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   SALA CIVIL - FAMILIA
Pereira, diecisiete de julio de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-03-002-2009-00151-01 
Acta N° 322.
Procede la Sala a resolver la impugnación que Cafesalud EPS-S. interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito el 2 de junio pasado, en esta acción de tutela que promovió María Rubiela Pino Arboleda en representación de su señora madre María Virgelina Arboleda Restrepo en contra de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira y la recurrente. 

ANTECEDENTES

Se explicó en la demanda que María Virgelina Arboleda Restrepo de 77 años de edad está afiliada a Cafesalud EPS-S. desde el 1 de octubre de 2002; que le ordenaron un “cambio de cadera total”, por lo que la señora Pino Arboleda acudió al Hospital Universitario San Jorge “y me dicen que no pueden realizarle la cirugía a mi madre que porque tiene que será (sic) cuando haya anestesiólogo, que porque apenas hay tres para todo Risaralda”.  Por último, concreta que lo pretendido es que “le practiquen la cirugía a mi madre, ya que yo soy la que veo por ella, además el dolor es constante, y no aguanta más tiempo sin esa cirugía… ya no puede dormir a causa de eso. Además que le practique (sic) todos los exámenes que requiera… para la practica (sic) de la cirugía”. 

La acción de tutela se admitió el 20 de mayo pasado por auto en el que se corrió traslado a las accionadas por el término de 3 días para que ejercieran su derecho de defensa. 

Cafesalud EPS-S. alegó que en ningún momento ha negado  algún  servicio médico a la demandante; que el “procedimiento de “reemplazo total de cadera”, fue autorizado por esta entidad con cobertura POS-S ya que se trata de un procedimiento catalogado como “de alto costo” y direccionada (sic) a la IPS Hospital Universitario San Jorge”; que como el procedimiento todavía no se ha realizado contactó a la IPS a fin de determinar el motivo que originó el incumplimiento que se les imputa y confirmó “la programación de la valoración prequirúrgica con anestesiología para el día lunes 1 de junio de 2009” con lo que considera desaparece toda posibilidad de “vulneración o amenaza de los derechos fundamentales invocados”. En consecuencia solicitó, principalmente, “DENEGAR POR CARENCIA ACTUAL DE OBJETO la presente acción de tutela”, o en subsidio, que “en el evento que se disponga que esta entidad asuma en el futuro algún servicio excluido del POS o sometido a períodos mínimos de cotización, se disponga el respectivo recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantías Fosyga”.

La Empresa Social del Estado demandada dio cuenta que según “la Historia Clínica No. 22232432, que reposa en los archivos de Estadística (sic) de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, la señora Arboleda Restrepo fue valorada el 7 de abril del año en curso por el Dr. Fernando Martínez Gil, Ortopedista (sic) de la institución, quien le diagnosticó OTRAS COXARTROSIS PRIMARIAS, motivo por el cual le ordenó como plan de manejo cirugía”; que la valoración por anestesiología que requiere la paciente fue programada para el 27 de mayo y que en cuanto a la atención integral, suministro de medicamentos, autorización de procedimientos y “demás que le sean ordenados por sus médicos tratantes posteriores a la cirugía” corresponden a la “EPS-S ASMET SALUD” (sic).

Mediante sentencia dictada en la fecha referida al inicio de esta providencia se ordenó, a la IPS Hospital Universitario San Jorge “que en el término de 48 horas, programe la intervención quirúrgica denominada “reemplazo protésico total en artrodesis de cadera… y en un plazo máximo de quince (15) días la practique”; a Cafesalud que debe suministrar el tratamiento integral que requiere la paciente “en la recuperación que padece en la actualidad”. No se autorizó el recobro al Fosyga por el procedimiento ordenado por motivo de estar incluido en el Plan Obligatorio de Salud, pero, se hizo en cuantía del 50% por “todo aquello que se derive del tratamiento integral ordenado y que se encuentre fuera del POS-S”. 
En término impugnó la Empresa Promotora de Salud para solicitar que la acción de tutela sea rechazada por carencia actual de objeto, toda vez que no negó algún servicio de salud a la paciente y “cuya demora en todo caso es una circunstancia que escapó por completo a su control y voluntad”; que se revoque la integralidad concedida, por tratar sobre hechos inciertos y futuros o en subsidio que se modifique la orden de recobro contemplada “aclarando que la misma será por el 100% de los servicios NO POS-S que deba suministrar CAFESALUD EPS-S”.

