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Acta N° 145 de abril 17 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, contra la sentencia dictada por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el pasado 27 de febrero, en esta acción de tutela que José León Morales Montoya le promovió a la EPS-S Asmet Salud y a la impugnante.




ANTECEDENTES

  



En su propio nombre, José León Morales Montoya promovió esta acción con el fin de que se le protegieran los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la integridad personal, que estimó vulnerados por la Secretaría de Salud del Departamento. 

   



Indicó en su escrito que debe ser operado de cataratas, pero para ello requiere unas gotas denominadas SOPHIRIN-PRED F y GLAUCOPROST; que en la EPSS Asmet Salud lo remitieron a la Secretaría de Salud y allí le dijeron que no le entregan los fármacos. 

  



Pidió, en consecuencia, que se le ordenara a la mencionada dependencia departamental autorizar el suministro de los medicamentos. 
   



Se admitió la solicitud y se ordenó integrar a Asmet Salud EPSS.  Esta entidad se pronunció en el sentido de que el accionante no ha presentado ninguna petición solicitando servicios de salud que, por tanto, no se le han negado; que el médico que ordenó las gotas no es dependiente suyo, que existen otros medicamentos en el POSS que reemplazan los que fueron formulados; y que siguiendo las últimas disposiciones, es la entidad territorial la que debe autorizar las gotas.

   



La Secretaría, por su lado, dijo que como el accionante está afiliado a una EPSS, es esta la que debe prestarle de manera integral el servicio de Salud y, en caso de que deba suministrarle tratamientos o medicamentos que no estén incluidos en el POSS, facultarla para recobrarle al FOSYGA. 
  



Después de mencionar que, efectivamente, los medicamentos requeridos por el demandante no están incluidos en el POSS, precisó el juzgado que los requisitos para imponer en todo caso esa obligación a la EPSS concurrían uno a uno, así que le ordenó que autorizara la entrega, pero la facultó para recobrar ante la Secretaría Departamental.

  



Impugnó esta última entidad para que se disponga que la EPSS Cafesalud debe repetir o recobrar los gastos en que incurra ante el Fondo de Solidaridad Social y Garantías en Salud y no ante ella.
  



CONSIDERACIONES                                                         

  



El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.





Bajo ese entendido, José León Morales Montoya invocó el amparo de los derechos a la salud y a la vida, de los que es titular, y que consideró conculcados por las accionadas al abstenerse de autorizarle unos medicamentos necesarios para la cirugía a la que debe ser sometido.

 



El Juzgado concedió el amparo porque estimó que respecto del accionante concurrían todos los requisitos que la jurisprudencia ha dejado sentados para inaplicar las normas del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, entre ellos, que la falta de la entrega de los medicamentos pone en riesgo la salud y la vida en condiciones dignas del señor Morales Montoya, que tales medicamentos están por fuera del POSS, que fueron recetadas por un médico adscrito a la entidad que por cuenta de la EPSS lo atendió, y que aquel carece de medios económicos suficientes para adquirirlas por su cuenta.

   



Ninguna de las accionadas discutió la necesidad de la atención médica y el suministro que requiere el actor, como tampoco las conclusiones del juzgado en cuanto a quién debe proceder al suministro de los medicamentos. 
   



La discordia con el fallo proviene únicamente de parte de la Secretaría Departamental de Salud, en cuanto se autorizó a la empresa promotora para repetir en su contra y no frente al FOSYGA por los gastos que le ocasione la prestación del servicio tutelado. 
  



Para definir la situación, como que efectivamente las gotas recetadas están por fuera de la cobertura del POSS, se debe señalar que acudiendo al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 y 1122 de 2001 y 2007, respectivamente, la obligación de prestar el servicio está, en principio, en cabeza de las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios, pues reza y dispone el artículo 31 de ese decreto que “Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POS  y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado las cuales estarán en la obligación de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Estas instituciones están facultadas para cobrar una cuota de recuperación  con sujeción a las normas  vigentes”.
  



Situación que con suficiencia también ha sido tratada por la Corte Constitucional. En la sentencia T-107 de 2008 en la que recuerda otras que aluden al céntrico tema, adujo que:
“En este sentido, se puede concluir que: “(...) cuando el interesado se encuentra afiliado al Régimen Subsidiado en Salud y requiere de servicios adicionales a los contenidos en el POSS, puede acudir a las instituciones públicas o privadas con las cuales el Estado tenga contrato de prestación de servicios, y tiene prioridad en ser atendido conforme a la ley.”

