ACCIÓN DE TUTELA

RADICACIÓN:     660013187001-2006-07239-01

ACCIONANTE: BEATRIZ ELENA GONZÁLEZ SALAZAR 

en Rep de ROSANA SALAZAR DE GONZÁLEZ.


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Diciembre catorce (14) de dos mil seis (2006)
Aprobado por Acta No. 927
Hora: 05:45 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este fallo la impugnación interpuesta por la accionante, señora BEATRIZ ELENA GONZÁLEZ SALAZAR, contra el fallo de tutela proferido el dos (02) de octubre de dos mil seis (2006) por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, con ocasión de la acción interpuesta donde aparece como accionada la E.P.S. Seguro Social. 

2.- DEMANDA
La señora BEATRIZ ELENA GONZÁLEZ SALAZAR, quien actúa a nombre de su señora madre ROSANA SALAZAR GALLEGO DE GONZÁLEZ, acude al trámite constitucional en procura de la defensa del derecho a la salud en conexidad con la vida de su progenitora.

Para ello, informa que la señora ROSANA tiene la condición de beneficiaria y presenta patologías crónicas de diabetes, enfermedad pulmonar y enfisema, razón por la cual ha requerido el manejo en urgencias en dos (2) ocasiones durante los últimos cinco (5) años. Para el control de sus enfermedades requiere no sólo la asistencia de salud, sino la continuidad ambulatoria de manejo en casa con medicamentos, los cuales persiste la E.P.S. Seguro Social en informar que no tiene, a pesar de estar incluidos dentro del Plan Obligatorio en Salud POS.
Considera irresponsable por parte del Seguro enviar a una paciente delicada a su casa, sin la garantía de continuar las prescripciones médicas, frente a lo cual deben realizar continuas gestiones y llamadas para verificar la llegada de los medicamentos, como si la inminencia de la muerte que puede sobrevenir por el inadecuado manejo farmacológico pudiera esperar a que se surta la farmacia.

Refiere también que a la señora ROSANA le ha sido ordenada una radiografía de la cadera y todavía no la habían llamado para su práctica, la cual fue reiterada por el médico de urgencias, pero encuentran siempre la misma respuesta: que tienen que esperar a que los llamen.

Informa que carece de los medios económicos para estar transportando a la paciente desde el Barrio Bombay en Dosquebradas hasta las instalaciones del Seguro Social, cuando las condiciones de agudización del problema de su madre así lo requiera. Y que tampoco cuenta con otra vía jurídica idónea y efectiva que garantice la preservación de los derechos que considera vulnerados.

Solicita del Juez Constitucional la orden para que en cuarenta y ocho (48) horas sean entregados por parte del Seguro Social los medicamentos de la fórmula del diez (10) de septiembre de 2006: 30 tabletas de Furosemida y 30 tabletas de espirinolactona x 25 mg; y que además, se indique el sitio en el cual le será practicada la radiografía, dentro del término que el Juzgado estime pertinente. De igual manera que se ordene a la E.P.S. que en lo sucesivo no se presenten situaciones como la denunciada, para lo cual deberá tener las existencias suficientes de los medicamentos POS que está obligada a aportar a sus afiliados. También que se envíe copia del fallo a proferir a la Dirección Seccional y se condicione su futuro cumplimiento a todos los afiliados, so pena de alguna medida sancionatoria con el fin de equilibrar la evidente condición de subordinación e inferioridad del afiliado, en lo que hace con la Salud en conexidad con la vida, uno de los derechos más vehementemente garantizados por la Constitución Política.    
3.- FALLO 

El Juzgado del Conocimiento trabó el contradictorio pertinente y obtuvo la respuesta de la entidad accionada, relacionada en primer término con sostener que no estaba vulnerando derecho alguno y que por el contrario efectuaba los trámites administrativos necesarios para satisfacer las necesidades de sus usuarios; y en segundo, con una posible falta de legitimidad por cuanto la acción fue presentada por un tercero, sin que la interesada se encontrara en condiciones que le impidieran presentar la acción. Se informó también que en lo que hacía con la práctica de la radiografía podía dirigirse a la Clínica Pío XII donde se le darían instrucciones sobre la forma, fecha y hora para la toma de la misma.

