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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este fallo la impugnación interpuesta por el Jefe de la Oficina Jurídica de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, contra el fallo de tutela proferido el diecinueve (19) de septiembre de dos mil seis (2006) por el señor Juez Segundo de  Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señora EDILMA ORTIZ GARCÍA, donde aparecen como accionadas la E.P.S. Seguro Social y la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino.
2.- DEMANDA 

La señora EDILMA ORTIZ GARCÍA, persona de setenta y siete (77) años de edad, acude al trámite constitucional en calidad de cotizante de la E.P.S. Seguro Social, para informar que por parte de su médico tratante le fue ordenada desde el veintiséis (26) de junio del presente año una cirugía denominada HISTERECTOMÍA. A pesar de realizar las gestiones ante esa entidad, llevaba dos (2) meses esperando por la práctica de la misma. 

Afirma que es una persona demasiado enferma, de precarios recursos económicos ya que su sustento proviene de su pensión que corresponde al salario mínimo.

Señala como vulnerados los derechos a la igualdad, a la vida, a la dignidad humana, de la tercera edad y a la integridad física, por lo cual pide del Juez Constitucional su tutela, mediante la orden al Seguro Social para la realización de la cirugía y el suministro de todo lo necesario para su recuperación en forma oportuna e integral.
3.- FALLO 

Una vez admitida la demanda por parte del Juzgado de primera instancia, se dio el correspondiente traslado a la E.P.S. Seguro Social que a la vez solicitó la vinculación al trámite de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, a lo cual se accedió. Obtenidas las respectivas respuestas de cada uno de los entes accionados, el señor Juez de primer grado motivó un fallo mediante el cual amparó los derechos a la vida, a la salud en conexidad con la vida, la integridad física y la dignidad humana. En virtud de ello, ordenó a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino la práctica de la cirugía en la fecha por ellos informada –octubre 10-; además, desvinculó del trámite a la E.P.S. Seguro Social.

Para llegar a tomar las determinaciones señaladas, el a quo tuvo en cuenta:

La jurisprudencia constitucional existente señalaba que el derecho a la salud adquiría rango de fundamental cuando estaba relacionado con la garantía a la vida. En el evento presente, la demora en el tratamiento atentaba además contra la dignidad humana, porque se estaba poniendo en peligro no sólo la salud sino hasta la propia vida, ya que el paso del tiempo empeoraba la situación de la afectada, sin que se requiriera que estuviera ad portas de la muerte para argumentarse que solamente de esta manera podría proceder la tutela. En el caso a estudio, era evidente que se trataba de una señora de la tercera edad, personas sobre las cuales la Corte Constitucional había reiterado que por ese solo hecho, en lo que hacía con estos sujetos especialmente protegidos, la salud se convertía en un derecho fundamental.
A juicio del médico tratante, la señora EDILMA ORTIZ GARCÍA requería la cirugía denominada HISTERECTOMÍA y por tanto, era obligación el suministro de una pronta respuesta por parte de la accionada. Resultaba inadmisible y desproporcionado esperar a que la cirugía se practicara cuando a bien lo tuviera la entidad encargada de prestarle el servicio de salud, mientras su vida corría peligro.

No era aceptable que habiéndose ordenado el procedimiento quirúrgico desde el veintiséis (26) de junio y haber sido autorizado el siguiente once (11) de julio por parte de la E.P.S. Seguro Social, el mismo no se hubiera realizado todavía. Por ello dispuso que la cirugía fuera practicada el diez (10) de octubre a la 07:00 de la mañana, tal como lo había informado la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, sin dilación alguna y sin perjuicio de que en lo sucesivo, los demás servicios que demandara se le prestaran en forma diligente y sin retardo, por parte de especialista si fuere el caso.
De manera adicional, concluyó que estaba probado que la E.P.S. Seguro Social no había vulnerado derecho fundamental alguno de la accionante y por consiguiente la acción se denegaba respecto de tal entidad.
4.- IMPUGNACIÓN

