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                                     ASUNTO

Se ocupa la Sala de decidir lo pertinente en relación con la impugnación interpuesta por la E.P.S.S. CAFESALUD, contra la sentencia  mediante la cual el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas concedió la tutela promovida a través de agente oficioso por el ciudadano Juan de Dios Jaramillo Arias, frente a dicha entidad y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda.

ANTECEDENTES

Manifiesta la señora María Fanny Loaiza de Jaramillo, que su esposo Juan de Dios Jaramillo Arias, de 72 años de edad,  padece de una enfermedad denominada “Hipoacusia no especificada”, por lo cual requiere con carácter urgente “Valoración por Otorrinolaringología”,  misma que a la fecha no le ha sido ordenada, por estar excluida del P.O.S.S., con lo cual se está poniendo en riesgo la salud y la vida de su compañero, y por ende pide se proteja el derecho fundamental a la salud que se advera vulnerado.
El apoderado de la entidad territorial, luego de hacer referencia a normativas  del Sistema de Seguridad Social en Salud, aduce que su representada tiene prevista la atención para la práctica de la valoración por otorrinolaringología en el Hospital Universitario San Jorge de Pereira, sin requerir órdenes adicionales, sólo basta aplicar la Resolución 056 del 27 de febrero de 2009 expedida por esa Secretaría, a través de la cual se adoptaron los procedimientos de autorización de servicios, referencia y contrarreferencia de la población pobre no asegurada y subsidiada en lo no P.O.S.

Considera en consecuencia, que es un procedimiento que le corresponde agotar al prestador que tiene contrato con la E.P.S.S. para la atención de sus afiliados y la entidad territorial, sin requerir autorizaciones adicionales, por lo cual la acción se torna improcedente, pues el accionante no puede predicar afectación de derechos fundamentales por esa Secretaría, al no tener injerencia alguna en la asignación de citas, cuya competencia radica en el prestador de los servicios asistenciales, que es el encargado de efectuar la programación de acuerdo con su capacidad instalada, así como de la E.P.S.S. quien debe efectuar el acompañamiento a su afiliado.

Pide en consecuencia se declare que la Secretaría de Salud del Departamento no ha incurrido en vulneración de los derechos fundamentales del  tutelante, el cual tiene asignada una administradora de régimen subsidiado, responsable de la atención integral y oportuna de su afiliado, máxime que para la prestación de servicios excluidos del P.O.S.S. dicha entidad territorial tiene prevista la atención a través de la red de prestadores de servicios de salud, de la cual hace parte el Hospital Universitario San Jorge, empresa que cuenta con la infraestructura y el personal idóneo para la atención del paciente de la referencia.

CAFESALUD E.P.S.S, a través de su administradora  de agencia, indicó que a raíz de la enfermedad que padece el señor Juan de Dios Jaramillo, se le ordenó consulta por otorrinolaringología, servicio que se encuentra a cargo de la Secretaría de Salud del Departamento, por hallarse excluido del P.O.S.S., máxime que el servicio no les fue solicitado por el paciente ni por la agente oficiosa.  Hace alusión a diversos pronunciamientos del máximo Tribunal Constitucional  y agrega que teniendo en cuenta que la entidad territorial no dio respuesta en los términos de la resolución 3047 de 2008, esa entidad promotora de salud acatando el concepto del comité técnico, el 23 de febrero del año en curso aprobó el procedimiento prescrito al paciente, por lo cual considera que ha desaparecido la posibilidad de vulneración de los derechos fundamentales del accionante y por ende deberá negarse el amparo por carencia actual de objeto.

En relación con el tratamiento integral, considera que no es posible proferir una condena en tal sentido, porque han cumplido con las obligaciones a su cargo, lo cual se vislumbra de la historia del enfermo y aunque eventualmente a raíz de un procedimiento se puedan derivar otros, ello no necesariamente implica que se trate de intervenciones NO P.O.S.S.  Pide en consecuencia se deniegue la acción constitucional por improcedente y en el evento  de que la misma sea favorable a las pretensiones del demandante, se indique concretamente el servicio NO P.O.S.S. que debe ser autorizado por la entidad, circunscribiéndolo al que suscitó la acción de amparo, a fin de evitar que en el futuro se asuman valores por prestaciones que no tengan relación directa con la patología, y en el evento que se les imponga alguna carga, se precise el alcance de la orden y se autorice el recobro dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes ante la respectiva entidad territorial.

SENTENCIA DE PRIMER GRADO

El Juzgado amparó los derechos del accionante y ordenó a CAFESALUD  que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la sentencia, si no lo hubiere hecho, dispusiera la práctica prescrita al enfermo de “valoración por otorrinolaringología” e igualmente, le brindara cobertura integral, siempre y cuando los servicios requeridos obedezcan a la patología que dio origen al trámite constitucional, aunque se hallaren excluidos.

