ACCIÓN DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 005
RADICACIÓN: 660013187001201800149-01
ACCIONANTE: HERNANDO QUINTERO CASTAÑO
CONFIRMA NEGACIÓN

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / SUMINISTRO DE TRATAMIENTOS O INSUMOS MÉDICOS / ES REQUISITO INDISPENSABLE LA PRESCRIPCIÓN DEL MÉDICO TRATANTE.
Del análisis hecho a las pruebas obrantes en el libelo se extrae que el señor Quintero Castaño padece una enfermedad denominada “tumor de comportamiento incierto o desconocido de tráquea, bronquios y de pulmón”, motivo por el cual requiere del suministro de oxígeno las 24 horas del día el cual se brinda a través de un concentrador, que según lo manifestado por el actor ha generado un incremento significativo en el consumo de energía, por tanto estima necesario que el oxígeno se suministre a través de balas o pipetas, empero dicho servicio no ha sido ordenado por el médico tratante, ni se aportó al líbelo la respectiva orden médica con las especificaciones que indica el agente oficioso.

Resulta en este caso pertinente relacionar el siguiente extracto de la sentencia T-042/13, por medio de la cual la H. Corte Constitucional sostuvo:

“Sin embargo, también ha reiterado esta Corporación que el juez constitucional no es competente para controvertir la idoneidad de los tratamientos médicos o medicamentos prescritos, pues ésta decisión sólo corresponde a los médicos y al Comité Técnico Científico…”
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (1°) de febrero de dos mil diecinueve (2019)
Acta de Aprobación No.058
Hora: 9:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el personero delegado de la Personería Municipal de Dosquebradas (Rda) como agente oficioso del señor HERNANDO QUINTERO CASTAÑO, contra el fallo de tutela proferido en diciembre 24 de 2018 por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira con ocasión de la acción donde aparece accionada la NUEVA EPS S.A.  

2.- DEMANDA 

De lo relatado en el escrito de tutela se puede extractar que: (i) el señor HERNANDO QUINTERO es un paciente con diagnóstico de “TUMOR DE COMPORTAMIENTO INCIERTO O DESCONOCIDO DE TRÁQUEA, BRONQUIOS Y PULMÓN”; (ii) estuvo hospitalizado en la clínica Los Rosales desde mayo 21 de 2018 a junio 02 de 2018 y solo fue dado de alta hasta tanto se garantizara el oxígeno domiciliario 2 y 3 litros por minutos las 24 horas del día por cánula nasal; (iii) por disposición de la NUEVA EPS la empresa OXIPRO OXÍGENOS MEDICINALES instaló el concentrador de oxígeno en la manzana J casa 11 barrio Playa Rica – Guayacanes, vivienda del señor QUINTERO CASTAÑO para el suministro de oxígeno domiciliario, el cual se debe usar las 24 horas del día, pero el consumo de energía tuvo un incremento significativo cuyo valor no está en capacidad de asumir el accionante, toda vez que es un adulto mayor sin ingresos que depende económicamente de sus hijos; (iv) en septiembre 13 de 2018 presentaron un derecho de petición ante la NUEVA EPS en el cual solicitaban que la EPS asumiera el pago de la factura de energía en la proporción que se ha aumentado por la instalación del concentrador para la generación de oxígeno, o en su defecto cambiar el concentrador y suministrar el oxígeno domiciliario en pipetas, empero la EPS negó la solicitud; y (v) el concentrador de oxígeno es para la NUEVA EPS la mejor elección terapéutica, pero no para su representado y su familia, toda vez que deben asumir el costo del elevado consumo de energía.
Por lo anterior solicita la protección del derecho fundamental a la salud, mínimo vital y seguridad social, y en consecuencia se ordene a la EPS autorizar y suministrar el oxígeno mediante la presentación de balas sin trasladar ninguna carga adicional al paciente, haciendo entrega permanente de una bala en su domicilio, la cual debe ser remplazada por otra en la medida que la anterior se vaya acabando; es decir, no es necesario que haga entrega de todas las balas que requiere en el mes.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juez de primer nivel admitió la acción de tutela contra la NUEVA EPS y vinculó a la Central Hidroeléctrica de Caldas –CHEC-. Corrió traslado a las entidades pero guardaron silencio.
3.2.- El señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad mediante sentencia de diciembre 24 de 2018 negó la tutela, y argumentó que no es el usuario o afectado quien prescribe el tratamiento médico, pues acorde con la jurisprudencia, se requiere la expedición de la orden médica, la cual brilla por su ausencia en el presente caso. Advirtió que es el médico es el profesional idóneo para determinar el diagnóstico y el procedimiento para tratar el paciente.
4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno el delegado de la Personería Municipal de Dosquebradas interpuso el recurso de impugnación. En su escrito citó algunos fragmentos de las sentencias T-199/13 y T-666/04, para luego solicitar se reconsidere el fallo proferido por el juez de instancia. Indicó que si bien no se puede pretender que la EPS asuma el pago de la factura en cuanto al incremento proporcional ocasionado por el concentrador, si se requiere como opción el suministro de balas de oxígeno.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
De acuerdo con los argumentos presentados por el impugnante, corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto que contiene la sentencia de primer nivel, en cuanto negó el amparo de los derechos fundamentales.