7. Igualmente, el artículo 49 de la Ley 715 de 2001 estableció, que con el fin de garantizar la cobertura del servicio de salud a la población pobre, en lo no cubierto por los subsidios a la demandada, (es decir todos aquellos servicios y procedimientos que se encuentren por fuera del POS-S), el sistema se nutre de recursos adicionales, a través de los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones a los que se le deben restar los recursos liquidados para garantizar la financiación a la población pobre mediante subsidios a la demanda y los recursos dirigidos a financiar acciones de salud pública definidas como prioritarias por el Ministerio de Salud
.

8. Así, los servicios médicos, tratamientos y medicamentos que se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, deberán ser cubiertos por los entes territoriales correspondientes, de conformidad con el nivel de complejidad de los mismos, con cargo a los recursos del subsidio a la oferta
.”
  



De más reciente data 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.”

  



Ante esta evidencia, queda claro 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 EPS-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 del ahora demandante ya viene siendo atendido por la EPSS para procurar su bienestar, como se pudo corroborar en esta sede (f. 4, c. 2), no es conveniente que el tratamiento o el suministro de servicios y elementos médicos se suspendan para someterlo 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, si se tiene en cuenta, además, que la EPS-S no ha puesto en entredicho que cuente con los medios suficientes para disponer la práctica del implante que a Oscar Alexander se le ha prescrito 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 por su edad.  

  



Y que tal facultad la tiene frente al ente territorial  por tratarse de un tratamiento excluido del POS subsidiado, es cuestión decantada, si se sigue la sentencia C-463 de 2008, que en lo atinente al el literal j)del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, determinó:
“En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el principio de “conservación del derecho” condicionará la exequibilidad del aparte contenido en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, de manera que se entienda que el reembolso a que son obligadas las EPS objeto de un fallo de tutela, también se aplica respecto de todos los medicamentos y servicios médicos ordenados por el médico tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legales de seguridad social en salud vigentes.

Respecto de este condicionamiento impuesto por esta Corte, la Sala se permite aclarar: (i) en primer lugar, que el contenido normativo que se analiza y se condiciona como quedó expuesto, contiene el supuesto normativo de que existe una orden judicial proferida por un juez de tutela que ordena la entrega de medicamentos, procedimientos quirúrgicos, intervenciones, o cualquier otro servicio médico, todos ellos excluidos del Plan Obligatorio de Salud –POS-, y que como consecuencia de dicha orden judicial, cualquier controversia quedará saldada; (ii) en segundo lugar, que a lo que tienen derecho las EPS, de conformidad con las disposiciones legales en salud, es a recuperar lo que está excluido del POS, por cuanto respecto de las prestaciones en salud que se encuentran incluidas en el POS, las EPS no pueden repetir contra el Fosyga. 

Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, ésta deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios tanto del régimen contributivo como del subsidiado podrán presentar solicitudes de atención en salud ante las EPS en relación con la prestación de servicios médicos -medicamentos, intervenciones, cirugías, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico tratante y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos del médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos del POS y sean obligados a su prestación mediante acción de tutela, la sanción que impone la disposición demandada a las EPS es que los costos de dicha prestación serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. En el caso del Régimen Subsidiado ésta disposición deberá entenderse en el sentido de que los costos de la prestación ordenada vía de tutela serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 715 del 2001.”. –subrayas propias-
 



Ahora bien, la decisión del Juzgado de no fraccionar ese recobro en el 50% también resulta para la Sala acertada, porque en el presente asunto no hay evidencia alguna de que el paciente hubiese reclamado previamente a la EPSS el suministro de los medicamentos y que ésta se hubiese negado a suministrarlos, es decir, que no se le dio la oportunidad de someter el asunto a la evaluación del comité técnico científico que pudiera determinar si, en todo caso, se debía proceder a autorizar su entrega, que es la desidia que se castiga cuando se limita la facultad de recobrar al 50%. 
  



Así las cosas, se confirmará la sentencia de primer grado.
  



DECISION
  



Por 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, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el pasado 27 de febrero, en esta acción de tutela que José León Morales Montoya le promovió a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, a la que fue vinculada la EPS-S Asmet Salud.
   



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                           CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS










� Sentencia T-729 de 2001. En el mismo sentido ver sentencia T-818 de 2006.


� Véase, Sentencia T-506 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Cfr. Sentencia T-863/07.


� 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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