Así mismo, autorizó a la  entidad accionada para que recobrara ante la Secretaría de Salud del Departamento por el 50% de los costos en que incurra en virtud de lo dispuesto en la decisión, y se facultó para recobrar por la totalidad de los gastos en relación con los procedimientos NO P.O.S.S. derivados del tratamiento integral, siempre y cuando los mismos no sean consecuencia de la interposición de un incidente de desacato, evento en el cual sólo se autorizará por la mitad.

IMPUGNACIÓN

La administradora de Agencia de CAFESALUD, disiente del fallo adoptado al considerar que dicha E.P.S.S.  no negó servicio alguno al actor, ya que la consulta con otorrino le fue aprobada a través del comité técnico científico y aún así se les condenó al cubrimiento de un tratamiento integral con sanción en cuanto al recobro en un 50%.

Aduce que es exagerada la integralidad ordenada, pues en la demanda no aparece prueba que indique cuáles servicios comprenderá el tratamiento futuro ni consta que la entidad haya negado servicios en forma deliberada y sin justificación.

Expone que la normatividad vigente prescribe que la autorización y cubrimiento de los servicios no incluidos en el P.O.S.S. son una obligación que por disposición legal le compete al ente territorial, teniendo en cuenta la complejidad del asunto, por lo que no puede predicarse acción u omisión alguna de parte de la E.P.S. y considera en consecuencia que debe exonerarse de la prestación de los servicios excluidos, por cuanto existe diligencia comprobada de su parte y no se les pueden desplazar obligaciones que son propias de la Secretaría de Salud, razón que la lleva a solicitar la revocatoria en su totalidad del fallo atacado y en forma subsidiaria, se revoque la “integralidad” concedida indicando qué servicio NO P.O.S.S debe ser autorizado y cubierto por la entidad, e igualmente se modifique la orden de recobro y se ordene su pago dentro de las 48 horas siguientes.

CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la apelación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

2. Problema jurídico: 

Le corresponde determinar a esta Corporación, (i) si quien actúa en representación del accionante reúne las condiciones de legitimación por activa, (ii) si procede la modificación de la decisión de primera instancia como lo solicita la entidad impugnante, o (iii) si la misma se encuentra ajustada a derecho y por ende merece la confirmación.

SOLUCIÓN

El instrumento residual y subsidiario que consagra el artículo 86 de la Carta, tiene el definido propósito de proteger mediante un procedimiento breve y sumario, los derechos fundamentales de los ciudadanos, afectados por las autoridades públicas o por los particulares en determinados casos, pero su ejercicio se encuentra delimitado en el sentido de que para interponerlo se requiere legitimación como lo prevé el  artículo 10 del decreto 2591 de 1991.  

En ese orden ha de decirse que quien demanda debe ser la persona a la que se le han violado o amenazado los derechos, es decir, la titular de ellos, requisito primordial que debe acreditarse para que el juez dicte la sentencia que decida sobre su amparo. En su defecto puede presentarse la denominada agencia oficiosa.

En el caso objeto de estudio, la señora María Fanny Loaiza de Jaramillo,  acude en vía de tutela, para reclamar por los derechos que le vienen siendo conculcados a su esposo, quien además de  su avanzada edad
 padece de una enfermedad auditiva, que lo imposibilita para impetrar la acción en forma directa y por ende la agencia oficiosa se entiende como el medio más eficaz en procura de que se le brinde la atención médica que requiere, de manera que se entiende cumplido el requisito de la legitimación en la causa por activa.

Teniendo en cuenta lo indicado en el artículo 31 del Decreto 806 de 1998, normatividad que define el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, corresponde a las E.P.S.S, contratadas por los entes territoriales la prestación del servicio médico no incluido en el P.O.S.S., obsérvese:

“ … Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POS  y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado las cuales estarán en la obligación de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Estas instituciones están facultadas para cobrar una cuota de recuperación  con sujeción a las normas  vigentes”.

Así mismo, 

 “… cuando el interesado se encuentra afiliado al Régimen Subsidiado en Salud y requiere de servicios adicionales a los contenidos en el P.O.S.S., puede acudir a las instituciones públicas o privadas con las cuales el Estado tenga contrato de prestación de servicios, y tiene prioridad en ser atendido conforme a la ley”…

Así, los servicios médicos, tratamientos y medicamentos que se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, deberán ser cubiertos por los entes territoriales correspondientes, de conformidad con el nivel de complejidad de los mismos, con cargo a los recursos del subsidio a la oferta.”
-

Del  estudio de la acción impetrada, se tiene que al señor  Juan de Dios Jaramillo Arias le fue ordenada una valoración por otorrinolaringología con ocasión de la enfermedad denominada “Hipoacusia no especificada” que le fuera diagnosticada y pese a que el referido procedimiento se le prescribió desde el 21 de agosto de 2009
, a la fecha de interposición de la presente acción
, el mismo no había obtenido la cita requerida con el especialista.
Se advierte que el procedimiento le fue ordenado al paciente con una antelación de 6 meses a la fecha de interposición de la acción, sin que le hubiera sido dispuesto por la E.P.S.S. a la cual se encuentra afiliado, y aunque la valoración prescrita se encuentra fuera del P.O.S.S., se evidencia que la entidad territorial tiene contrato con algunas instituciones públicas que tienen capacidad de brindar el servicio, y  la misma de acuerdo con lo obrante, podía ser practicada en el Hospital Universitario San Jorge, sin necesidad siquiera de que el paciente fuera redireccionado ante la Secretaría de Salud, ya que dicho trámite debe adelantarlo la entidad a la cual se halla vinculado, quien tiene la obligación de efectuar el acompañamiento al enfermo para que los exámenes indicados se realicen en la oportunidad requerida, lo cual, en el caso objeto de estudio no existió. 