Ya en su decisión, el a quo se fundamentó en jurisprudencia de la Corte Constitucional que señalaba los motivos en los cuales era pertinente que prosperara el amparo del derecho a la salud en conexidad con la vida. Estimó que la demora en la continuidad del tratamiento que requieren los usuarios para mejorar su salud, atentaba flagrantemente contra la garantía fundamental a la dignidad humana, ya que se ponía en peligro hasta la propia vida y, por tanto, no era necesario que se estuviera ad portas de la muerte para pensarse que sólo de esta manera procedería la acción de tutela.
Tuvo en cuenta además, que se trataba de una persona de la tercera edad, sujetos sobre los cuales por ese solo hecho, esta garantía se convertía en fundamental. Desechó entonces los argumentos defensivos en cuanto aseguran a los usuarios la existencia de los medicamentos, pero una vez se procede a reclamarlos otros funcionarios dicen algo diferente y dejan al usuario pendiente de los mismos. Estimó que los empleados administrativos no conocen con certeza sobre la existencia o no de los medicamentos y no tienen forma de controlar esa situación.

Conceptuó que el Seguro Social olvidaba que en esos ires y venires se ponía en peligro la salud de uno de sus afiliados que veía afectado su diario vivir, al punto de poner en peligro su vida, situación que empeora por el transcurso del tiempo. En ese orden de ideas, concluyó que la negación del servicio, en este caso, la entrega de unos medicamentos ordenados por los médicos tratantes, vulneraba el respeto por la dignidad humana consagrada en el artículo 1º de la Constitución y el derecho a la salud que no puede entenderse como la simple existencia sin dignidad.
En consecuencia, tuteló los derechos fundamentales a la salud, a la dignidad humana y a la vida y ordenó al Seguro Social la entrega oportuna de los medicamentos ordenados en la fórmula médica. Así mismo, la práctica de la radiografía prescrita desde el once (11) de septiembre. De manera adicional, dispuso que todos los procedimientos y tratamientos que le sean ordenados por los especialistas, aun por fuera del POS y que estén relacionados con la enfermedad que actualmente padecía –diabetes-, le fueran suministrados. Para todo ello, concedió un plazo de cinco (5) días. De todas formas, dejó a salvo la facultad de repetirse por parte del Seguro Social en contra del FOSYGA por los gastos a los que en principio no estuviere obligada y en los cuales incurriera en cumplimiento del fallo. 
4.- IMPUGNACIÓN

La señora BEATRIZ ELENA GONZÁLEZ SALAZAR estima que existe contradicción entre los términos “inmediatamente” y “oportunamente”, ya que en el contexto de la protección de los derechos amparados por el fallo, la “inmediatez” es el término acorde, eficaz y claro, en cuanto hace relación a la orden perentoria emitida, mientras que cuando se habla de “oportuno” se contradice al anterior, no sólo por la semántica sino porque como ha hecho carrera en la E.P.S. la oportunidad para todo lo que concierne a la atención de sus usuarios (entrega de medicamentos, citas, especializadas, cirugías, etc.) está dada por la disponibilidad que tenga de dichos medicamentos, los cuales se encuentran en el POS y son por tanto de uso frecuente en la práctica de la medicina (uso diario). En su mayoría se trata de medicamentos no de cura sino de control, para enfermedades que requieren continuidad en el tratamiento y cuya ausencia hace que se desencadene una descompensación funcional del cuerpo que se ha conservado en condiciones normales por el efecto esperado del medicamento.
Hace notar que a pesar de haber transcurrido dos (2) días después del fallo, se siguen presentando las mismas excusas respecto de la medicina que requiere su señora madre y pone de presente también que la entrega de los medicamentos la hace la empresa de medicamentos DROSERVICIOS, situación que ellos desconocían, seguramente como una contratación realizada por el Seguro para mejorar la calidad del servicio, pero que continúa mostrando los anteriores vicios de la otra modalidad de entrega directa de medicamentos por parte de las farmacias del ISS.
Se refiere también a lo dispuesto en el fallo sobre la atención integral relacionada con la misma enfermedad, y se pregunta si en caso de una nueva patología, debería acudir a otra acción de tutela, en especial porque por las connotaciones de los padecimientos de su señora madre, es posible que se puedan desencadenar otras enfermedades. En ese entendido, el énfasis hecho por el fallador, resulta contraproducente y tiene un efecto contrario, en especial en las condiciones de su progenitora. Censura también el término de cinco (5) días concedido, del cual dice que pugna con los términos enunciados en el mismo numeral del fallo.