 CONSIDERACIONES
Para satisfacer los términos de la impugnación presentada por la empresa promotora de salud, dada la conformidad con la sentencia de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, deducida de su silencio frente a ella, ha de decirse de una vez que se atisban cumplidos los requisitos para proteger por esta vía los derechos fundamentales de la accionante, incluso lo evidente que resulta que su estado de salud y avanzada edad le impidieron promover por sí misma este proceso, y por ende procedía la agencia oficiosa de conformidad con el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991.

Respecto de la alegación de la recurrente relativa a que la acción de tutela debió haber sido desestimada por carencia actual de objeto puesto que la misma no negó algún servicio médico a la paciente, debe explicarse que aún cuando del expediente se concluye que dicha afirmación fue cierta, interesa aclarar que ha establecido la jurisprudencia constitucional la necesidad de que la prestación del servicio de salud a los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud sea oportuna, para garantizar “que las condiciones de salud del paciente tiendan -como es su esencia- hacia la recuperación o control de la enfermedad que lo aqueja y no hacia una mayor perturbación funcional de su organismo que pueda afectar su derecho a la vida en condiciones dignas”
.
Al respecto, la Corte Constitucional en un caso de similares connotaciones en que al accionante, sin justa causa, se le retardaba un reemplazo de cadera, retomó lo afirmado en la sentencia T-499 de 1992, que al respecto dijo:

“Una lesión que ocasiona dolor a la persona y que puede ser conjurada mediante una intervención quirúrgica, se constituye en una forma de trato cruel (CP art. 12) cuando, verificada su existencia, se omite el tratamiento para su curación.  El dolor intenso reduce las capacidades de la persona, impide su libre desarrollo y afecta su integridad física y psíquica. La autoridad competente que se niega, sin justificación suficiente, a tomar las medidas necesarias para evitarlo, omite sus deberes, desconoce el principio de la dignidad humana y vulnera los derechos a la salud y la integridad física, psíquica y moral de la persona.

(...)

“El dolor envilece a la persona que lo sufre. Si quien está en el deber de impedirlo no lo hace, incurre con su omisión en la vulneración del derecho a la integridad personal del afectado, quedándole a éste último la posibilidad de ejercer las acciones judiciales para la protección inmediata de sus derechos fundamentales".

A lo que se agrega, para respaldar la protección constitucional otorgada, que por la variación doctrinaria de la Corte Constitucional respecto a que si bien antes entendía que el derecho a la salud no era en sí fundamental, y únicamente susceptible de protección mediante la tutela cuando aparecía su afectación ligada a un derecho que sí tenía tal categoría, normalmente la vida o la dignidad humana; ahora se ha admitido que tiene tal connotación por sí solo, como se sostuvo en la sentencia T-060 de 2008.  Por tanto, debe decirse que la demora para la práctica de la cirugía de reemplazo de cadera requerida por María Virgelina Arboleda Restrepo, por su avanzada edad, sujeto de especial protección, independientemente de que se le hubiera autorizado el servicio, era cuestión que merecía protección por parte del juez constitucional, pues nótese como la misma se le practicó el 11 de junio pasado
; esto es, en fecha posterior a la de la sentencia, motivo por el cual no puede alegarse por la parte recurrente que por haber autorizado una cita médica o incluso programado la cirugía antes del fallo se configure una carencia actual de objeto por hecho superado, toda vez que el supuesto del mismo es la satisfacción de lo pretendido en la demanda de tutela sin que se configure en aquellos eventos en los que hay “una mera expectativa de cesación de la amenaza o vulneración sino cuando tal posibilidad se realiza efectivamente”
.  Ahora, se aclara que dicha omisión no se imputó a la recurrente, toda vez que, comprobado de dónde venía el retraso para la satisfacción del tantas veces citado servicio médico, se impartió la orden al Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

