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TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / PRESCRIPCIÓN DE TRATAMIENTO / AUTONOMÍA DEL MÉDICO TRATANTE PARA ORDENARLO / LA EPS PUEDE NEGARLO SÓLO SI EL MISMO PONE EN PELIGRO LA VIDA O LA SALUD DEL PACIENTE.
… la parte accionante pretende que a través de este mecanismo constitucional se impartan las órdenes necesarias para que la ARL Positiva Compañía de Seguros, proceda a autorizar las 12 sesiones de láser especializado para lesiones pigmentadas de tipo Q-Swiched Revlite que le fueron prescritas por la dermatóloga tratante…, las cuales a la fecha no han sido autorizadas por la accionada bajo el argumento de que la solicitud no es pertinente conforme al concepto de la Junta Médica debido a que no se demostró que el accionante presentara una sintomatología a cuerpo extraño.
Teniendo en cuenta lo anterior, y para poder dar solución al problema jurídico planteado, es pertinente remitirnos a lo que ha dicho la Corte frente al concepto del médico tratante, indicando que este es el único capaz de determinar cuál tratamiento, medicamento o procedimiento resulta idóneo para garantizar la salud del paciente puesto que es el galeno tratante, quien ha tenido una relación directa con el paciente y por lo tanto conoce de manera detallada su condición frente a determinada patología. (…)
Aclarado lo anterior, y llevándolo al caso concreto encuentra esta Sala que en el presente asunto existe una especie de confrontación frente a lo ordenado por la dermatóloga tratante y lo concluido por la Junta Médica con respecto a la realización de las sesiones de láser para lesiones pigmentadas de tipo Q-Swiched Revlite que le fueron ordenadas al accionante, y si bien es cierto, la Corte Constitucional ha establecido que en determinadas ocasiones las entidades de salud pueden negar la práctica de un tratamiento médico, cuando el mismo ponga en riesgo la salud y la vida del paciente; sin embargo, en el sub examine no hay lugar a aplicar esta excepción…
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SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 MANUEL YARZAGARAY BANDERA

SENTENCIA DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

Pereira, veintiséis (26) septiembre de dos mil diecinueve (2019) 

Hora: 3:00 p.m.  

Aprobado por Acta No. 848
ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la Apoderada de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A., contra el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 31 de julio de 2019, mediante el cual tuteló los derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social del señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ.
ANTECEDENTES:

El señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ instauró acción de tutela en contra de la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud se pueden resumir así: 

Indicó el accionante que el 6 de agosto de 2010, tuvo un accidente laboral que le ocasionó unas lesiones en la piel, por lo que fue diagnosticado con la patología de “TRASTORNOS ESPECIFICADOS DE LA PIGMENTACIÓN”.

Adujo que en virtud de esta patología, el 27 de mayo de este año, la especialista tratante le prescribió el tratamiento denominado “LASER PARA TATUAJES # 12”, sin embargo las mismas no han sido autorizadas por la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, a pesar de mediar una orden médica dada por su dermatóloga y que las mismas ya habían sido realizadas con anterioridad sin afectar su salud. 
PRETENSIONES:

