ACCIÓN DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

RADICACIÓN:  60013104001-2006-00061-01

 ACCIONANTE: CENELBA OSORIO DE MARTÍNEZ


SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Octubre treinta y uno (31) de dos mil seis (2006)
Aprobado por Acta No. 632
Hora: 05:45 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este fallo la impugnación interpuesta por el Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, contra el fallo de tutela proferido el seis (06) de septiembre de dos mil seis (2006) por la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por la ciudadana CENELBA OSORIO DE MARTÍNEZ.
2.- DEMANDA 
Manifiesta la accionante, ser pensionada del Instituto Seguros Sociales, por presentar problemas en el corazón, requiere cita para valoración con el especialista en Cardiología la cual no ha sido autorizada por la entidad. Informa además, que el medicamento DIOSMINA (Venacur) que fuera ordenado por su médico tratante, a la fecha de presentación de la demanda, no se le había entregado por encontrarse fuera del POS.

Considera vulnerados sus derechos fundamentales a la salud y a la integridad física, la dignidad humana y a la igualdad. Por tanto, solicita del Juez Constitucional la orden para que sea valorada por el cardiólogo, la entrega del medicamento que le fuera prescrito, y la atención integral que su estado de salud precisa. 
3.- FALLO 
Previa la vinculación de la E.P.S. Seguro Social y el posterior llamamiento en calidad de coaccionada a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino por solicitud del representante legal de la primera, al igual que la obtención de las respectivas respuestas, la señora funcionaria de conocimiento motivó una decisión en la cual amparó los derechos a la salud en conexidad con la vida y a la dignidad humana, de conformidad con los términos de la demanda.
Infirió la falladora de primera instancia que en verdad la demandante estaba afiliada a la entidad, razón por la cual tenía el derecho de acceder a los servicios prestados por la E.P.S. Por demás, la valoración por parte del cardiólogo estaba incluida dentro de las prestaciones establecidas dentro del P.O.S.
En lo que hace con el medicamento DIOSMINA que en efecto no estaba contemplado dentro de ese catálogo, había sido formulado por el médico tratante, en cumplimiento de su deber ético y profesional, por razón de lo cual el galeno estimó que ese compuesto terapéutico era el más conveniente para la salud de la paciente, de conformidad con sus conocimientos técnico científicos. En esas condiciones los intereses de la E.P.S ASMESALUD –sic- debían ceder cuando estaba de por medio la dignidad humana del afiliado, porque además, se trataba de una persona de setenta y un (71) años que carecía de los recursos para asumir el costo del medicamento. Desestimó de paso la exigencia hecha por el Seguro Social de pasar primero la solicitud de la medicina no POS por el Comité Técnico Científico de esa entidad, por cuanto como lo eseña la jurisprudencia, el médico tratante ya había determinado que el mismo era requerido por la paciente.
En ese orden de ideas, ordenó de manera mancomunada a la E.P.S. Seguro Social y a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, que se realizara la valoración por cardiología en la fecha informada (18 de septiembre) y que inmediatamente se autorizara el medicamento denominado DIOSMINA, cuya entrega no podía superar los tres (3) días. Dispuso, además, que a la paciente se le brindara la atención integral que requiriera, de conformidad con la orden de su médico tratante.
Por último, autorizó a la E.P.S. Seguro Social para que efectuara el recobro ante el FOSYGA por los gastos en que incurriera en cumplimiento del fallo y a los que en principio no estuviera obligada, de tal manera que el pago debería efectuarse dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la respectiva cuenta; en caso contrario, se debería indicar la fecha en que se produciría el desembolso, la cual no podía superar tres (3) meses.

4.- IMPUGNACIÓN

El Jefe de la Oficina Jurídica de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, en su memorial ataca el fallo proferido en lo que hace con la orden para el suministro del tratamiento integral que requiere la paciente, sobre lo que sostiene que esa entidad no  tiene facultad para autorizar actividad, examen o procedimiento quirúrgico alguno, como si la tiene la E.P.S. a la cual se encuentre afiliado el usuario.

