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    SALA LABORAL

          PEREIRA - RISARALDA


ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, diecinueve de enero de dos mil nueve (2009).                            
Acta N° 012 de enero 19 de 2009.

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira se reunió para proferir sentencia de segunda instancia en la acción de tutela iniciada por José Libardo Ramos Orozco en nombre propio contra Asmet Salud y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, proveniente del Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía Risaralda. 
El proyecto presentado por el ponente, aprobado por los restantes Magistrados de la Sala, fue discutido como consta en el acta a que se refiere el encabezamiento.

Presenta el actor en la acción de tutela, los siguientes,
HECHOS

1- Expresa que está afiliado a Asmet Salud, en el régimen subsidiado, nivel 2 del Sisben.
2- Indica, que sufre de la enfermedad de Parkinson, dolor de piernas. “tembladera” y malestar que le impide vivir normalmente.
3- Manifiesta que venía tomando para sus males Amantadina y Mirapex, comprándolas con sus propios recursos, pero en el momento no tiene capacidad económica para ello.

4- Asmet Salud no autorizó tales medicamentos, por no estar incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, POS-S.
DERECHOS VULNERADOS

Presenta como violados los derechos fundamentales a la vida y vida digna.

PRETENSIONES

Solicita que Asmet Salud y/o la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda le suministren los medicamentos Amantadina y Mirapex, y en general la atención integral que necesite para recuperar su salud.

PRECEDENTES

La acción de tutela correspondió en primera instancia al Juzgado único Promiscuo del Circuito de Quinchía Risaralda, fl. 12, el cual la admitió, dando tres días para que la parte accionada conteste la acción de tutela.

La Secretaría de Salud del Risaralda responde a los folios 31 al 44, citando varias disposiciones legales, y manifestando que la EPS-S es la entidad autorizada por el Gobierno Nacional para captar afiliados en el régimen subsidiado y prestar servicios en salud.

Y que por lo tanto es esta última, quien está obligada a suministrarle al actor el tratamiento y medicinas que necesita y si están fuera del POS, puede repetir contra el Fosyga.
Asmet Salud también contesta la acción de tutela, folios 53 al 57, indicando que el procedimiento de valoración por neurología (enfermedad de Parkinson)no se encuentra cubierto por el POS-S y que de acuerdo a la ley y a la jurisprudencia corresponde a la Secretaría Departamental de Salud prestar tales servicios.

Cita varias disposiciones legales, entre ellas el artículo 31 del Decreto 806 de 1998 y las funciones de los departamentos consagradas en la Ley 715 de 2001.

La juez a quo profiere sentencia, folio 59 al 67, ordenando a Asmet Salud EPS-S suministrar los medicamentos Amantadina y Mirapex o Pramipexol y otorgar un tratamiento integral al tutelante. Igualmente otorga a la EPS-S la facultad de repetir en un 50% contra la Secretaría de Salud de Risaralda, en lo no incluido en el POS-S.
La Secretaría de Salud Departamental impugna la acción de tutela, mostrándose inconforme en relación con la facultad de la EPS-S Asmet Salud de repetir contra ella en lo no cubierto por el POS-S.

Al efecto acompaña jurisprudencia de la Corte Constitucional, acerca de que el juez de tutela puede ordenar a la EPS que preste el servicio y en lo no incluido en el POS-S repita, pero contra el Fosyga, porque lo contrario implica una descapitalización de la EPS.

CONSIDERACIONES

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

Esta perfectamente demostrado en esta acción de tutela, que el señor José Libardo Ramos Orozco, se encuentra afiliado al régimen subsidiado, según carné de afiliación a Asmet Salud EPS-S, que obra al folio 9.

Está igualmente probado que al actor Asmet Salud le negó, por no estar incluido en el POS, la valoración por neurología (enfermedad de Parkinson).