De acuerdo a lo anterior, solicitó el accionante que se tutelen sus derechos fundamentales a la salud y seguridad social, y en consecuencia, se ordene a la accionada realizar los trámites necesarios para que de manera inmediata se le autorice el tratamiento de LASER PARA TATUAJES #12, en las condiciones que ordenó su médico tratante.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, avocó el conocimiento de la actuación el día 17 de julio 2019, en contra de la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS y ordenó la vinculación oficiosa del HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DEL QUINDÍO, MINISTERIO DE SALUD, MEDIMAS EPS y SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD, a las cuales se les corrió traslado del escrito de tutela para que ejercieran su derecho de defensa y contradicción. Posteriormente decidió vincular a la Unidad Dermatológica Laser S.A.S. 
Al respecto se pronunciaron oportunamente las accionadas así:
E.S.E HOSPITAL DEPARTAMENTAL DEL QUÍNDIO SAN JUAN DE DIOS: se opuso a las pretensiones formuladas en la acción de tutela debido a que ninguna de ellas iba dirigida en su contra, alegando una falta de legitimación en la causa por pasiva en la medida en que el E.S.E Hospital San Juan de Dios no ha vulnerado ningún derecho fundamental al accionante. Así mismo indicó que el E.S.E Hospital San Juan de Dios no tiene el carácter de asegurador, por lo tanto la responsabilidad de autorizar y definir el acceso de los pacientes a los procedimientos quirúrgicos, tratamientos y demás se encuentra a cargo de la entidad aseguradora la cual deberá realizar las gestiones administrativas tendientes a llevar a cabo las atenciones requeridas por los usuarios. Por lo que solicitó su desvinculación en el presente asunto.

ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS: manifestó que el tratamiento solicitado por el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ no es pertinente conforme al concepto emitido por la Junta Médica, aduciendo que el médico tratante no determinó que el accionante estuviera presentando una reacción a cuerpo extraño por tatuajes de pólvora y por el contrario si se inicia este tratamiento podría presentar alguna reacción que podría poner en riesgo la vida del señor JORGE ENRIQUE, por lo que solicitó que se declarara la improcedencia de la acción constitucional.
SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA: expresó que le corresponde a la ARL Positiva autorizar la realización de todos y cada uno de los requerimientos en salud que demanda el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ.
UNIDAD DERMATOLÓGICA LASER S.A.S, Refirió que al señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ se le han realizado 8 sesiones de láser especializado para el tratamiento de lesiones pigmentadas, del tipo Q-Swiched Revlite, a las cuales ha respondido muy bien y con una mejoría importante. Así mismo dijo que la última sesión fue realizada el 29 de enero del presente año, en la cual se sugirió programar la siguiente sesión en 2 meses. Finalmente añadió que la ARL Positiva es la entidad encargada de autorizar los tratamientos ordenados al accionante, por lo que solicitó que se le desvinculara de la presente acción de tutela. 

Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, resolvió el Juzgado A-quo mediante sentencia del 31 de julio de 2019 tutelar los derechos fundamentales a la salud y a la seguridad social de los cuales es titular el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ, los cuales encontró vulnerados por parte de la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, dado que de la información obrante en el expediente se pudo establecer que el peticionario aportó la orden médica para la realización del tratamiento de láser especializado para la pigmentación de tipo Q-Swiched Revlite, el cual no ha sido autorizado por la accionada, lo cual está colocando en riesgo la salud del accionante debido a que no se le está suministrando el tratamiento señalado por el dermatólogo tratante; así mismo puntualizó la Juez cognoscente que la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS  tiene la obligación de garantizar la salud en condiciones dignas al señor ÁNGEL GONZÁLEZ y en consecuencia le ordenó que gestione, autorice y realice las 12 sesiones de láser especializado para las lesiones pigmentadas de tipo Q-Swiched Revlite en la forma prescrita por el médico tratante, máxime que las mismas fueron ordenadas luego de haber recibido 8 terapias que en ningún momento afectaron su salud, de manera que no puede aceptarse lo referido por la entidad en la contestación en el entendido de que el tratamiento no era pertinente, conforme al concepto realizado por la Junta Médica. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:

Una vez notificada la decisión de primera instancia, fue recurrida por parte de la Apoderada de la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS.
Como sustento de su inconformidad explicó la recurrente que en Junta Médica llevada a cabo por el Doctor Juan Antonio López de la Sucursal de Risaralda y los médicos de la IPS UNIDAD DERMATOLÓGICA LÁSER DE PEREIRA, Doctora Ceidel y el Doctor Duque, ambos especialistas en Dermatología y el último con conocimientos en terapia láser, llegaron a la conclusión de que no amerita la realización del procedimiento LÁSER TATUAJES PÓLVORA (12 Sesiones) que le fue prescrito al señor ÁNGEL GONZÁLEZ, debido a que las sesiones de láser son pertinentes cuando exista una justificación que indique una sintomatología a cuerpo extraño, y en la historia clínica del accionante no hay argumento alguno que indique los motivos por los cuales requiere el tratamiento antes referido, ni tampoco quedo evidenciada la sintomatología referente a cuerpo extraño, de manera que el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ no cumple con las condiciones para llevar a cabo el procedimiento de LÁSER PARA TATUAJES PÓLVORA.
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia: 

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 1983 de 2017. 