En lo que se refiere al suministro del medicamento, sostiene que el Manual de Medicamentos y Terapéutica del Plan Obligatorio de Salud (Acuerdo 228 de 2002) en su artículo 2º dispone que los medicamentos deben ser suministrados por las entidades obligadas a compensar, no otras que las Empresas Promotoras de Salud o las Administradoras del Régimen Subsidiado, con cargo a la Unidad de Pago por Capitación normal o la subsidiada. De igual manera, son solamente tales entidades las que tienen facultad de recobro ante el FOSYGA.

Conforme con lo anterior, el impugnante considera que la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino solamente presta servicios a los afiliados de E.P.S, A.R.S. o Entidades territoriales en cumplimiento de contratos o convenios de prestación de servicios, de conformidad con un portafolio de servicios previamente ofertado; razón por la cual no está obligada a prestar o realizar procedimientos que no haya ofertado y que no se hayan incluido en el respectivo contrato. En consecuencia, solicita su desvinculación del trámite iniciado, para que se modifique el fallo en cuanto se declare que es la E.P.S a la que se encuentra afiliada la paciente, la responsable de brindar los servicios que ella requiere.   
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por la señora Juez Primera Penal del Circuito 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.
Para ello, deberá decirse desde ahora que el tema puesto a nuestra consideración no es nuevo para la Sala, en vista de las varias ocasiones en las cuales ha negado la vinculación de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino que con bastante regularidad ha pedido la E.P.S. Seguro Social a las acciones de tutela que contra esa entidad se han incoado. Por ejemplo, en una de tales decisiones, se sostuvo:
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. (subrayas excluida del texto)

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)

Planteamientos como los anteriormente aludidos, son perfectamente aplicables al presente caso, donde como lo afirma con razón el impugnante, no es posible que se le impongan a la Empresa Social del Estado Rita Arango Álvarez del Pino obligaciones que desbordan su competencia, claramente definida en virtud de los contratos de prestación de servicios que ha suscrito con la E.P.S. Seguro Social para la atención de sus afiliados.

Es por tanto a este tipo de entidades (E.P.S.) a quienes de manera directa compete por mandamiento expreso de la Ley, la atención de las necesidades en materia de salud de quienes las han escogido para ese fin. En este orden de ideas, los argumentos del impugnante son acogidos por la Sala, en el entendido que los pacientes llegan al centro asistencial solamente en virtud de la orden o autorización que para el efecto ha suministrado la E.P.S., la cual perfectamente dentro de su margen de discreción puede escoger a otra I.P.S. en caso de que los servicios requeridos no se encuentren disponibles en esa específica institución, o en el evento de que no exista conformidad con la manera en que sus afiliados son atendidos por la I.P.S. elegida.
Por supuesto, no puede significar lo anterior que la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Río no esté obligada a aportar toda su capacidad humana, material, científica y técnica para un adecuado y humano tratamiento de las personas que por estar afiliadas al Seguro Social deben acudir a ese centro asistencial en aras de recuperar su salud. Lo que acontece, es que frente a los fines de la acción de tutela se reconoce en ella su simple calidad de intermediaria, mientras la obligación de garantizar una adecuada y oportuna atención de los problemas de salud de sus afiliados, recae directamente en la E.P.S. accionada.

Sin lugar a más consideraciones, la Sala dispondrá la desvinculación del presente trámite a la E.S.E Rita Arango Álvarez del Pino, y dispondrá que la orden emitida en el fallo de tutela será cumplida exclusivamente por la E.P.S. Seguro Social a la que se encuentra afiliada la señora CENELDA OSORIO DE MARTÍNEZ.  
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 Penal del Circuito de Pereira, de conformidad con los argumentos expuestos, pero se MODIFICA en cuanto se desvincula del trámite a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino.
Segundo: Se ACLARA que la orden emitida con ocasión de la acción de tutela instaurada por la señora CENELBA OSORIO DE MARTÍNEZ, deberá ser cumplida por la E.P.S Seguro Social.
Tercero: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

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