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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIALPRIVATE  SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA 

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Julio ocho (08) del año dos mil nueve (2009)




Acta No. 305 de julio 08 de 2009




Expediente 66001-31-10-002-2009-00299-01





Se resuelve la impugnación presentada por la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA contra la sentencia proferida el diecinueve (19) de mayo del presente año por el JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por GLADYS AMPARO OCHOA GIRALDO, en contra de la E.P.S.-S CAFESALUD y la impugnante.






I. ANTECEDENTES :




La accionante en escrito presentado el pasado cinco (05) de mayo, pretende que le sea tutelado el derecho a la salud que considera vulnerado por razón de hechos y omisiones en que han incurrido la E.P.S.-S CAFEESALUD y la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, entidades que no le han autorizado una valoración con especialista en neurocirugía.





Expresa que desde el día 06 de mayo de 2008 fue remitida para una valoración neurológica prequirúrgica, en razón a una alteración morfológica de su columna vertebral con escoliosis lumbar izquierda severa, la cual sufre desde su infancia; que al solicitar el procedimiento ante la E.P.S.-S CAFESALUD, la remitieron para la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA porque no está incluido dentro del P.O.S.-S; que ésta, la envía al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE y de aquí nuevamente a aquélla, por lo que ninguna de dichas entidades le ha atendido su petición.  

Pide, en consecuencia, que se le ordene a la E.P.S.-S CAFESALUD o a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA  que a la mayor brevedad posible le ordenen la valoración por neurocirugía; y a la primera de las nombradas, que le autoricen todos los medicamentos, exámenes, cirugías y, en general, los tratamientos integrales que se requieran para su recuperación. 
Mediante interlocutorio de fecha seis  (06) de mayo del dos mil nueve (2009), se admitió la acción de tutela, ordenándose la notificación de las accionadas. 
La entidad promotora de salud allegó  un escrito en el que hace mención a una paciente y a un procedimiento diferente al que por esta vía se pretende. En efecto, se refirió a la señora MARIELA GIRALDO DE OCHOA y a un “eco doppler venoso de miembros inferiores”, del cual expresó que por encontrarse por fuera del POS-S, le corresponde al ente territorial del ámbito departamental, distrital o municipal, según sea la complejidad del asunto. También destaca que “a fin de garantizar el acceso de la usuaria al servicio que le fue prescrito, CAFESALUD EPS-S coordinó con el Hospital Universitario San Jorge de Pereira la prestación del servicio solicitado con cobertura de recursos del subsidio a la oferta” y que “como resultado de esta gestión, se logró la autorización del servicio, para cuyo acceso la usuaria deberá cancelar la suma de $9.000” (folios 31 y 33 cdno. ppal.). 
Por su parte la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA con fundamento en normas referentes al caso sobre el POS-S, se dedica a responsabilizar del cumplimiento del procedimiento que requiere la tutelante a la entidad prestadora de salud, con el respectivo recobro ante el FOSYGA. 




El Juzgado del conocimiento, sin percatarse que el escrito allegado por la E.P.S.-S hacía referencia a un procedimiento y a una paciente distinta,  decidió acceder al amparo solicitado y, en consecuencia, le ordenó a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA que, en el  término de diez (10) días, le garantizara a la señora OCHOA GIRALDO la realización de la valoración por neurocirugía. Igualmente, ordenó que la prestación del servicio debía ser coordinada con CAFESALUD o con la entidad con la que ésta tenga celebrado contrato para cubrir, efectivamente, los servicios de salud no P.O.S.-S, con ocasión de la escoliosis severa que presenta en su columna vertebral. Finalmente, le ordenó a la entidad promotora de salud que le brindara toda la información y continuara con el acompañamiento de su afiliada en los trámites respectivos, si fuese otra entidad la que le deba realizar los procedimientos excluidos del P.O.S. subsidiado. 




Contra dicho fallo presentó, oportunamente,  impugnación la Secretaría de Salud que declara su inconformidad, reiterando los fundamentos de hecho y de derecho allegados en el escrito de contestación a la tutela e insistiendo que es la entidad de salud la obligada directa de la práctica del procedimiento médico que requiere la paciente. Pide, por tanto, que se modifique “la interpretación, contenido y sustento  de los artículos segundo y tercero de la parte resolutiva de la providencia emitida por su despacho en lo relacionado de que la entidad EPSS CAFESALUD, deberá asumir y cumplir en forma integral con el Proceso Clínico requerido por la accionante” y “ que al momento de tomar la respectiva decisión en segunda instancia, se autorice a la Secretaría de Salud Departamental proceder a Recobrar para ante la entidad CAFESALUD EPSS, por los gastos efectuados en cumplimiento de la Orden Judicial impuesta“ (ver folios 47 y 48 del cuaderno principal).
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA :





El derecho fundamental que la actora considera que se le está vulnerando es el de la salud, amparado por la Constitución Nacional en su artículo 49.

La SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA no presenta ninguna inconformidad con la protección del derecho concedido por el juez a-quo. Su argumento se centra en que la responsable y competente para el cumplimiento integral de la orden judicial es la E.P.S.-S accionada. 
La  Sala determinará, primero que todo, si en este caso concreto se presenta la figura del hecho superado o, lo que es lo mismo, “carencia actual de objeto”, como  doctrinariamente se le conoce, lo cual tornaría inane un pronunciamiento de fondo en esta instancia, pues como reiteradamente se ha dicho:

“Cuando la causa que genera la violación o amenaza del derecho ya ha cesado, o, se ha tomado las medidas pertinentes para su protección, la tutela, pierde su razón de ser.  Ello significa que la decisión del juez resultaría inocua frente a la efectividad de los derechos presuntamente conculcados por cuanto ha existido un restablecimiento de los mismos durante el desarrollo de la tutela.”

Lo anterior teniendo en cuenta la manifestación de la entidad promotora de salud, en la que expresó que había coordinado con el Hospital Universitario San Jorge de Pereira la prestación del servicio solicitado con cobertura de recursos del subsidio a la oferta y que, como resultado de esa gestión, logró la autorización del servicio (folio 33 del cdno. ppal.); aspecto este que no fue analizado por el Juez a-quo. 
Por tanto, luego de verificar esta información con la interesada y de que en el escrito se menciona a la madre de la accionante y a un procedimiento distinto (folio 04 cdno. segunda instancia), concluye la Sala que a la paciente, a la fecha, no le han realizado el procedimiento, por lo que no se presenta un hecho superado.  

Pasando, ahora sí, al fondo del litigio, hay que decir que el Acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el plan de beneficios del Régimen Subsidiado”, no contempla el procedimiento requerido por la tutelante, por lo que su prestación está a cargo de la Secretaría de Salud Departamental, según lo establecido en la Ley 715 de 2001, que en su artículo 43 dispone:

“COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdicción, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:

(…)

“43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y demás recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.”

Además, la Ley 1122 de 2007, por medio de la cual se hacen algunas modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones, en su artículo 20 dispuso que:

“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.”

En consecuencia, por no hallarse en el restringido Plan de Servicios Básicos del Régimen Subsidiado, correspondía como se ordenó, garantizar el servicio médico del que se trata a la entidad territorial que impugnó.  

Ahora, en razón a las consideraciones expuestas, se concluye sobre la improcedencia de autorizar a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA para repetir en contra de la empresa promotora de salud por los costos en que incurra en cumplimiento de la orden dada por el Juez a-quo, relacionados con la práctica de la valoración por neurocirugía. 
Por último, en cuanto a que se revoque el ordinal tercero (3º.) de la decisión de instancia, tampoco se accederá, porque los argumentos expuestos se encuentran perfectamente ajustados a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ya que en estos casos cuando se trata de un procedimiento que se encuentra por fuera del POS-S
, no por esto la E.P.S.-S queda absuelta de responsabilidad pues, aunque le corresponde al Estado la prestación del servicio médico, la entidad de salud, junto a las autoridades territoriales, están en la obligación de acompañar a la paciente en todo el trámite administrativo con el fin de que se le brinde oportunamente la atención que requiere a través de las Instituciones Prestadoras de Salud contratadas para el efecto. 

Así lo ha expuesto en reiteradas ocasiones nuestro máximo Tribunal Constitucional que al respecto ha dicho:

“En el régimen subsidiado la solución cambia, dependiendo de cuál sea la situación específica. La jurisprudencia ha indicado que en “(…) los casos en los cuales se demanda la atención en salud a una ARS que alega no tener la obligación de suministrar tratamientos excluidos del POS-S, surgen dos opciones de protección constitucional que deben ser aplicadas por el juez de tutela de acuerdo al caso concreto. La primera supone que la ARS garantice directamente la prestación del servicio, solución excepcional que se da en razón a que se trata de un menor o de un sujeto de especial protección constitucional; la segunda de las opciones, la regla general, supone un deber de acompañamiento e información, pues en principio la prestación corresponde al Estado.” Esta solución, consiste en reconocer que cuando a una persona afiliada al régimen subsidiado se le niega un servicio por no tener que garantizarlo directamente, la ARS, junto con las autoridades administrativas del sector salud, tienen los deberes de informar e indicar a las personas cómo acceder, efectivamente, al tratamiento requerido, y el deber de acompañarlo en el trámite para reclamar dicho servicio médico. (...) Por tanto, las obligaciones de las entidades territoriales en materia de servicios de salud no contemplados por los planes obligatorios, que dependen del nivel de complejidad del tratamiento que se requiera, no se agotan en garantizar que existan instituciones prestadoras del servicio a las cuales los ciudadanos pueden acudir. Deben garantizar, a través de las instituciones prestadoras de salud (IPS) con las que tengan convenio, el acceso efectivo al servicio de salud requerido y velar por su adecuada prestación.”

Las anteriores consideraciones son más que suficientes para confirmar el fallo impugnado. Así se declarará y se harán los demás ordenamientos pertinentes.




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,





RESUELVE:





1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida por el JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, el diecinueve (19) de mayo del presente año en esta Acción de Tutela promovida por GLADYS AMPARO OCHOA GIRALDO en contra de CAFESALUD EPS-S y la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA.
2º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Art. 5o. Dto. 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 

� Sent. T-026 Enero 25 de 1999.  M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Ver Acuerdo 306 de 2005 en concordancia con la Resolución 5261 de 1994.


� Sentencia T-843 del año 2005. M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.





