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Acta No. 390 de agosto 13 del año 2009





Expediente 66170-31-03-001-2009-00164-01





Se resuelve la impugnación presentada por la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA contra la sentencia proferida el primero (1) de julio del presente año por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE DOSQUEBRADAS, RISARALDA, dentro de la ACCIÓN DE TUTELA promovida por la señora LUZ AIDEE ÁLVAREZ RODRÍGUEZ, en su calidad de representante legal de la menor DINA MAGDALY NARANJO ÁLVAREZ, en contra de las impugnantes. 




I. ANTECEDENTES :




Pretende la señora LUZ AIDEE ÁLVAREZ RODRÍGUEZ que se le proteja a su hija menor DINA MAGDALY, de manera integral el derecho fundamental a la salud, que considera vulnerado por hechos y omisiones en que han incurrido las entidades arriba citadas, que se niegan a autorizarle una “valoración por cirugía plástica”, en razón a que viene sufriendo de una deformidad en los dedos 3 y 4 de la mano derecha distal, y falta de movimiento en la última falange de los mismos. 

Pide, entonces, se le tutele el derecho antes destacado y, en consecuencia, se ordene a la E.P.S.-S CAFESALUD y/o a la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD que a la mayor brevedad posible, se le realice la valoración por cirugía plástica, continuar con el tratamiento médico requerido, realizar cirugía si es del caso, y suministrar transporte en el evento que se requiera, para restablecer su salud. 





Mediante proveído de fecha diecisiete (17) de junio del dos mil nueve (2009) se admitió la acción de tutela. Luego de notificadas las demandadas, en forma oportuna, se pronunciaron en relación con los hechos de la petición, así: i) 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 paciente a la Entidad Prestadora de Salud, con el respectivo recobro ante el FOSYGA;  y ii) La E.P.S.-S CAFESALUD, luego de invocar normas como las Leyes 1122 de 2007, 715 de 2001, 100 de 1993 y el Decreto 806 de 1998, la Resolución 5334 del 26 de diciembre de 2008, el Acuerdo 306 de 2005,  y variada jurisprudencia constitucional, considera que el cubrimiento de los servicios que exceden el POS-S, y por ende, la prestación del servicio de salud reclamado por la accionante, es responsabilidad del respectivo Ente Territorial. 

Mediante sentencia del primero (1) de julio de dos mil nueve (2009), el a quo resolvió el asunto, accediendo al amparo impetrado porque consideró, con apoyo en extensa jurisprudencia de la Corte Constitucional, que se le estaba violando a la paciente el derecho a la salud, del cual hace parte el derecho al diagnóstico. En consecuencia, le ordenó a la entidad promotora de salud subsidiada que procediera, en el término de cuarenta y ocho (48) horas, a autorizar la valoración que requiere la menor DINA MAGDALY NARANJO ÁLVAREZ. Igualmente facultó a la E.P.S.-S para realizar el recobro del 50% de los dineros invertidos en la práctica de los exámenes que necesite la paciente para la recuperación de su salud y que no estén cubiertos por el POS-S, ante la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA. 

Contra dicho fallo, la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD oportunamente presentó   escrito de impugnación, donde  insiste en que es la Empresa Promotora de Salud la obligada directa en la realización del procedimiento médico que requiere la paciente y que por tratarse de servicios no P.O.S.-S, le asiste el derecho del recobro ante el FOSYGA. Solicita, por tanto, que se modifique “la interpretación, contenido y sustento  del ARTÍCULO TERCERO de la parte Resolutiva de la providencia emitida por su despacho, en lo relacionado de que la entidad EPS-S CAFESALUD, deberá repetir o recobrar por los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, para ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA, y NO para ante la Secretaría de Salud Departamental, como allí lo resalta”; entre tanto, la E.P.S.-S CAFESALUD de manera extemporánea, allegó escrito de impugnación,  insistiendo en que el procedimiento médico que requiere la paciente se encuentra por fuera del POS-S y, en estos casos, quien debe asumir su autorización es la Secretaría de Salud Departamental. 