Finalmente, solicita que se adicione el fallo con un ítem que impida que en lo sucesivo la situación se siga presentando, para que cada mes no sea necesario interponer una nueva acción de tutela por las misma causa, para lo cual solicita que se dé aplicación a lo dispuesto en el artículo 24 del Decreto 2591 de 1991, en el sentido de prevenir a la autoridad para que se evite la repetición de las causas que dieron lugar a la acción. 
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.
Frente a las pretensiones de la impugnante, debe decir el Tribunal que un orden normal de las cosas haría innecesario acudir al trámite constitucional en procura de la defensa de los intereses de los usuarios. Infortunadamente, ello no acontece así y es bastante frecuente que por medio de la acción de tutela se tengan que impartir específicas órdenes a las entidades de salud para que suministren la atención que sus afiliados requieren. Desde luego, el Seguro Social no es ajeno a una situación como la mencionada, incluso, podría decirse que es una de las entidades que más quejas suscita al respecto, al punto que todavía nos preguntamos en qué momento nuestro máximo órgano de cierre en materia constitucional estudiará la posibilidad de decretar un estado de cosas inconstitucional dentro del Seguro Social y expedirá las respectivas órdenes para que las anomalías cesen, como ha ocurrido en el caso de los Centros de Reclusión y de los desplazados.
No obstante lo dicho, los reclamos que hace la impugnante aparecen como infundados, por lo siguiente:

1.- El Juez de Tutela tiene que respetar el preciso margen de competencias que se ha asignado a todas las instituciones públicas entre ellas la E.P.S Estatal, la cual tiene el manejo de su propio presupuesto y está sometida a las relativamente rigurosas normas que rigen la contratación estatal. Por manera que no puede entrar el Juez Constitucional a cogobernar al Seguro Social para señalarle qué debe o qué no debe hacer, dado que como se dijo, son facultades que brotan de su independencia administrativa y su autogobierno. Serán las reformas legislativas y las mismas leyes del mercado, no las decisiones de los Jueces, las que señalarán la viabilidad del Seguro Social hacia el futuro.
2.- No encuentra la Sala la diferenciación rigurosa a la que se refiere la impugnante entre los términos inmediato y oportuno, porque semánticamente son equivalentes y si en gracia de discusión se aceptase que no lo son, de todas formas debe entenderse que cualesquiera medicamento, valoración, medio de diagnóstico, cirugía, etc., debe ser practicado o suministrado de conformidad con las precisas indicaciones del médico tratante. Si no se cumple al pie de la letra lo que médicamente está dispuesto, significa entonces que la atención no es oportuna y por consiguiente habrá lugar a las respectivas sanciones, como la que tiene prevista el mecanismo de tutela, consistente en adelantar el incidente de desacato en caso de no darse cumplimiento a lo dispuesto en las sentencias así proferidas. En esos términos, no se observa necesario que mes tras mes se deba interponer una nueva acción, porque se entiende que en lo que hace con los medicamentos que requiere la paciente, por virtud de la providencia proferida, deben seguir siendo entregados mientras subsista el criterio médico que así lo determine.
3.- Para esta Sala de Decisión, fue acertado que en el fallo se hubiera consignado la orden para el suministro integral de los tratamientos que requiriera la señora ROSANA SALAZAR GALLEGO relacionados con las afecciones que ahora presenta. Es esa la posición jurisprudencial que se impone al respecto, entre otras razones, porque no se puede presumir que siempre la actitud del Seguro Social va a ser negligente y, por el contrario, dentro de un normal acontecer, lo que se espera de esa entidad es que suministre de manera eficiente y oportuna la atención en salud a la cual está obligada.
En esos términos, corresponde confirmar el fallo impugnado.

CUESTIÓN FINAL.

En el fallo de primera instancia  no se dijo nada sobre el argumento esgrimido por el Seguro Social para considerar improcedente la acción debido a que era ejercida por una tercera persona sin interés para interponerla. Frente a ello, debe necesariamente decirse que la señora BEATRIZ ELENA GONZÁLEZ SALAZAR fue enfática en afirmar que presentaba la acción en calidad de hija de la señora ROSANA SALAZAR y que la interponía para que se protegieran sus derechos y los de su grupo familiar (entiéndase agencia oficiosa). Así las cosas, si se tiene en cuenta que la paciente es una septuagenaria (nació en 1932) con graves problemas de salud, que su familia y muy seguramente ella, ha sido la persona que ha tenido que realizar las diligencias para lograr la atención de sus dolencias, sin dejar de mencionar que hizo alusión a la falta de recursos económicos para trasladar a su progenitora a las instalaciones del Seguro Social, viajes que podrían tener origen en la falta de un tratamiento continuo; son factores todos que conllevan a la Sala a pensar que en verdad la señora BEATRIZ ELENA sí tenía interés en que los derechos de su señora madre fueran amparados. En consecuencia, ningún reparo se tiene sobre la legitimidad por activa en la presentación de la demanda.
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 CONFIRMA el fallo proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de, de conformidad con los argumentos expuestos.

SEGUNDO: 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

Página 1 de 8

