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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 once (11) de octubre de dos mil seis (2006) por la señora Juez Primera de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señora MARÍA RUBIERTH CARMONA LONDOÑO.

2.- DEMANDA 

Debido a que frente a la acción de tutela interpuesta previamente, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pereira decidió no conceder el amparo deprecado, con fundamento en que la entidad accionada había informado que la cirugía de oídos que requería la paciente ya había sido ordenada, la accionante acudió de nuevo a ese Despacho para informar que el citado procedimiento quirúrgico no había sido realizado en la fecha prevista.

En consecuencia, se entendió que la señora MARÍA RUBIERTH CARMONA LONDOÑO, pensionada, con 58 años de edad, quien presentaba vértigos y fuertes dolores en su oído, acudía de nuevo al trámite constitucional para que el Seguro Social dispusiera la práctica de la cirugía que su condición de salud requería y la razón para que el asunto fuera conocido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, a quien se le repartió la nueva demanda de tutela incoada. 
3.- FALLO 

Previa decisión de vincular solamente al trámite a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, en virtud del contrato interadministrativo al que se hacía alusión en los anexos presentados con la demanda y la incorporación al expediente de la respectiva respuesta suministrada por la entidad accionada, el Juzgado de primer grado motivó un fallo en el que decidió conceder el amparo deprecado y por consiguiente ordenó que dentro de las siguientes cuarenta y ocho (48) horas se realizara la cirugía que había sido autorizada por el ISS desde el 30 de agosto de 2006, mediante oficio No. 016995. Para ello, se fundamentó en:
(i) Los derechos a la salud, la seguridad social y la vida digna deben ser protegidos plenamente para permitirle a su titular el goce de los demás, por ser la vida uno de los derechos inalienables de la persona cuya supremacía reconoce el artículo 5º constitucional; (ii) La cirugía que requería la paciente ya había sido autorizada, sin que se hubiera realizado por la entidad accionada, lo cual prolongaba injustificadamente un padecimiento físico que no sólo causaba dolor a la actora, sino que le afectaba su normal desenvolvimiento en el diario vivir por los efectos del vértigo con que se manifestaba la afección; (iii) Era evidente la conducta omisiva de la accionada, cuya afiliación al Seguro Social no fue desvirtuada; (iv) No era de recibo la explicación suministrada por la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino en cuanto no se realizaba la operación porque faltaba la valoración con el especialista, debido a que desde el treinta (30) de agosto la cirugía había sido autorizada por el Seguro Social y el once (11) de septiembre su Gerente había requerido a la accionada para que programara de manera urgente y prioritaria la cirugía; y (vi) Existía certeza de que la cirugía era el tratamiento médico prescrito por el médico tratante.
4.- IMPUGNACIÓN

No está de acuerdo el impugnante en que solamente se haya vinculado al trámite a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino ya que la demanda no está dirigida contra ella sino que se señala a la E.P.S. Seguro Social como la presunta vulneradora de los derechos de la accionante. En ese entendido, considera que el trámite está viciado por vulneración del debido proceso al no haberse conformado el litisconsorcio necesario con la E.P.S. estatal.

Señala que contrario a lo manifestado en el fallo, no es ella la llamada a responder en todo momento por la atención de los afiliados a la E.P.S. y que su responsabilidad se limita al cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato interadministrativo que se ha firmado, las cuales se desprenden de la oferta de servicios que hace parte del mismo. Sostiene que se trata de dos (2) entidades diferentes tanto desde el punto de vista de su naturaleza jurídica, como de su estructura organizacional y no una sola como parece entenderlo el a quo. La E.P.S. como Administradora del Sistema General de Seguridad Social está en la obligación de asegurar el servicio de salud que requieren los afiliados, mientras la E.S.E. sólo responde por lo ofertado y contratado con las E.P.S. y A.R.S con las que tiene convenio.
Hace referencia a la orden para el suministro de la atención integral que fue ordenada en el fallo, porque ello, supone que se asuman obligaciones que no le competen y que por el contrario deben ser cumplidas por la E.P.S. a la que se encuentra afiliada la paciente, habida consideración que podría requerir con posterioridad actividades médicas, procedimientos quirúrgicos, valoraciones, exámenes especializados y suministro de medicamentos que no fueron ofertados por no estar en capacidad de realizarlos.