2. Problema jurídico a resolver: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si la decisión de primer nivel estuvo acertada al conceder la solicitud de amparo constitucional reclamada por el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ, o por el contrario le asiste razón a la parte recurrente de manera que la misma deba revocarse. 
3. Solución: 

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para su protección. 

Según el artículo 86 de la Constitución Política de Colombia, la acción de tutela es un instrumento confiado a los Jueces para brindar a quien la reclama, la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido quebrantados por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en nuestra Carta Magna. 

El artículo 2º de la Ley 776 de 2002 dispone “que las prestaciones asistenciales o económicas derivadas de un accidente de trabajo o enfermedad laboral serán reconocidas y pagadas por la Administradora de Riesgos Laborales (ARL) en la cual se encuentre afiliado el trabajador al momento de ocurrir el accidente o requerir la prestación(…)”, Igualmente establece la ley en mención que la ARL en la cual se hubiere presentado un accidente deberá responder íntegramente por las prestaciones derivadas del evento “tanto en el momento inicial como frente a sus secuelas, independientemente de que el trabajador se encuentre o no afiliado a esa administradora”, lo cual permite concluir que las prestaciones de salud que se deriven de un accidente de trabajo o de una enfermedad laboral están a cargo de las ARL.

En el caso que ocupa la atención de la Colegiatura, la parte accionante pretende que a través de este mecanismo constitucional se impartan las órdenes necesarias para que la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, proceda a autorizar las 12 sesiones de láser especializado para lesiones pigmentadas de tipo Q-Swiched Revlite que le fueron prescritas por la dermatóloga tratante, Dra. Melisa Giraldo Cano el pasado 27 de mayo
, para tratar la patología de TRASTORNOS ESPECÍFICOS DE LA PIGMENTACIÓN que le fue diagnosticada como consecuencia del accidente laboral que sufrió el 6 de agosto del 2010, las cuales a la fecha no han sido autorizadas por la accionada bajo el argumento de que la solicitud no es pertinente conforme al concepto de la Junta Médica debido a que no se demostró que el accionante presentara una sintomatología a cuerpo extraño. 

Teniendo en cuenta lo anterior, y para poder dar solución al problema jurídico planteado, es pertinente remitirnos a lo que ha dicho la Corte frente al concepto del médico tratante, indicando que este es el único capaz de determinar cuál tratamiento, medicamento o procedimiento resulta idóneo para garantizar la salud del paciente puesto que es el galeno tratante, quien ha tenido una relación directa con el paciente y por lo tanto conoce de manera detallada su condición frente a determinada patología. 

“La Corte ha resaltado que en el Sistema de Salud, quien tiene la competencia para determinar cuándo una persona requiere un procedimiento, tratamiento, o medicamento para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios científicos y por ser quien conoce de primera mano y de manera detallada la condición de salud del paciente. La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que éste (i) es un profesional científicamente calificado; (ii) es quien conoce de manera íntegra el caso de su paciente y las particularidades que pueden existir respecto de su condición de salud y (iii) es quién actúa en nombre de la entidad que presta el servicio” 