5.2.- Solución a la controversia
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública. 

El carácter de la acción está supeditado a múltiples normas y sentencias que dan a cada caso concreto un manejo específico, y se establecen exigencias procedimentales que hacen que la acción no sea una rueda suelta en la actividad judicial.  

En relación con el asunto puesto a consideración, es necesario recordar que según los pronunciamientos de la H. Corte Constitucional, para ordenar por vía judicial una atención médica o el suministro de un medicamento es importante la existencia de una orden médica que prescriba la necesidad del insumo o servicio médico. De tal suerte que para desatar la presente controversia, se debe determinar si la situación fáctica cumple con el mencionado requisito, o por el contrario la condición del señor HERNANDO QUINTERO está por fuera del mismo.

Del análisis hecho a las pruebas obrantes en el libelo se extrae que el señor QUINTERO CASTAÑO padece una enfermedad denominada “TUMOR DE COMPORTAMIENTO INCIERTO O DESCONOCIDO DE TRÁQUEA, BRONQUIOS Y DE PULMÓN
, motivo por el cual requiere del suministro de oxígeno las 24 horas del día el cual se brinda a través de un concentrador, que según lo manifestado por el actor ha generado un incremento significativo en el consumo de energía, por tanto estima necesario que el oxígeno se suministre a través de balas o pipetas, empero dicho servicio no ha sido ordenado por el médico tratante, ni se aportó al líbelo la respectiva orden médica con las especificaciones que indica el agente oficioso.

Resulta en este caso pertinente relacionar el siguiente extracto de la sentencia T-042/13, por medio de la cual la H. Corte Constitucional sostuvo:

“Sin embargo, también ha reiterado esta Corporación que el juez constitucional no es competente para controvertir la idoneidad de los tratamientos médicos o medicamentos prescritos, pues ésta decisión sólo corresponde a los médicos y al Comité Técnico Científico, pues la reserva médica se sustenta en: (i) el conocimiento médico-científico que puede establecer la necesidad de un tratamiento o medicamento (criterio de necesidad); (ii) dicho conocimiento vincula al médico con el paciente, de forma tal que surge una obligación por parte del primero que genera responsabilidad médica en las decisiones que afecten al segundo (criterio de responsabilidad). Por lo tanto, (iii) el conocimiento científico debe primar y no es sustituible por el criterio jurídico, para evitar perjuicios en el paciente (criterio de responsabilidad) y, (iv) sin que lo anterior implique que el juez constitucional omita su obligación de proteger los derechos fundamentales del paciente (criterio de proporcionalidad). -negrillas nuestras-

Así las cosas, la judicatura no puede entrar a disponer la entrega de las balas de oxígeno que reclama el accionante, porque se estaría respaldando una aparente automedicación sin saberse las consecuencias que le acarrearía su uso, y como acaba de establecerse jurisprudencialmente dicha prescripción sólo corresponde emitirla a los médicos.

Por lo expuesto, la sentencia objeto de impugnación será confirmada en todas sus partes.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folio 15 donde reposa su historia clínica.
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