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Ref: Exp. N° 66001-31-03-002-2009-00188-01 
Acta N° 400.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito el 2 de julio pasado, en esta acción de tutela que promovió Alfanery Vargas Elejalde como agente oficioso de su abuelo Gerardo Elejalde Chacón en contra de Cafesalud EPS.S. y la recurrente. 

ANTECEDENTES

Se explicó en la demanda que Gerardo Elejalde Chacón está afiliado a Cafesalud EPS.S.; que tiene un diagnóstico de ‘ceguera en un ojo y visión subnormal en el otro’ motivo por el cual le fue ordenada una cita con el oftalmólogo el 19 de marzo de 2009 “pero al presentar las ordenes para ser autorizadas encuentro como respuesta QUE NO LO CUBRE EL POS-S.”. Por tanto, en el libelo se solicita en procura de protección para los derechos fundamentales del señor Elejalde Chacón instar al Gerente de Cafesalud autorizar la valoración pedida y “todo lo que esto conlleve o se derive de su enfermedad”. 
La demanda se admitió por auto de 16 de junio último en el que se corrió traslado a las accionadas para que ejercieran su derecho de defensa y posteriormente se ordenó vincular al Hospital Universitario San Jorge de Pereira. La Secretaría de Salud Departamental dijo que en “cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con el señor GERARDO ELEJALDE CHACON… debe ser ejecutado directamente por la entidad administradora del régimen subsidiado al que pertenece” y solicitó no tutelar los “derechos reclamados por la Accionante (sic), en la presente acción frente a la Secretaría de Salud Departamental” porque no es la entidad encargada de administrar el régimen subsidiado “de conformidad con lo establecido en los numerales 44.2.1, 44.2.2, y 44.2.3, del artículo 44 de la Ley 715 de 2001” y “no es una Empresa Prestadora de Salud, E.P.S., I.P.S. O A.R.S.”. Cafesalud EPS.S. alegó no haber negado el servicio al paciente puesto que por “tratarse de una prestación POS-S es objeto de contrato de capitación suscrito con el Hospital Universitario San Jorge”; que no obstante lo manifestado por la accionante la Directora Departamental de Cafesalud estableció que la “cita de control oftalmológico” quedó programada para el 2 de julio a la 1:00 p.m. “con el Dr Delgado en el Hospital Universitario San Jorge”. En consecuencia, considera haber cumplido “con sus obligaciones dentro de los parámetros que rigen la prestación del servicio” y solicitó  denegar por carencia actual de objeto la presente acción. La E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, por su parte, adujo no tener ofertado en su portafolio de servicios el examen ordenado al señor Elejalde Chacón, por tanto y dado que el paciente está afiliado a Cafesalud corresponde a dicha entidad autorizar el procedimiento requerido. 
Mediante sentencia dictada el 16 de junio último la a-quo ordenó:

PRIMERO: TUTELAR los Derechos Fundamentales a la Salud, a la vida y a la dignidad humana del señor GERARDO ELEJALDE CHACON, ordenando al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, que a mas tardar el día dos (02) de julio del presente año, tal como está programada, realice la valoración por el especialista en oftalmología ordenada al actor.

SEGUNDO: Se ordena a CAFESALUD EPS-S que brinde al paciente la atención integral que requiera por la afección que padece, y que sea ordenada por el médico tratante hasta que recupere su salud en la medida de lo posible, caso en el cual podrá tramitar ante la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL el recobro por el 100% de los costos que tenga que asumir por atención, procedimientos, exámenes o suministros de medicamentos que se encuentren excluidos del POS-S, de conformidad con lo dispuesto en la Resolución No 3099 de 2008…”.
En término impugnó la entidad territorial del orden Departamental para solicitar que se modifique “la interpretación, contenido y sustento del ARTICULO SEGUNDO PARTE FINAL de la parte Resolutiva de la providencia emitida por su despacho, en lo relacionado de que la entidad EPSS CAFESALUD, deberá repetir o recobrar por los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, para ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA, y NO para ante la Secretaría de Salud Departamental”. 