En ese sentido se advera acertada la orden emanada de la a quo, para que CAFESALUD dispusiera lo pertinente a efecto de lograr la prestación de los servicios de salud requeridos por el señor Jaramillo Arias e igualmente atinada la decisión de disponer que el recobro por la “valoración por otorrinolaringología” fuera por el 50% de los costos que ella implica,  toda vez que si bien por parte del Comité Técnico Científico se ordenó  su práctica, ello fue una decisión adoptada como consecuencia de la acción impetrada, pues mírese que el accionante esperó por más de seis (6) meses para lograr la realización del procedimiento y  durante ese lapso no se efectuó pronunciamiento alguno por parte del referido comité, lo que sí hizo una vez se percataron del inicio del trámite que surtió el enfermo ante el Juez de Tutela. Tal situación implicó la intervención de las autoridades judiciales y ello conlleva como sanción, que sólo se pueda disponer el recobro por la mitad de los costos derivados, como lo ha decantado la jurisprudencia
 y como acertadamente lo expresó la funcionaria de instancia.
Ahora bien, en lo relacionado con el tratamiento integral que fuera ordenado para el paciente, debe indicarse que el fallo impugnado es claro al indicar que éste  se debe prestar sólo en relación con la patología de “Hipoacusia no especificada” que padece el accionante y que fue objeto de acción constitucional, por lo que cualquier procedimiento, medicamento, cirugía, o atención que requiera el enfermo en torno a esa patología, aunque se encuentre excluido del P.O.S.S., deberá ser prestada sin dilación alguna por la E.P.S.S, para lo cual se facultó para ejercer el recobro por la totalidad de los costos asumidos,  con la salvedad indicada en el fallo atacado.

Debe advertirse igualmente que no es suficiente con la sola práctica de un examen para alcanzar las condiciones normales de salud que requiere el enferma, ya que también debe darse cumplimiento a una serie de factores de atención médica complementarios para lograr tal objetivo.

Los principios de integralidad y continuidad que rigen la Seguridad Social, prevén  la obligación de la prestación de los servicios en salud, a todos aquellos que se encuentran asegurados a través del Régimen de Seguridad Social en salud, quienes tienen derecho a recibir un servicio completo, de acuerdo con sus necesidades
.

El que por parte de la E.P.S.S. se suministre el tratamiento integral al tutelante, no significa presunción de violaciones futuras a derechos fundamentales, al abarcar situaciones que no han tenido ocurrencia, sino una real y efectiva protección a las garantías constitucionales, razón por la cual éste deberá implementarse por la entidad accionada, tal como lo ha expresado la jurisprudencia en múltiples oportunidades.

Ahora bien, en lo referente al término en el cual el ente territorial debe cancelar los costos en que incurra la E.P.S.S., como lo solicita en la contestación, esta Sala, debe recordar el contenido de la Resolución 3099 de agosto 19 de 2008 en su artículo 13, expedida por el Ministerio de la Protección Social que en relación con dicho tópico,  expresa que la entidad ante la cual se pide la prestación, deberá estudiar e informar sobre el resultado al reclamante, a más tardar dentro de los dos (2) meses siguientes a su radicación, plazo éste dentro del cual se efectuará el pago de las solicitudes de recobro presentadas oportunamente y en debida forma.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia, en nombre de la república y por mandato de la Constitución,

RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, en cuanto fue objeto de apelación.

Segundo: ADICIONAR el numeral tercero de la parte resolutiva del fallo aludido en el sentido de que el término con el que cuenta la entidad territorial para el pago de los recobros autorizados a CAFESALUD, es el contenido en el artículo 13 de la Resolución 3099 de agosto 19 de 2008, expedida por el Ministerio de la Protección Social.

Tercero: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese, comuníquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO 

 


JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE             

Magistrado                                         
Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ         WILSON FREDY LÓPEZ
Magistrado                                            Secretario
�	 El paciente cuenta con 71 años de edad en la actualidad, como se desprende de la fecha de nacimiento -29 de julio de 1938- visible en la fotocopia de su cèdula de ciudadanía. Folio 4 del expediente.


�	 Sentencia T-729 de 2001. En el mismo sentido ver sentencia T-818 de 2006.


�	 Cfr. Sentencia T-863/07.


�  	Ver folio 5 del expediente de tutela. 


� 	15 de febrero de 2010.


�	 Sentencia C- 463 del 14 de mayo de 2008, M.P. Jaime Araújo Rentería.


�	 Sentencia T-136/04,  T-20/06


�	 Sentencias T461/07,  T-888/06
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