En sentencia T-428 de 2005, expresa la Corte Constitucional que “la adopción de cualquiera de las dos opciones respecto a la forma de garantizar la prestación de los servicios de salud corresponde al juez de tutela, quien debe analizar los hechos y circunstancias de cada asunto en particular, teniendo en cuenta el grado de vulneración del derecho fundamental involucrado, la naturaleza de las obligaciones asumidas … y la finalidad del régimen de limitaciones y exclusiones del POS-S”.
Siendo del caso revocar la sentencia de primera instancia y ordenar que corresponde a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, proporcionar al actor, señor José Libardo Ramos Orozco, la atención integral que requiere, en cuanto a tratamientos, medicamentos, etc., la cual deberá asumir en un plazo de 15 días hábiles a partir de la notificación de este fallo de tutela.

Lo anterior por cuanto no se trata de un sujeto de especial protección, que según sentencia T – 059 de 2004, lo debe seguir prestando la EPS-S. Ni tampoco el demandante corre un peligro inminente en su vida, pues en la historia clínica al folio 11, se lee que salvo el Parkinson, goza de “buen estado general”.

Mientras la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, asume el cuidado del tutelante y para no afectar la continuidad del tratamiento, la EPS-S Asmet Salud, deberá seguir atendiendo al demandado y suministrarle las medicinas Amantadina y Mirapex o Pramipexol, hasta el momento en que la Secretaría de Salud Departamental asuma el tratamiento integral del actor, pudiendo dicha EPS-S repetir contra el Fosyga en relación con lo no contenido en el POS-S. 

De otra parte, en relación con la falta de aplicación de la no reformatio in pejus, se afirma en el libro “La Acción de Tutela en la Jurisprudencia de la Corte” de la Defensoría del Pueblo, página 295, lo siguiente:

““Además, como reiteradamente lo ha dicho esta Corte, las decisiones de los jueces de tutela respecto de las impugnaciones de los fallos de primera instancia, no están sujetas al principio de la no reformatio in pejus. En consecuencia, el campo de estudio de la impugnación por el ad quem, como quiera que abarca todo el derecho, es de una amplitud que no sólo favorece al apelante único, sino a todas las partes.” T – 099 de 1994. …

“La figura de la reformatio in pejus no tiene operancia, cuando el juzgador de segunda instancia revisa la decisión del a quo ni cuando la correspondiente Sala de Revisión de la Corte Constitucional efectúa la revisión. Sostener lo contrario conduciría a que so pretexto de no hacerse más gravosa la situación del peticionario de la tutela que obtuvo un pronunciamiento favorable en la primera instancia, se pudiese violar la propia Constitución, al conceder una tutela que, como sucede en el presente caso, es a todas luces improcedente. En relación con la Corte Constitucional, mucho menos puede predicarse la prohibición de la reformatio in pejus, no sólo por las razones anotadas, sino además, porque ni la Constitución ni la ley, a la cual defirió la Carta la reglamentación de la figura de la revisión, establecen límites al examen de las decisiones que se someten a su análisis en desarrollo de la función que le atribuyeron los artículos 86 y 241-9 de la C.P.” T – 138 de 1993”, T – 596 de 1963.     
En virtud de lo expresado, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución.

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia.
SEGUNDO: ORDENAR que corresponde a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda proporcionar al actor, señor José Libardo Ramos Orozco, la atención integral que requiera en cuanto a tratamientos, drogas, etc., la cual deberá asumir en un plazo de quince (15) días hábiles a partir de la notificación de esta acción de tutela.
TERCERO: Mientras la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda asume el cuidado del tutelante y para no afectar la continuidad del tratamiento, la EPS-S Asmet Salud deberá seguir atendiendo al demandante y suministrarle los medicamentos Amantadina y Mirapex o Pramipexol, hasta que la Secretaría de Salud avoque su tratamiento integral, pudiendo la EPS-S repetir contra el Fosyga por lo no contenido en el POS-S.
CUARTO: NOTIFIQUESE a las partes esta decisión por el medio mas idóneo.
QUINTO: ENVIESE lo más pronto posible a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

SEXTO: Copia de esta sentencia hágase llegar al juez de primera instancia.



Notifíquese y Cúmplase.


Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES 

ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA


LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria.
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