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 Política de Colombia  en el artículo 49. Se aclara, eso sí, que la salud es un derecho fundamental por sí solo, ya no por conexidad, como lo acepta la más reciente doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional. En ese sentido se rectifica el criterio del juez a-quo. 
La SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA centra su alegato en que no es la responsable directa de la práctica del procedimiento que requiere la paciente, debido a que se encuentra por fuera del POS subsidiado, por lo que es la E.P.S.-S CAFESALUD la obligada a autorizarlo. 
Empieza la Sala por observar que no le asiste razón a la entidad impugnante, comoquiera que el procedimiento demandado no hace parte de la expresa cobertura del P.O.S-S (Acuerdo 306 de 2005), razón por la cual 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, por tanto, 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 inicialmente de la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, no obstante que se consideró adecuado y pertinente ordenarle a la E.P.S.-S CAFESALUD la prestación del procedimiento demandado, lo que acompasa con casos similares en los que esta Sala ha venido pregonando que como un paciente en las condiciones de la ahora demandante ya viene siendo atendida por la EPS-S para procurar su bienestar, no es conveniente que el tratamiento o el suministro de servicios y elementos médicos se suspendan para someterla a una nueva situación frente a la Secretaría de Salud y la entidad pública o privada que con ella haya contratado, sino que debe haber continuidad en él y que puede, en todo caso, como bien se dispuso en primera sede, ejercer la facultad de recobro, a lo que se suma que se trata de una persona de especial protección, no solo porque se trata de una niña (artículo 44 de la Constitución Nacional), sino también por la condición económica de su familia.  
Ahora, en relación con la inconformidad de la recurrente, SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, sobre la facultad que se le dio a la EPS-S de recobro ante la entidad territorial y no ante el FOSYGA, hay que decir que no le asiste razón, ya que como lo analizó en la sentencia el juez a-quo con legislación y jurisprudencia de la Corte Constitucional pertinentes al caso, esa obligación le corresponde a aquélla. 

Estima la Sala, que debe hacerse claridad en cuanto al tratamiento integral ordenado, señalando que ha sido nutrida la jurisprudencia de la máxima corporación constitucional sobre su cubrimiento, pero reducido a la patología de la paciente. En este punto debe precisarse entonces, para adicionar con ello el ordinal tercero de la parte resolutiva del fallo, que el recobro por el servicio de la valoración por cirugía plástica será por el 50%, tal como lo concluyó el juez de instancia de manera acertada, pero si de allí se derivan otros procedimiento o suministros que estén cubiertos por el POS-S será a cargo exclusivo de la EPS-S, y frente al eventual tratamiento integral que se le brinde a la paciente para el manejo de la patología que presenta, siempre que el servicio o procedimiento no se encuentre cubierto por el P.O.S.-S y no se requiera orden a través de tutela para su prestación, procederá el recobro por el 100% de su valor.

Igualmente, se aclarará el ordinal segundo del fallo impugnado, en el sentido de que la valoración que se autoriza a la paciente debe ser por cirugía plástica como lo dispuso su médico tratante.

En consecuencia, se confirmará el fallo impugnado y se harán los demás ordenamientos pertinentes. 





En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Civil Familia, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución  Política,





R E S U E L V E :

1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida el primero (1) de julio del presente año por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE DOSQUEBRADAS, RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por LUZ AIDEE ÁLVAREZ RODRIGUEZ, actuando en calidad de representante legal de su hija menor DINA MAGDAY NARANJO ÁLVAREZ, en contra de la E.P.S.-S CAFESALUD y la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA.

2º) ACLARAR el ordinal segundo en el sentido de que la valoración que se le autorice a la paciente debe ser por “cirugía plástica”, de acuerdo a la prescripción de su médico tratante.

3°) MODIFICAR el ordinal tercero en cuanto a que la facultad de recobro autorizada será sólo por el 50% en relación con la valoración por cirugía plástica. Y será del 100% respecto de los servicios NO POS-S que se desprendan del tratamiento integral ordenado.  

4°) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Art. 5o., Dto. 306 de 1992). 





5º) 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”.
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