Solicita la nulidad del proceso porque esa empresa jamás fue vinculada formalmente a proceso. En el evento de no acogerse esa pretensión, solicita que se revoque la decisión ya que la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino no vulneró derecho fundamental alguno a la actora.
 5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por la señora Juez Primera de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de 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.
5.1. Problema jurídico.

El Tribunal debe verificar inicialmente si en verdad se presentó una vulneración del debido proceso en los términos denunciados por la entidad accionada, y en segundo término si se han vulnerado los derechos que la accionante reclama.

5.2. Solución.

5.2.1. Sobre la vulneración del debido proceso.

Valga la pena aclarar que contrario a lo manifestado por el impugnante la vinculación de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino al presente trámite constitucional se surtió en debida forma mediante la notificación del auto admisorio de la demanda que se surtió con el oficio No. 0670
 del veintisiete (27) de septiembre de este año, mediante el cual se le corrió el traslado respectivo y se le pidió al señor Gerente de la E.S.E. que dentro del término de dos (2) días informara las razones por las cuales no se le había practicado la cirugía a la accionante. De no ser así, ¿cómo se explica la respuesta suministrada por la entidad accionada, que aparece en el folio 15 del cuaderno correspondiente al trámite iniciado?
Es evidente entonces, que la accionada fue enterada debidamente de la demanda presentada y que se le dio la oportunidad de ejercer -como en efecto hizo- su derecho de defensa y contradicción. Así las cosas, el reclamo presentado, aparece infundado, en consecuencia, no tiene vocación de prosperidad.

Lo que no puede dejar de mencionar la Sala es su extrañeza frente a la decisión de no vincular a la E.P.S. Seguro Social, porque como lo afirma -ahora sí con acierto- el impugnante, era necesario que esa entidad fuera atada al trámite iniciado, dado su compromiso legal de suministrar y supervisar la atención de salud que sus afiliados requieran. Pareciera que la señora Juez de primer grado, hubiera entendido que la función de la referida E.P.S. se limitara única y exclusivamente a impartir aprobación a las solicitudes de atención médica que requieren los usuarios, posición que en varias oportunidades ha sido señalada como errónea por parte de esta Corporación:

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, no se estima posible que se excluya del cumplimiento del fallo a la E.P.S. estatal, porque como ya se vio, es en este tipo de entidades donde recaen las obligaciones directas sobre el suministro oportuno e idóneo de la atención que precisan quienes la han escogido como la Prestadora de los servicios de salud.

En lo que toca con la necesidad de anulación por la no vinculación de la EPS ISS, corresponde decir que existe un elemento supremamente importante para considerar inocua la omisión. Tiene que ver con la manera misma en que las cosas acontecieron, dado que esta acción no es la primera que se ve obligada a interponer la señora MARÍA RUBIETH CARMONA LONDOÑO. Sucede que en el trámite anterior –donde fueron vinculadas tanto la E.P.S. como la E.S.E.- fue factor preponderante de la negación del amparo, la información suministrada por la E.S.E. en el sentido que la paciente sería valorada antes de la cirugía, el día doce (12) de septiembre, lo que no ocurrió y a consecuencia de ello, otra vez, la señora CARMONA LONDOÑO quedó en indefensión absoluta frente a la actitud irresponsable de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino que sin más, fue inferior al compromiso asumido dentro de la anterior acción de tutela presentada por la usuaria –podría afirmarse sin mayor esfuerzo que el anterior Juez de tutela fue asaltado en su buena fe-. 
Por manera que, existían suficientes elementos de juicio para determinar que el asunto de programación y práctica de la cirugía ordenada por su médico tratante, que era lo que en este caso faltaba, correspondía de manera directa y principal a la E.S.E. accionada. En ese orden de ideas, no hay razón para declarar la nulidad deprecada, porque de todas formas, lo que aquí se debe imponer es la prevalencia de los derechos fundamentales de la accionante que constituye el fondo del asunto, sobre las formas, de conformidad con la obligación constitucional consagrada en el artículo 228.
5.2.2. Vulneración de derechos fundamentales.
Lo vertido hasta ahora señala sin dubitación alguna que contrario a lo manifestado por el impugnante, los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida, la seguridad social y la dignidad humana resultaron vulnerados no sólo por la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino sino por la E.P.S. a la que está afiliada la actora. No de otra manera puede interpretarse la inusitada tardanza en la práctica de la cirugía que desde tiempo atrás requiere con prioridad la señora MARÍA RUBIETH, por tanto la orden emitida para la realización del procedimiento quirúrgico debe ser confirmada.