En cuanto al punto del tratamiento integral ordenado a la Empresa Promotora de Salud, con su consecuente recobro restringido ante el Fosyga, debe decirse, independientemente de las argumentaciones que al proceso trajo la empresa promotora de salud, que debe revocarse por las razones 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 los 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 que en esta instancia se ha censurado, 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. Pero, lo que definitivamente da al traste con la orden criticada es le hecho de que el Acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado”, contempla en su artículo 3.7 la atención a pacientes que requieran reemplazo total de cadera e incluye:
“Los procedimientos quirúrgicos, la prótesis y los derechos de hospitalización de la complejidad necesaria.

“ Las actividades, intervenciones y procedimientos de medicina física y rehabilitación para estos pacientes sometidos a reemplazo.

“ El control y tratamiento posterior.

La cobertura se establece a partir de la prescripción del procedimiento por parte del especialista e incluye:

“ En la fase preoperatoria, el estudio con la consulta especializada y actividades, procedimientos e intervenciones de complementación diagnóstica para la determinación de riesgos quirúrgicos y/o anestésicos.

“ En la fase postoperatoria, el manejo ambulatorio y hospitalario por parte de la especialidad tratante y las complicaciones del procedimiento y/o anestésicas por el anestesiólogo, y termina cuando el paciente es dado de alta para el evento quirúrgico respectivo.” (Negrillas fuera de texto)
Por eso, debe concluirse que el tratamiento que requiera la demandante por la cirugía que habrá de practicársele debe ser asumido en su totalidad por Cafesalud, de conformidad con la normatividad transcrita porque como se vio le corresponde garantizar las actividades, intervenciones y procedimientos de medicina física y rehabilitación para los pacientes que han sido reemplazados de cadera; en ese sentido, considera la Sala además de imprecisa e innecesaria la orden de tratamiento integral, que fue equivocado autorizar recobro de algún tipo.
En esas condiciones la Corporación respaldará la decisión adoptada por el Juzgado Segundo Civil del Circuito con excepción del aparte del ordinal primero que dispone: “Por su parte, la EPS-S CAFESALUD deberá suministrar el tratamiento integral que requiere la paciente en la recuperación de la enfermedad que padece en la actualidad” y del ordinal segundo que dice: “empero se autoriza a favor de la EPS-S CAFESALUD el recobro al FOSYGA en un 50% en todo aquello que se derive del tratamiento integral ordenado y que se encuentre por fuera del POS-S, para que esta entidad le haga el reembolso del valor que le corresponda cancelar  (sic), pago que deberá hacerse en el término treinta (30) días contados a partir de la presentación de la respectiva cuenta de cobro”, que habrán de REVOCARSE.

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 junio de 2009 pero, REVOCA el aparte del ordinal primero que dispone: “Por su parte, la EPS-S CAFESALUD deberá suministrar el tratamiento integral que requiere la paciente en la recuperación de la enfermedad que padece en la actualidad” y del ordinal segundo que dice: “empero se autoriza a favor de la EPS-S CAFESALUD el recobro al FOSYGA en un 50% en todo aquello que se derive del tratamiento integral ordenado y que se encuentre por fuera del POS-S, para que esta entidad le haga el reembolso del valor que le corresponda cancelar  (sic), pago que deberá hacerse en el término treinta (30) días contados a partir de la presentación de la respectiva cuenta de cobro”.
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
(ausente con justificación)
� T-085 de 2007. M.P. Doctora: Clara Inés Vargas Hernández


� T-085 de 2007. M.P. Doctora: Clara Inés Vargas Hernández. 


� F. 4, C. 2.


� T-1082 de 2004. M.P. Doctor: Jaime Araújo Rentería


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