 CONSIDERACIONES
Para satisfacer los términos de la impugnación presentada por la Secretaría y la conformidad con la sentencia de las demás entidades, deducida de su silencio frente a ella, ha de decirse para empezar que la concesión del amparo constitucional a Gerardo Elejalde Chacón no ha sido objeto de reparo alguno; y la Sala advierte cumplidos los requisitos necesarios para proteger por esta vía especial los derechos fundamentales del mismo, incluso lo evidente que  resulta que su estado de salud y avanzada edad le impidieron promover por si mismo este proceso, y por ende procedía la agencia oficiosa de conformidad con el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991.
No obstante lo anterior, habrá de llamarse la atención sobre el hecho de que la sentencia proferida por el Juzgado a-quo el 2 de julio pasado ordenó al Hospital Universitario San Jorge que: “a mas tardar el día dos (02) de julio del presente año… realice la valoración por el especialista en oftalmología ordenada al actor”, o sea que el mandato debía cumplirse el mismo día en que se dictó. Si bien es cierto esa circunstancia pudo tener fundamento en que en el expediente reposaran elementos de juicio indicativos de que la citada evaluación podría llevarse a cabo esa fecha
, fue proceder inadecuado así disponerlo porque a la E.S.E. interesada solo vino a notificársele la decisión el día 6, de lo que viene que en caso de no haber sido valorado el accionante cuando se anunció, la decisión había sido incumplida aún antes de que la entidad condenada fuera enterada. Porque aun cuando dispone al artículo 27 del Decreto 2591 de 1991 que: “Proferido el fallo que conceda la tutela, la autoridad responsable del agravió deberá cumplirla sin demora” y éste ser un trámite informal dirigido a la reivindicación de los derechos fundamentales de los demandantes, tienen que garantizarse también los de los accionados porque caso contrario la sentencia no sería exigible en los términos dispuestos por violación del debido proceso. Aunque se aclara que ya en esta instancia no tiene mayor trascendencia la imprecisión que se ha puesto de presente por motivo de que el señor Gerardo Elejalde Chacón fue valorado por el oftalmólogo en la fecha anunciada, que era lo sustancial del asunto.

 Ahora, en cuanto el motivo de impugnación fue el hecho de que se autorizara a la EPS.S. repetir contra la entidad territorial por los costos en que incurriera por la prestación de servicios médicos no incluidos en el POS.S., cuando, según alega la Secretaría inconforme debía serlo ante el Fosyga, el Tribunal estima, independientemente de ese argumento que ha sido desechado en múltiples oportunidades en que se ha concluido que dicho recobro debe efectuarse ante la entidad territorial y no ante el Fosyga, que procede revocar la orden impuesta, pero por los motivos que pasan a exponerse:

1. El Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”, dispone en su artículo 1° que:

“Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de particulares en los casos que señala este decreto…”. (negrillas de la Sala)  

En efecto, la protección que se otorgue como consecuencia de una solicitud de amparo debe obedecer a una violación o amenaza efectiva de los derechos constitucionales fundamentales de la persona; contrario a ello, la orden del tratamiento integral, se aparta de los hechos y pruebas concretas de la acción de tutela, pues según puede verse, su único sustento serían simples suposiciones de situaciones indeterminadas y su fin, el de prevenir hipotéticas y futuras vulneraciones a los derechos fundamentales.

2. Definitivamente da al traste con la citada orden el hecho de que el Acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado”, cubre según el artículo 2.5 la “Atención de los casos con diagnóstico de cataratas de cualquier etiología en cualquier grupo de edad, ambulatoria, con hospitalización, quirúrgica, no quirúrgica, diagnóstica y terapéutica para dicha patología e incluye el “Suministro del Lente Intraocular y su implantación” y la “Atención de las complicaciones inherentes a las cataratas y su tratamiento”.
Lo anterior se dice porque como puede concluirse de las pruebas allegadas al expediente, el paciente tiene un diagnóstico de ‘catarata senil nuclear’
; entonces, de acuerdo con la normatividad parcialmente transcrita Cafesalud tiene el deber legal de asumir su atención ya sea ambulatoria, con hospitalización, quirúrgica, no quirúrgica, diagnóstica y terapéutica, sin necesidad de orden judicial.
En esas condiciones aunque se confirmará la sentencia del Juzgado Segundo Civil del Circuito, procede revocar su ordinal segundo pero por las razones expuestas y no porque le hubiera asistido razón a la Secretaría de Salud Departamental en su recurso.
DECISIÓN

A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Segundo  Civil del Circuito el 2 de julio de 2009 con excepción de su ordinal segundo que se REVOCA.
Notifíquese lo así decidido a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos

Gonzalo Flórez Moreno
� Fs. 33-35 y 44, c,1


� F.4, c, 1.


� Al respecto ver la sentencia  T-702 de 2007. M.P. Doctor: Jaime Araujo Rentería.


� F.6, c,1,
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