En el escrito pertinente, se pone de presente la naturaleza jurídica tanto de la E.P.S. Seguro Social como de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, en el sentido que la primera de las nombradas es Administradora del Sistema General Social en Salud y por tanto, aseguradora y afiliadora de usuarios, mientras la E.S.E. es una entidad ejecutora del sistema, prestadora de los servicios de salud de los usuarios afiliados a las E.P.S, A.R.S y Entidades Territoriales de Salud, con las cuales previamente ha suscrito convenios interadministrativos de prestación de servicios de salud, conforme con un portafolio de servicios establecido con antelación y con los servicios ofertados y detallados en la declaración de cumplimiento de las condiciones de habilitación para la inscripción en el Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud y el Sistema Obligatorio de la Garantía de la Calidad, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2309 de 2002, modificado por el Decreto 1011 de 2006.
Refiere que ha atendido y prestado servicios de salud a la señora EDILMA ORTIZ GARCÍA, de acuerdo con su capacidad de oferta, como son la consulta de medicina general y especializada, así como la cirugía de HISTERECTOMÍA programada para el diez (10) de octubre. Ello no supone que deba realizar todos los demás procedimientos médicos que en el futuro demande la paciente, ya que los mismos dependen exclusivamente de la capacidad de oferta, en tanto los mismos hayan sido ofrecidos a la E.P.S Seguro Social ante la cual se encuentra afiliada la paciente, los cuales deberán ser primero autorizados por parte de dicha E.P.S. Ahora bien, en caso de referirse a procedimientos los cuales no puede prestar por carecer de la capacidad técnica y científica, no está obligada a realizarlos, así se hubieren ordenado.
En los términos en que se dispuso el amparo, dicho mandamiento judicial dejaba a la entidad frente a un compromiso forzado que no estaría en capacidad de asumir, en vista de que la señora podría requerir a futuro actividades médicas, procedimientos quirúrgicos, valoraciones y exámenes especializados, así como el suministro de medicamentos que no ha ofertado. En esas condiciones, es la E.P.S. la que debe garantizar la prestación integral de los servicios de salud que podría requerir la paciente. De otro lado, es muy probable que luego de la cirugía, la señora ORTIZ GARCÍA necesite medicamentos ambulatorios posquirúrgicos, cuyo suministro recae en las entidades obligadas a compensar, es decir, las E.P.S. y A.R.S, con cargo a la Unidad de Pago por Capitación (UPC) e incluso con posibilidad de recobro ante el FOSYGA en caso de no encontrarse los mismos dentro del POS o POSS.

Solicita entonces, la desvinculación de la entidad que representa y que se ordene a la E.P.S a la que se encuentre afiliada la paciente, que garantice la prestación de los servicios de salud que en el futuro necesite la accionante.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el señor Juez Segundo 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 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

El tema que ahora concita la atención del Tribunal, ya ha sido abordado en oportunidades anteriores, donde se definió que la obligación principal en lo que hace con la garantía de la prestación de los servicios de salud que requieren los afiliados a la E.P.S. Seguro Social, está precisamente en cabeza de esa entidad y por lo tanto, no puede desprenderse de la misma solamente con la autorización de un procedimiento y la remisión a la Institución Prestadora de Salud que haya elegido. Es claro por tanto, que su obligación y responsabilidad van más allá del simple procedimiento administrativo de verificar datos y autorizar un servicio. Mírese lo que al respecto se dijo en ocasión precedente por esta misma Sala, con ponencia de quien ahora desarrolla igual encargo:

Contrario a lo manifestado durante todo el trámite por quienes representan a la E.P.S. Seguro Social, el compromiso que una de tales entidades adquiere es sumamente importante, toda vez que debe responderle tanto al Estado Colombiano como a los directos destinatarios de la atención de las necesidades de salud, cuya atención le ha sido encomendada por aquél precisamente como vehículo para la  satisfacción de las obligaciones estatales que motivaron la creación del Sistema General de Seguridad Social de nuestro país, del cual el Seguro Social innegablemente hace parte.

En ese entendido, es indiscutible que la función delegada en el Seguro Social necesariamente debe ir más allá de la simple autorización para la entrega de medicamentos o la realización de los procedimientos terapéuticos que sus afiliados requieren, toda vez que está en la obligación de remover las amenazas que sobre la salubridad de sus beneficiarios sean detectadas, incluso, debe desarrollar programas de índole preventivo en aras de satisfacer los fines para los cuales fue creado, ni más ni menos que velar por la conservación de las condiciones de salud de quienes la han elegido como su entidad prestadora de salud.

En esas condiciones, no es apropiado que solamente con enviar los pacientes a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino se considere agotada la intervención de la E.P.S. del Seguro Social, cuando es evidente que no puede dejar a sus usuarios abandonados a la suerte que puedan correr en tal centro asistencial y, además,  es de la esencia de sus funciones que les brinde acompañamiento permanente y esté al tanto de la forma como son atendidos, porque de una u otra manera la responsabilidad sobre la calidad, idoneidad y oportunidad de los servicios prestados a sus afiliados, para todos los efectos, sigue estando en manos de quienes representan al Seguro Social.

