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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIALPRIVATE    SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA 

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Agosto catorce (14) del año dos mil nueve (2009)




Acta No. 392 de agosto 14 del año 2009




Expediente 66001-31-10-003-2009-00460-01





Se resuelve la impugnación presentada por la E.P.S.-S ASMET SALUD contra la sentencia proferida el seis (06) de julio del presente año por el JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por NELLY MEJIA JARAMILLO, actuando a nombre propio, en contra de la impugnante y la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL. 




I. ANTECEDENTES :




Pretende la actora que se le protejan sus derechos constitucionales fundamentales a la salud en conexidad con la vida digna, que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que han incurrido las entidades arriba citadas, que se niegan a autorizarle una cirugía de “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia”, en razón a la obesidad mórbida tipo III y al hipotiroidismo que padece. 
Dice que tiene 23 años de edad, que es beneficiara del régimen subsidiado nivel 1 y que, teniendo en cuenta las enfermedades antes descritas, el médico tratante le ordenó el procedimiento ya determinado, el cual no ha sido posible que se lo aprueben por parte de las demandadas. 
Pide, entonces, que se le ordene a la E.P.S.-S ASMET SALUD y a la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL que le autoricen la cirugía de “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia” y el tratamiento integral que necesita para recuperar su salud. 




Mediante proveído de fecha veinticuatro (24) de junio del dos mil nueve (2009) se admitió la acción de tutela. Luego de notificadas las accionadas, en forma oportuna, se pronunciaron en relación con los hechos de la petición, así: i) la E.P.S.-S ASMET SALUD aduce que el procedimiento ordenado es de carácter estético, por lo que no le afecta sus funciones físicas ni vitales; además, que está excluido del P.O.S.-S (hace mención a la resolución 5261 de 1994), y ii) la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL, 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 frente al FOSYGA. 

El Juzgado del conocimiento, luego de analizar diferentes pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional, en especial la sentencia T-414 de 2008, resolvió el asunto accediendo al amparo impetrado, porque consideró, que como la cirugía se encuentra incluida en la resolución número 5261 de 1994, era responsabilidad de la entidad promotora de salud autorizarla. En consecuencia, le ordenó a ésta que le realizara a la paciente una valoración con un grupo multidisciplinario de especialistas para que le informen sobre los beneficios, riesgos y demás consecuencias que le puedan generar en su salud y en su organismo, la práctica de la cirugía de “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia”, luego de lo cual y con el consentimiento de la tutelante, procederá a autorizar la realización de la misma,  en el término de dos (02) meses, contado a partir de la notificación del fallo. También le ordenó que le brindara el tratamiento integral posterior a la práctica del “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia”. 
Contra dicho fallo presentó, oportunamente,  impugnación la E.P.S.-S ASMET SALUD, solicitando que se tuvieran en cuenta los argumentos expuestos en el escrito de contestación a la tutela e insistiendo en que el procedimiento médico que requiere la paciente se encuentra por fuera del POS-S; que en estos casos, quien debe asumir su autorización es la Secretaría de Salud Departamental y que no está de acuerdo con el tratamiento integral que se ordenó, porque no se sabe qué servicios requerirá la tutelante ni cuáles serán negados por la entidad de salud o la territorial, dependiendo si están o no en el P.O.S.-S. Pide, principalmente, que se revoque el fallo emitido y en su lugar, en amparo de los derechos fundamentales de la tutelante, se le ordene a la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL que proceda a expedir las órdenes de apoyo conforme a lo dispuesto por el médico tratante; subsidiariamente, que se declare que el servicio no se encuentra incluido en el POS-S, como tampoco está obligada a brindarle el tratamiento integral, por lo que tiene derecho al recobro del 100% ante el ente territorial o Fosyga.
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA :





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





La recurrente no presenta ninguna inconformidad con la protección de los derechos concedidos por la juez a-quo;  centra su alegato, principalmente, aduciendo que es la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL la obligada en la práctica del procedimiento médico que requiere la paciente porque no se encuentra incluido en el POS-S.
Y le asiste razón porque, valga decirlo de una vez, erró la Juez a-quo cuando le atribuyó responsabilidad a la E.P.S.-S ASMET SALUD en la violación de los derechos constitucionales de la tutelante, aduciendo que el procedimiento se encuentra autorizado por el artículo 62 (en realidad es el 53), de la resolución número 5261 de 1994, códigos 7630 y 7631, cuando la normatividad que se debe aplicar es el Acuerdo 306 de 2005. Además, en las sentencias T-027 y T-060 de 2006, al igual que en la T-414 de 2008, por ella invocadas como fundamento de su decisión, se discuten casos en donde las accionadas son entidades promotoras de salud del régimen contributivo y no subsidiado como el que aquí se trata, pues la tutelante al interponer el amparo constitucional expresó que es “beneficiaria del Régimen Subsidiado de Salud, clasificada en el nivel uno” (folio 24 del cdno. ppal.). Por tanto, no eran aplicables al caso concreto. 
Revisado el Acuerdo 306 de 2005, se observa que el “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia” 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 una paciente que, de acuerdo con la historia clínica que reposa en el expediente, ha sido tratada desde hace varios meses por diferentes profesionales de la salud, incluso por psiquiatra, 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. 
En relación con la inconformidad que presenta la entidad promotora de salud por el tratamiento integral, la Sala encuentra razonable en este caso concederlo, pues a la paciente se le han demorado en la prestación de los servicios médicos atinentes a la patología que padece (obesidad mórbida e hipotiroidismo), por lo que resulta acertada dicha orden, con el fin de que sea atendida de manera pronta y sin más dilaciones que pongan en riesgo su salud.
Se confirmará, en consecuencia, el  fallo impugnado, pero por las razones aquí expuestas. 

Pasando al tema del recobro, existe un oficio de fecha 25 de marzo del año que avanza (folio 12), en el que la E.P.S.-S ASMET SALUD le informa a la accionante que su solicitud de servicio será estudiada por el comité técnico científico y que en un término de 10 días se le estará dando respuesta, pero no  existe prueba en el juicio de tal hecho; además de que no se hizo referencia a cuál servicio. Por tanto, en virtud del equilibrio presupuestal de la entidad promotora de salud, se le adicionará un inciso al ordinal segundo (2º) de la sentencia para que la E.P.S.-S ASMET le recobre al ente territorial demandado únicamente por el cincuenta por ciento (50%) del costo de la cirugía “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia”  ordenada en la decisión que se revisa. Además, en relación con los demás procedimientos que requiera la paciente que no se encuentren dentro del P.O.S.-S y que se desprendan de la cirugía, se autorizará el recobro del 100%, siempre que no haya necesidad de acudir a la tutela y no exista orden en ese sentido.  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.
También se aclarará el mencionado ordinal segundo (2º), para especificar que la cirugía que se le debe practicar a la tutelante es el “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia”.
Finalmente, se revocará el ordinal tercero (3º) porque, de acuerdo con lo que se expuso, la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA era llamada a garantizar la prestación del servicio, además del recobro por el que debe responder. 




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 seis (06) de julio del presente año por el JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por NELLY MEJIA JARAMILLO, actuando a nombre propio, en contra de la E.P.S.-S ASMET SALUD y la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, pero por las razones expuestas.
2º) SE ADICIONA un inciso al ordinal segundo (2º) de la sentencia, el cual quedará así: “La E.P.S.-S ASMET podrá recobrar ante el ente territorial demandado por el cincuenta por ciento (50%) del costo de la cirugía “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia”. Además, en relación con los demás procedimientos que requiera la paciente que no se encuentren dentro del P.O.S.-S y que se desprendan de la cirugía, se autoriza el reembolso del 100%, siempre que no haya necesidad de acudir a la tutela y no exista orden en ese sentido.  
Se aclara el mencionado ordinal segundo (2º), para especificar que la cirugía que se le debe practicar a la tutelante es el “Bypass Gástrico por Videolaparoscopia”.

3º) SE REVOCA el ordinal tercero (3º). 




4º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 5o., Decreto 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”.


� Sentencia T-1089 de 2007.
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