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Decisión: Confirma 


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Sentencia – 2ª instancia – 

24 de febrero de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma amparo concedido 

Radicación Nro. :
66001-31-87-002-2016-00117-00 
Accionante: 
JULIANA DEVIA OSORNO
Accionado: 
NUEVA EPS Y ONCÓLOGOS DE OCCIDENTE
 Magistrado Ponente: 
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Temas: 
DERECHO A LA SALUD / TRATAMIENTO DE ENFERMEDAD / SUJETO DE PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL ESPECIAL. “[E]n el presente asunto es imperioso garantizar que a la joven Juliana Devia se le garantice la prestación efectiva de cada uno de los servicios que requiere para la protección de su salud y evitarle la ocurrencia de un perjuicio irremediable, especialmente si se tiene en cuenta que la enfermedad que padece es catastrófica y de alto costo, lo que la ubica dentro de ese grupo poblacional de especial protección constitucional que jurisprudencialmente ha afianzado la Corte Constitucional (…) [E]n aras de propugnar por los derechos a la salud que le asisten a la accionante y prodigársele una vida en condiciones dignas, este Juez Colegiado habrá de confirmar en su totalidad la decisión de primera instancia, pues como ya se dijo la joven Devia Osorno merece una atención especial para su patología de cáncer linfático, pese a lo cual ha debido someterse a toda la tramitología y dilataciones de ambas entidades, sin lograr que se le brinde su tratamiento dentro del tiempo establecido por su médico tratante.”.
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SALA DE DECISIÓN PENAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
SENTENCIA DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
Pereira, veinticuatro (24) de febrero de dos mil diecisiete (2017)
Hora: 3:00 p.m.  
Aprobado por Acta No. 0168
	Radicación:
	66001-31-87-002-2016-00117-00

	Accionante:   
	Juliana Devia Osorno

	Accionado:
	Nueva EPS y Oncólogos de Occidente

	Procedencia:
	Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y M. de Seguridad 

	Decisión: 
	Confirma 


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el Representante Jurídico de ONCÓLOGOS DE OCCIDENTE S.A, entidad accionada dentro del presente asunto, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad el 02 de Enero de 2017, mediante el cual tuteló los derechos fundamentales a la seguridad social, a la salud y a la vida de la señora JULIANA DEVIA OSORNO. 
ANTECEDENTES:

De los hechos narrados por la accionante se pueden extraer como relevantes para el presente asunto los siguientes: 

· Le fue diagnosticado cáncer linfático desde el 16 de septiembre de 2016, por lo que su médico general la remitió de manera prioritaria a cita con oncólogo.  
· Su médico tratante, el Dr. Jaime González le ordenó un tratamiento consistente en la realización de 8 sesiones de quimioterapia, a realizarse cada 21 días. 
· El primer ciclo de quimioterapia se le realizó el 31 de octubre del año pasado en Oncólogos de Occidente, por lo que según orden del médico, el siguiente debía realizarse el 21 de noviembre, sin embargo, faltando tres días para la realización del mismo, cuando llamó a confirmar la cita le informaron que la EPS aún no había autorizado la prestación del servicio, por lo que tuvo que acudir a dicha entidad a realizar los trámites para tal autorización, lo que quiere decir que se demoró 10 días autorizando un tratamiento que es prioritario. También reprocha el actuar de la IPS Oncólogos de Occidente al no haberle informado acerca de la no autorización de la Nueva EPS.   

· El 23 de noviembre de 2016 se le realizó el segundo ciclo, y al ser atendida nuevamente por el médico se le programó la tercera sesión para el 14 de diciembre, sin embargo, al comunicarse con la IPS le informaron que la Nueva EPS no había autorizado la totalidad de los medicamentos de la quimioterapia, pues no autorizó el medicamento “prednisona”. 