Nótese que el vínculo que une a la E.P.S. Seguro Social con la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino es uno de índole contractual entre tales instituciones, que impone obligaciones correlativas, tal como se afirmó al pronunciarse sobre la demanda impetrada, consistentes en la prestación de unos servicios y el correspondiente pago por parte del Seguro Social. Empero, la existencia de tal contrato, no puede ser tenida como argumento para que la E.P.S. se margine de sus funciones como Entidad Prestadora de Salud, razón de ser de su existencia y continuidad como institución de derecho público.

Aunado a lo anterior, se tiene que es la misma Ley 100 de 2003, la que exige que las E.P.S. garanticen de un lado la calidad e idoneidad de los servicios ofrecidos a sus usuarios y, de otro, evalúen la forma como las instituciones con las que contratan atienden a sus afiliados; no otro entendimiento se le puede dar a lo allí regulado, cuando expresa:

ARTICULO 180. Requisitos de las Entidades Promotoras de Salud.   La Superintendencia Nacional de Salud autorizará como Entidades Promotoras de Salud a entidades de naturaleza pública, privada o mixta, que cumplan con los siguientes requisitos: 

(...)

4. Disponer de una organización administrativa y financiera que permita: 

a) Tener una base de datos que permita mantener información sobre las características socio-económicas y del estado de salud de sus afiliados y sus familias. 

b) Acreditar la capacidad técnica y científica necesaria para el correcto desempeño de sus funciones, y verificar la de las Instituciones y Profesionales prestadores de los servicios. 

c) Evaluar sistemáticamente la calidad de los servicios ofrecidos. (Subrayas de la Sala para destacar)

Así las cosas, la decisión proferida se encuentra inapropiada, por cuanto desconoció las obligaciones que de manera legal se le han impuesto a la E.P.S. estatal y ordenó su desvinculación del trámite iniciado. Para el Tribunal, contrario a lo plasmado en la providencia impugnada es claro que por parte de tal entidad sí se vulneró el derecho a la salud en conexidad con la vida de la señora EDILMA ORTIZ GARCÍA, porque en contravía de su obligación, a pesar de tratarse de una señora de edad avanzada, integrante de  lo que se ha denominado tercera edad y por tanto, sujeto de especial protección del Estado y sus instituciones; dejó a su afiliada desprotegida frente a la actitud negligente demostrada por parte de la institución a la cual la remitió para que le practicara la cirugía ordenada, al no realizar dentro de un término prudente el mencionado procedimiento. En este punto, es imperioso reiterar que la obligación de la E.P.S. no culmina con la simple autorización de la orden de servicio y la remisión pertinente, sino que por el contrario debe acompañar y verificar la forma en que sus afiliados son atendidos, así como garantizar que las amenazas que se ciernen sobre su salud sean tratadas debidamente.
Dilucidado lo anterior, debe mencionar el Tribunal que razón le asiste al impugnante cuando refiere que su obligación para con sus usuarios está determinada por las órdenes suministradas por las E.P.S, A.R.S. o Entidades Territoriales con las cuales ha suscrito convenio para la prestación de servicios. Por manera que su responsabilidad no puede extenderse más allá de los términos convenidos en los respectivos contratos ni confundirse con la que compete a las E.P.S., en este caso el Seguro Social, entidad que sí está obligada a suministrar el tratamiento integral que pueda llegar a requerir la actora.
Por lo expuesto, la Sala estima que es necesario revocar el fallo de tutela impugnado, para en su defecto, declarar que en efecto se encontró que se estaban vulnerando los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida, a la vida digna y la seguridad social por parte de la entidad a la cual se encuentra afiliada la paciente. En consecuencia se dispondrá que la E.P.S. Seguro Social, ordene y verifique lo pertinente para la práctica de la cirugía de HISTERECTOMÍA que requiere la señora EDILMA ORTIZ GARCÍA y además, suministre el tratamiento integral que su condición clínica requiera. Corolario, se dispondrá la desvinculación de la E.S.E Rita Arango Álvarez del Pino, del presente trámite.
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 autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA el fallo proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, de conformidad con los argumentos expuestos.

SEGUNDO: Se dispone que sea la E.P.S. Seguro Social, la entidad que garantice y verifique tanto la práctica de la cirugía de HISTERECTOMÍA ordenada a la señora EDILMA ORTIZ GARCÍA, como el suministro del tratamiento integral que llegue a necesitar como consecuencia de la dolencia que ahora la aqueja.

TERCERO: Se desvincula del presente trámite a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino.
CUARTO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Sentencia de tutela de 2ª instancia del 27-04-2006, Rad. 660013104001-2006-00009-01
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