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                                                   Acción de tutela segunda instancia

    
                                    Dte.: GONZALO RENTERIA


                      RENTERIA


                              Rad.: 2009-00252


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL SALA  DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA 

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Septiembre veintitrés del dos mil nueve (2009)
Acta No. 490 de septiembre 23 del año 2009




Expediente 66001-31-03-005-2009-00252-01





Se resuelve la impugnación presentada por la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA y la EPS-S CAPRECOM contra la sentencia proferida el catorce (14) de agosto del presente año por el JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por GONZALO RENTERÍA RENTERÍA, actuando a nombre propio, en contra de la EPS-S nombrada y la que fueron vinculadas la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL y la E.S.E. SALUD PEREIRA. 




I. ANTECEDENTES :




Pretende el actor que se le protejan sus derechos constitucionales fundamentales a la salud y a la vida, que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que ha incurrido la EPS-S CAPRECOM, la cual se niega a practicarle un “examen en la pierna izquierda dedo grande del pie izquierdo”, a fin de que le realice una “pequeña cirugía”, toda vez, que la dolencia que padece, le impide desplazarse con facilidad y no puede estar de pie por mucho tiempo.
De las pruebas aportadas por el accionante para acompañar la acción de tutela (folio 6), se deduce que tiene 42 años de edad y que es beneficiario del régimen subsidiado, y ya que el examen arriba mencionado lo ha solicitado desde hace dos (2) meses, y la respuesta que obtiene es de esperar, el señor Gonzalo Rentería Rentería, pide entonces, que se le ordene a la E.P.S.-S CAPRECOM que le autorice todo lo referente con la pequeña cirugía y los medicamentos requeridos. 




Mediante proveído de fecha treinta y uno (31) de julio del dos mil nueve (2009) se admitió la acción de tutela y se dispuso vincular a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda y a la E.S.E. Salud Pereira. Luego de notificadas las accionadas, en forma oportuna, se pronunciaron la EPS-S CAPRECOM y la E.S.E. SALUD PEREIRA, en relación con los hechos de la petición, así: i) la primera aduce que como la entidad no ha expedido la orden a lo solicitado por el usuario (sin especificar qué es lo pedido), ya que no se encuentra dentro del POS (acuerdo 306 de 2005), debe ser cubierto por la Secretaría de Salud Departamental como subsidio a la oferta, siendo ésta la responsable del procedimiento médico requerido por el accionante, y ii) la segunda, hace un narración sobre el caso en particular, manifestando que lo que le fue ordenado por el profesional de la salud Carlos Alonso Díaz M. médico tratante adscrito a esa ESE, en un examen especializado por DERMATÓLOGO, tendiente a realizarse en la pierna izquierda, dedo grande del pie izquierdo; igualmente aduce que por ser una entidad descentralizada del orden municipal prestadora de servicios de salud de baja complejidad y no tiene a su haber la capacidad técnica, física, de infraestructura, ni de recurso humano para realizar procedimientos de segundo, tercero o cuarto nivel como el que requiere el tutelante, dicho tratamiento esta es en cabeza de las otras entidades accionadas. La SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL allegó escrito extemporáneamente.




El Juzgado de conocimiento, luego de analizar diferentes pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional como lo fueron las sentencias T-760 de 2008, C-463 de 2008 en lo ateniente al literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007 y la T-900 de 2002, y de determinar que de acuerdo con las pruebas anexadas al expediente, lo que pedía el peticionario era una valoración por DERMATOLOGÍA, resolvió el asunto accediendo al amparo impetrado, porque consideró, que a pesar que la trasgresión de los derechos en este caso proviene inicialmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, también consideró, que debió la EPS-S garantizarle al accionante la prestación del servicios, por cuanto no es conveniente suspenderle al paciente, los tratamientos o el suministro de servicios o elementos médicos, a fin de someterlo a una nueva situación frente al ente departamental y a la entidad pública o privada que con ella haya contratado, sino que debe haber continuidad en el servicio de salud. En consecuencia, le ordenó a la EPS-S CAPRECOM, que en el término de tres (3) días, si aún no lo había hecho, autorizara la valoración con el especialista en DERMATOLOGÍA, requerido por el tutelante, y que en término de veinte (20) días siguientes a la autorización le practiquen el examen mencionado, e igualmente, la facultó para que pueda recobrar ante la Secretaría demandada, con cargo a los recursos del Sistema General de Particiones – Sector Salud, sólo en un cincuenta por ciento (50%), el cual deberá ser pago en un término que no exceda los tres (3) meses. Así mismo, no accedió a la petición del suministro de medicamentos, y respecto a la ESE Salud Pereira, no se tomo ninguna determinación. 
Contra dicho fallo presentaron, oportunamente,  impugnación la E.P.S.-S CAPRECOM y la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, solicitando la primera que se modificara el fallo en el sentido de que lo solicitado por el accionante es un evento no POS, y por consiguiente se ordene a la Secretaría accionada, autorizar lo pedido por el accionante y la exonere de toda responsabilidad; en cuanto a la segunda, solicita que se modifique la interpretación, contenido y sustento del artículo segundo de la parte resolutiva de la sentencia, en lo relacionado con que la entidad CAPRECOM, deberá repetir o recobrar por los gastos en que incurra ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA y no ante la Secretaría.
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA :





Los derechos fundamentales que el accionante considera que se le están vulnerando son el de la salud y la vida, amparados por la Constitución Nacional en los artículos 49 y 11.





Los recurrentes no presentan ninguna inconformidad con la protección de los derechos concedidos por el juez a-quo; centran sus alegatos, principalmente, aduciendo en primer lugar CAPRECOM, que es la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA la obligada a autorizar lo pedido por el accionante, toda vez, que lo que él solicita es un evento no POS, y en segundo lugar la Secretaría mencionada, se pronunció en el sentido de que el cobro o recobro que debe realizar la EPS-S, debe ser al FOSYGA y no a dicha Secretaría.
Revisado el Acuerdo 306 de 2005, se observa que el examen especializado ante DERMATÓLOGO no hace parte de su cobertura. Por lo tanto, se debe acudir al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007, artículos 43 y 20, en su orden. La obligación de prestar el servicio, en consecuencia, está en cabeza de las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios.  Así  lo dispone el artículo 31 de ese Decreto. 
En fecha reciente expresó la Corte
: 
“5. En el mismo sentido, el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007 contempla lo siguiente: “Las Entidades territoriales contratarán con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atención de la población pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su área de influencia, la entidad territorial, previa autorización del Ministerio de la Protección Social o por quien delegue, podrá contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud debidamente habilitadas.”

“6. En consecuencia, cuando el juez de tutela se encuentra frente a la negativa de una EPS del régimen subsidiado de prestar un servicio médico, procedimiento o medicamento no contemplado en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, le corresponde vincular al trámite de la acción de tutela a la entidad territorial que considere competente.”

Este tema también ha sido tratado por la Corte Constitucional en la sentencia T-107 de 2008. 

Queda claro, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso proviene de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. 
Ahora, no obstante la conclusión anterior, en ocasiones esta Sala le ha ordenado a las empresas promotoras de salud del régimen subsidiado, prestar servicios médicos excluidos del POS-S, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando el sujeto que reclama sea uno de especial protección o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de la continuidad, exigirle al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial, constituye un requerimiento demasiado gravoso
. 
En el sub lite, se trata de un paciente que, de acuerdo con la historia clínica que reposa en el expediente, ha sido tratado desde hace varios meses por diferentes profesionales de la salud, por lo que, siguiendo con los lineamientos de nuestro máximo órgano constitucional, se le debe dar continuidad en el servicio médico. Ordenarle a la  entidad departamental que autorice el procedimiento, por intermedio de las entidades públicas o privadas con las cuales haya celebrado contrato, constituye un trámite administrativo  que afecta sus derechos que, por ser constitucionales fundamentales, requieren de protección inmediata. 
Se confirmará, en consecuencia, el  fallo impugnado, por las razones aquí expuestas. 

Pasando al tema del recobro, no existe prueba en la que la E.P.S.-S CAPRECOM le informe al accionante que su solicitud de servicio será estudiada por el comité técnico científico, por tanto, estuvo acertado el juicio del aquo en el sentido de facultar a la EPS-S para recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, solo en un cincuenta por ciento (50%). Esto, en aplicación del literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional en las sentencias C-316 de 2008 y C-463 de igual año.




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,





R E S U E L V E :

1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida el catorce (14) de agosto del presente año por el JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por GONZALO RENTERÍA RENTERÍA, actuando en nombre propio, en contra de la E.P.S.-S CAPRECOM actuación a la que fue vinculada la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA y la E.S.E. SALUD PEREIRA, por las razones expuestas.




2º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 5o., Decreto 306 de 1992). 





3º) 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
� Sentencia T-138/08


� Este artículo fue declarado condicionalmente exequible, por la Corte mediante sentencia C-1042/07, en el entendido que: “si transcurrido el plazo establecido en el artículo 6º del Código Contencioso Administrativo para responder peticiones se entenderá que se ha concedido la autorización”.


� Sentencia T-1089 de 2007.
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