· En Oncólogos de Occidente le dijeron que si llevaba el medicamento faltante se podía realizar la sesión de quimioterapia, a lo cual accedió, sin embargo, aunque para el 12 de diciembre se encontraban todas las autorizaciones en dicha entidad, al momento de interposición de la acción de tutela no le habían programado la quimioterapia por falta del medicamento “doxorrubicina”.   
En concordancia con lo anterior, solicitó la protección de sus derechos fundamentales a la salud, la vida, la integridad personal y la igualdad, y consecuente con ello se ordene a la Nueva EPS autorizar sus quimioterapias de forma inmediata, y dentro de los términos establecidos por su médico tratante. 

Aunado a ello, solicitó que se decretara una medida provisional para que le realizaran su tercer ciclo de quimioterapia de manera inmediata.  
TRÁMITE Y SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

El Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad avocó el conocimiento de la actuación el día 20 de diciembre, y corrió traslado a las accionadas en la forma indicada en la ley, disponiendo además conceder la medida provisional solicitada para que la Nueva EPS y Oncólogos de Occidente, cada una dentro del marco de sus competencias verificaran que la autorización y realización de la tercera sesión de quimioterapia que requiere la joven Juliana Devia Osorno.
Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada decidió, mediante sentencia del 02 de Enero de 2017 tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social y a la vida de la accionante, vulnerados en el presente caso por la NUEVA EPS y ONCÓLOGOS DE OCCIDENTE S.A., pero se declaró la existencia de un hecho superado al haberse puesto en conocimiento del Despacho el cumplimiento de las órdenes médicas objeto de tutela; sumado a ello, se dispuso que por parte de las accionadas, se le autoricen y entreguen a la joven Juliana Devia Osorno todos los tratamientos que le lleguen a formular sus médicos tratantes, relacionados con la enfermedad que padece; igualmente previno a las encartadas para que en lo posible eviten incurrir en conductas omisivas como la aquí demandada.  
IMPUGNACIÓN

El 11 de enero del año en curso el Representante legal de ONCÓLOGOS DE OCCIDENTE S.A presentó un memorial mediante el cual impugnó la decisión de primera instancia, argumentando que la entidad que debe garantizar y brindar el tratamiento integral de la joven Devia Osorno es la NUEVA EPS, en cambio, esa IPS sólo se encarga de realizar las atenciones necesarias cuando así lo ordena la EPS, debido a que los afiliados corresponden a esta última. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 
En el presente asunto, le corresponde determinar a esta Corporación, si le asiste razón o no a la entidad impugnante en cuanto a que la orden de tratamiento ordenado para la accionante corresponde exclusivamente a la EPS Salud Total y por tanto, debe modificarse o revocarse la decisión de primera instancia, o si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por ende merece su ratificación. 

El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, específico y directo, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación, o cuando se reclamen de manera concreta y específica.

Es pertinente recordar que la acción constitucional tiene un propósito claro, definido, y estricto, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
; consiste en una decisión de inmediato cumplimiento, para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  
El derecho a la salud está establecido en el artículo 49 de nuestra carta magna como un servicio público esencial el cual puede ser prestado tanto por particulares como por el Estado, sin embargo, siempre será el Estado el encargado de garantizarle el acceso a este servicio a toda la población. Es por ello, que la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia
 ha recalcado la autonomía de dicho derecho y ha indicado que su protección asegura el principio constitucional de la dignidad humana. 
Caso concreto: 