Aclarado lo anterior, y llevándolo al caso concreto encuentra esta Sala que en el presente asunto existe una especie de confrontación frente a lo ordenado por la dermatóloga tratante y lo concluido por la Junta Médica con respecto a la realización de las sesiones de láser para lesiones pigmentadas de tipo Q-Swiched Revlite que le fueron ordenadas al accionante, y si bien es cierto, la Corte Constitucional ha establecido que en determinadas ocasiones las entidades de salud pueden negar la práctica de un tratamiento médico, cuando el mismo ponga en riesgo la salud y la vida del paciente;
 sin embargo, en el sub examine no hay lugar a aplicar esta excepción habida cuenta que las sesiones de láser para lesiones pigmentadas de tipo Q-Swiched Revlite le fueron ordenadas al señor ÁNGEL GONZÁLEZ, luego de que se le hubieran practicado 8 de estas mismas sesiones sin haber reportado una afectación a su salud, sino que por el contrario las mismas fueron toleradas de manera positiva por el paciente el cual respondía de manera afirmativa a las mismas, lo cual hace concluir a esta Corporación que lo dicho por la Junta Médica no se aplica en el caso concreto por lo que no hay causal que justifique la negativa en la prestación del servicio por parte de la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS.

Aunado a lo anterior, la entidad accionada se limitó a indicar que no autorizaba el tratamiento requerido por el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ bajo el argumento que el mismo no era pertinente conforme al concepto emitido por la Junta Médica y que por el contrario el mismo podría traer mayores perjuicios en la salud del paciente, sin embargo, no ofreció alternativa alguna que permitiera remplazar el tratamiento ordenado por el especialista tratante y de esta forma seguir tratando su patología, lo cual constituye una vulneración al derecho a la salud del señor ÁNGEL GONZÁLEZ. 
Sobre lo anterior, la Corte se ha expresado de la siguiente manera: 

“Una de las características de todo servicio público, atendiendo al mandato de la prestación eficiente (Art. 365 C.P.), la constituye su continuidad, lo que implica, tratándose del derecho a la salud, su prestación ininterrumpida, constante y permanente, dada la necesidad que de ella tienen los usuarios del Sistema General de Seguridad Social. Sobre este punto, la Corte ha sostenido que una vez haya sido iniciada la atención en salud, debe garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo no sea suspendido o retardado, antes de la recuperación o estabilización del paciente.
”
En ese orden de ideas considera la Sala que fue acertada la decisión adoptada en primera instancia, toda vez que conforme con lo expuesto, la ARL POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS no solo es la encargada de autorizar y realizar todas las gestiones pertinentes a fin de garantizar la prestación en salud que requiera el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ para tratar la patología de TRASTORNOS ESPECIFICADOS DE LA PIGEMENTACIÓN debido a que la misma surgió como consecuencia de un accidente de trabajo, sino que también es la accionada quien está vulnerando el derecho a la salud del accionante al negarse a autorizar un tratamiento que i) Requiere para darle seguimiento al tratamiento de la patología que padece actualmente, ii) fue ordenado por la Dermatóloga tratante, iii) Hay evidencia de que el señor ÁNGEL GONZÁLEZ ha respondido de manera positiva frente al tratamiento ordenado pues el mismo ya había sido prescrito y aplicado con anterioridad sin afectar su salud. De acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal el 31 de julio de 2019, mediante el cual se concedió la solicitud de amparo invocada por el señor JORGE ENRIQUE ÁNGEL GONZÁLEZ.

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
� Folio 6 cuaderno principal


� Corte Constitucional, Sentencia T-345 del 2013. Magistrado Ponente María Victoria Calle Correa. 


�Corte Constitucional, Sentencia T-476 del 2012.la negación de una prestación de salud, solo es constitucionalmente legítima bajo el supuesto que éste presente un concepto sólido apoyado en la Historia Clínica del paciente, científicamente sustentado con las opiniones de expertos en la respectiva especialidad del médico tratante que ordenó el servicio de salud y en el cual se hayan estipulado claramente las razones por las cuales ese determinado servicio de salud ordenado no es científicamente pertinente o adecuado 


� Corte Constitucional, Sentencia T234 del 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez.





Página 7 de 7

