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                                                   Acción de tutela segunda instancia

                                                   Acte.: SOFIA LOPEZ DE OSORIO

                                                   Rad.: 209-00345


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL                                    SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Noviembre treinta del año dos mil nueve.   





Acta No. 624 de noviembre 30 del 2009.



Expediente 66001-31-03-003-2009-00345-01




Se resuelve la impugnación presentada por la entidad acusada contra la sentencia proferida por el JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, el quince de octubre del presente año en esta acción de tutela promovida por SOFIA LOPEZ DE OSORIO en contra de la NUEVA E.P.S. 




I. ANTECEDENTES:

Pretende la accionante que se le protejan sus derechos fundamentales a la vida digna, a la salud y a la seguridad social que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que ha incurrido la entidad arriba citada que, a la fecha, no le ha autorizado una valoración con médico especialista en gastroenterología, la cual aduce requiere con urgencia en razón al estreñimiento y a los dolores abdominales que padece desde hace varios años. 




Pide, entonces, que se le ordene a la entidad accionada que le autorice la cita con médico especialista en gastroenterología; que le brinde un tratamiento integral y le suministre los medicamentos en la cantidad y periodicidad que le formule el médico tratante. 




A la tutela se le dio el trámite legal con el decreto de una medida provisional, para que la entidad de salud aprobara la cita con el médico especialista en gastroenterología, el tratamiento a seguir que se desprendiera de aquélla, tales como medicamentos y exámenes.

 
Durante el término de traslado la accionada se pronunció al respecto, informando sobre el cumplimiento de la medida preventiva, lo cual no aconteció (folio 18 del cuaderno principal).  Por tanto, pidió que se declarara la carencia actual de objeto por haberse superado el hecho que dio génesis a la acción.




El juzgado, luego de determinar que el derecho a la salud es fundamental por sí solo, sin necesidad de que esté en conexidad con otro u otros derechos, y de que el paciente es un sujeto de especial protección por la edad, accedió al amparo solicitado.  En consecuencia, le ordenó a la NUEVA E.P.S. que, en el término de 48 horas, autorizara y verificara la práctica de la valoración con médico especialista en gastroenterología; le suministrara el tratamiento integral y le entregara los medicamentos que recete el galeno tratante para recuperar su salud o controlar la enfermedad. 
Esta decisión fue impugnada oportunamente por la entidad accionada, que concreta su inconformidad con el fallo en cuanto a la atención integral, pues no es dable emitir órdenes “futuras que no tienen fundamento fáctico en una conducta positiva o negativa de la autoridad pública o de particulares
.” Igualmente solicita en forma subsidiaria, que el recobro ante el FOSYGA sea por el 100% de los medicamentos o procedimientos no P.O.S. que en virtud de tratamiento integral se le deba suministrar a la actora. 
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes, 





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:





Los derechos fundamentales que la accionante estima vulnerados o amenazados son la vida digna, la salud y la seguridad social, amparados por los artículos 11, 49 y 48 de la Constitución Nacional.





Lo primero que hay que expresar es que la entidad accionada no presenta ningún reparo en la protección de los derechos concedidos por la juez a-quo. Su desacuerdo se centra, por un lado, en la orden de la atención integral y, por el otro, que el recobro ante el FOSYGA sea de un 100% de los gastos ocasionados en cumplimiento de la tutela. 
Ahora bien, la tutelante no manifestó al inicio de la acción que no se encontraba en condiciones de asumir directamente el costo del examen, es decir, que no tenía capacidad económica para sufragarlo, por lo que podía argumentarse que no se cumple con una de las subreglas constitucionales para conceder el amparo
, mas la NUEVA E.P.S. al contestar la petición, informó que es pensionada, devengando tan sólo el salario mínimo legal, por lo que la Sala considera que este requisito está cumplido porque, difícilmente, con dicho valor, puede satisfacer su congrua subsistencia, relacionada con sus necesidades básicas ordinarias como habitación, vestido, comida, etc., además de tener que pagar la cita con el especialista aquí pedida. Por tanto, entrará a analizar de fondo el asunto. 
En cuanto al primer punto de inconformidad, la Sala observa que la orden de tratamiento integral se encuentra perfectamente ajustada a derecho ya que, en este caso,  la peticionaria requiere que sea observada por el especialista para que le determine en concreto cuál es la enfermedad que padece y, en caso de llegar a necesitar cualquier tratamiento o medicamento, le sea autorizado sin demoras, eso sí, relacionado con la patología que presenta en la forma como lo determinó el a-quo. 
Al respecto es preciso recordar lo que la Corte Constitucional ha expuesto:

“El objetivo de la protección constitucional a la salud cuando una enfermedad mengua la integridad física o el derecho a llevar una vida en condiciones dignas, por el alivio que proporciona un tratamiento a los padecimientos, debe abarcar en conjunto la prestación de todos los servicios de salud que para hacer efectiva la preservación de esos derechos esenciales se requiera. Por ello, se ha dicho por la jurisprudencia que para que haya una verdadera atención integral, ha de proveerse al paciente: la práctica de los exámenes de diagnóstico necesarios para identificar sus padecimientos; una vez detectadas las dolencias, proporcionarle los procedimientos y medicamentos que se requieren para erradicarlas o aliviarlas si su eliminación no es factible, incluyendo en ellos las intervenciones quirúrgicas y los cuidados especializados que la situación demande, incluyendo en determinados casos los requerimientos para el desplazamiento de los enfermos; pues, cualquier limitación temporal, cuantitativa o cualitativa que se introduzca a esa debida atención, impediría garantizar el logro de tal finalidad. Y para ello, debe tenerse en cuenta que, la variabilidad del estado de salud es propia de la condición del ser viviente, por lo que, la identificación de todas las circunstancias que hagan necesaria la prestación de un servicio de salud determinado, si bien en algunos casos puede ser predecible por los médicos, su previsión absoluta no puede exigirse  ya que será a medida que por la situación vayan siendo requeridos, que serán prescritos por los facultativos y que deben ser suministrados por las entidades prestadoras del servicio. Entonces, desde que exista una relación de dependencia o consecuencial entre el supuesto fáctico o enfermedad por el cual se prodigó amparo constitucional al derecho a la salud por conexidad y los requerimientos de seguridad social en salud de que den cuenta las prescripciones médicas que surjan a partir de la orden del juez de tutela, éstos deben entenderse cubiertos por la misma, con las mismas consecuencias ante su desatención, porque de otra forma, se incurriría en vulneración de los derechos ya protegidos
.”
Y no se puede decir que se trate de órdenes futuras que no tienen fundamento fáctico en una conducta positiva o negativa de la autoridad o de los particulares, ni que sea una obligación desmedida, dado que el juez de tutela debe velar de la mejor manera posible por la protección de los derechos fundamentales de las personas, sin que se observe con la orden impartida un desbordamiento de sus funciones, pues tiene como único fin evitarle traumatismos a la paciente en el tratamiento de una enfermedad que ni siquiera se ha determinado cuál es. 

Ahora, en relación con la petición de recobro ante el FOSYGA -que el funcionario de instancia no se pronunció expresamente -, se adicionará la sentencia para que lo sea en un 100% de los gastos que asuma por concepto del tratamiento integral que le brindará a la paciente, siempre que no se encuentre en el POS y no haya orden del juez de tutela para su prestación; en lo atinente a la orden de la valoración con el médico especialista en gastroenterología, como se trata de un examen pedido y ordenado por esta vía constitucional, que se encuentra por fuera del plan obligatorio de salud –resolución 5261 de 1994-, sólo procede el recobro en un 50% de su costo. Esto en cumplimiento de lo previsto por el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007
 y las sentencias C-316 y C-463 de 2008, emitidas por la Honorable Corte Constitucional.

Sin otras consideraciones, se procederá a confirmar el fallo impugnado, con la adición a que se hizo referencia, y se harán los demás ordenamientos pertinentes.



 

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,





RESUELVE:





1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida por el JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, el quince de octubre del año que avanza en esta acción de tutela promovida por SOFIA LOPEZ DE OSORIO en contra de la NUEVA E.P.S.
2º) SE ADICIONA la sentencia con el siguiente ordinal: CUARTO: la entidad promotora de salud podrá recobrar ante el FOSYGA por el 100% de los gastos que asuma por concepto del tratamiento integral que le brinde a la paciente, siempre que no se encuentre en el POS y no haya orden del juez de tutela para su prestación; en lo atinente a la orden de la valoración con el médico especialista en gastroenterología, sólo procede el recobro en un 50% de su costo. 
3º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 5º del Decreto 306 de 1992).





4º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE:

Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo   Fernán Camilo Valencia López

� Folio 27 del cuaderno principal. 


� Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-760 del 31 de julio de  2008, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa.


� H. Corte Constitucional. Sentencia T-062 del año 2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernández.


� “En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevarán a consideración del Comité Técnico  Científico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. (…) ”
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