A partir de este momento anunciará la Sala que convalidará la orden dada por el Juez de primer grado, ello por cuanto no se requiere hacer un análisis muy concienzudo para concluir que en el presente asunto es imperioso garantizar que a la joven Juliana Devia se le garantice la prestación efectiva de cada uno de los servicios que requiere para la protección de su salud y evitarle la ocurrencia de un perjuicio irremediable, especialmente si se tiene en cuenta que la enfermedad que padece es catastrófica y de alto costo, lo que la ubica dentro de ese grupo poblacional de especial protección constitucional que jurisprudencialmente ha afianzado la Corte Constitucional:
“La jurisprudencia constitucional de manera reiterada y consolidada ha afirmado que existen personas a quienes la Carta Política confiere una protección especial por parte del Estado, ya sea por razón de su edad, por encontrarse en especiales circunstancias de indefensión, para las cuales, el amparo del derecho fundamental a la salud deviene reforzado. En efecto, el hecho de que el tutelante ostente la condición de sujeto de especial protección por parte del Estado, impone al juez constitucional tener en cuenta que entre mayor vulnerabilidad del accionante, mayor debe ser la intensidad de la protección para realizar de esa manera el principio de igualdad real, contemplado en el artículo 13 superior. En ese sentido, es necesario hacer alusión a las enfermedades catastróficas o ruinosas, las cuales cobran una especial relevancia en la medida que al encontrarse estos sujetos en estado de debilidad manifiesta, merecen una singular atención por parte del Estado y de la sociedad. Tal es el caso de las personas portadoras del VIH/SIDA, y de las que padecen cáncer, quienes se encuentran en una condición de debilidad manifiesta consustancial a su patología y afrontan una serie de necesidades particulares que requieren de una protección reforzada.”

Ahora, la inconformidad de la IPS Oncólogos de Occidente frente a la decisión de primera instancia radica en que a su parecer las órdenes dadas por el Juez corresponden de forma exclusiva a la EPS, sin embargo, en este puntual caso cabe recordar que la accionante hizo referencia a que no se le practicó la quimioterapia dentro del término requerido por cuanto en la clínica oncológica no contaban con el medicamento “doxorrubicina” el cual era imprescindible para la realización de la tercera sesión formulada, afirmación que en momento alguno fue controvertida por esa entidad, en vista de lo cual no le queda otra alternativa a esta Corporación que darle credibilidad a la accionante. 

Teniendo en cuenta lo anterior, se debe advertir en todo caso que las IPS también tienen obligaciones en el sistema de salud, y están llamadas a responder en ciertos eventos, de modo que si la empresa promotora de salud autoriza la realización de un tratamiento, la institución prestadora está en el deber de garantizar sin excusas la prestación del mismo, pues de la armonía entre ambas entidades depende la prestación efectiva de los servicios en salud para todos sus afiliados.  
De este modo, según el artículo 179 de la Ley 100 de 2000 “Para garantizar el plan de salud obligatorio a sus afiliados, las entidades promotoras de salud prestarán directamente o contratarán los servicios de salud con las instituciones prestadoras y los profesionales. (…)”, mientras que el artículo 185 ibídem establece que “Son funciones de las instituciones prestadoras de servicios de salud prestar los servicios en su nivel de atención correspondiente a los afiliados y beneficiarios (…)”  
Acorde con ello, y en aras de propugnar por los derechos a la salud que le asisten a la accionante y prodigársele una vida en condiciones dignas, este Juez Colegiado habrá de confirmar en su totalidad la decisión de primera instancia, pues como ya se dijo la joven Devia Osorno merece una atención especial para su patología de cáncer linfático, pese a lo cual ha debido someterse a toda la tramitología y dilataciones de ambas entidades, sin lograr que se le brinde su tratamiento dentro del tiempo establecido por su médico tratante. 
Como anotación final debe hacérsele un llamado de atención al Juez,  para que en lo sucesivo procure poner más atención frente al contenido y organización de los expedientes, toda vez que se observa en el presente un descuido que puede llevar a confusiones, puesto que posterior a las constancias de notificación se observa a folio 46 un oficio remisorio de las actuaciones a la Corte Constitucional el 11 de enero de 2017, acompañado de una constancia de que se realizaría tal envío, posterior a lo cual se encuentra la impugnación. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad que le otorga la Constitución Política,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la decisión adoptada el 02 de enero de 2017, por parte del Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, por medio de la cual protegió los derechos fundamentales de la joven JULIANA DEVIA OSORNO.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
WILSON FREDY LÓPEZ 
Secretario
� Corte Constitucional, Sentencia T-01 de 1992.


� Ver Sentencias T-016 de 2007, T-760 de 2008. T- 360 de 2010 entre otras.


� Sentencia T-920/13
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