No acontece lo mismo respecto del tratamiento integral ordenado en el fallo impugnado, aspecto en el cual debe intervenir de manera decidida la E.P.S. Seguro Social, la cual infortunadamente no fue vinculada a la presente acción y por ende en este momento, no resulta viable emitir ninguna orden específica con destino al I.S.S. y este punto en particular deberá ser revocado, en el entendido que tal como lo afirma la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino su compromiso se extiende dentro de los linderos del vínculo contractual celebrado con la E.P.S Estatal. Se sobreentiende que cualquier necesidad que en materia de salud presente la señora accionante, sin importar si es consecuencia del problema que presenta en el oído, debe ser cubierta por la institución que ella eligió como E.P.S. 
De todas formas, se requerirá al Seguro Social para que haga efectiva la seguridad social de la accionante, quien podrá formular nueva acción de tutela en caso que se le llegue a vulnerar su derecho a la salud por la no atención integral que requiera. Recuérdese que al decir de la Corte Constitucional:
No deben entonces las autoridades administrativas esperar a que los ciudadanos instauren acciones judiciales administrativas para poner en marcha las medidas que hagan efectivos los derechos de las personas; la eficacia de la función administrativa es un claro mandato constitucional (C.P., art. 209), tal y como esta corporación lo ha señalado en repetidas ocasiones, por lo cual deben las autoridades administrativas actuar oficiosamente para mejorar el nivel de vida de la población y remover aquellos obstáculos que impiden al ciudadano el goce de sus derechos (...) es un deber oficioso que no está condicionado a la instauración de una acción administrativa o judicial por los particulares. 

Finalmente y debido a las connotaciones propias del trámite irregular que se ha dado a la orden de cirugía que requiere la actora, es pertinente recordar el criterio ya definido por la Sala, en el sentido que es obligación de todos los funcionarios falladores de tutela en primera instancia, verificar el cumplimiento de las órdenes dadas por intermedio de este excepcional mecanismo, dado que, por tratarse del amparo a un derecho fundamental, la interposición del recurso no exonera del acatamiento inmediato de lo decidido en el fallo, tal como lo disponen los artículos 27 y 31 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela.

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 la señora Juez Primera de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, pero lo MODIFICA en cuanto SE REVOCA la orden emitida para que la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino suministre el tratamiento integral que requiere la señora MARÍA RUBIERTH CARMONA LONDOÑO, en el entendido que esa obligación concreta debe recaer en la E.P.S. Seguro Social que infortunadamente no fue vinculada al presente trámite.
SEGUNDO: El Juzgado de primera instancia deberá verificar el estricto cumplimiento de la orden emitida para la práctica de la cirugía que requería la actora dentro del término señalado en el fallo impugnado.
TERCERO: Se requerirá al Seguro Social para que haga efectiva la seguridad social de la accionante, mediante la oportuna atención que su condición médica requiera.
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

� Cfr. Fl. 14


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


� Sentencia de tutela de 2ª instancia del 31 de agosto de 2006, Rad. 666823104001-2006-00122-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.





�  Corte Constitucional, Sentencia T-500 de 1994, M.P. Alejandro Martínez Caballero; reiterada en Sentencia SU-624 de agosto 25 de 1999, Exp-T-216801.
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