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Acta N° 354 de julio 31 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuestas por la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, contra la sentencia dictada por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de esta ciudad, el pasado 18 de junio, en esta acción de tutela que Ubeny Trejos Iquina, actuando como representante legal (mas que como agente oficiosa) de su hijo menor de edad César Humberto López Trejos, le promovió al Hospital Universitario San Jorge, a Asmet Salud EPSS  y a la impugnante.





ANTECEDENTES

  



Ubeny Trejos Iquina pidió la protección de derechos fundamentales a la salud y a la vida de que es titular su hijo César Humberto López Trejos, vulnerados, dice, por las accionadas, que le han negado la práctica de unos exámenes ordenados por el médico tratante, consistentes en una gamagrafía renal con mag III y una ecografía de vías urinarias, riñones, vejiga y próstata transbdo. 
   



Dijo en su escrito que su hijo, de 14 años de edad, está afiliado al sistema general de salud en el régimen subsidiado; hace dos años le diagnosticaron hidroureteronefrosis y fue necesaria una nefrectomía lado izquierdo y presentó una patología de riñón pequeño adelgazado con pielofrenitis crónica, así que fue operado el 17 de febrero de 2008 y le extrajeron el riñón izquierdo; por eso ha requerido muchos cuidados posteriores y en el último control le ordenaron los aludidos exámenes sobre los cuales le dijeron en el Hospital que no había presupuesto para realizarlos y en Asmet Salud que tenía que promover una tutela para que se los reconocieran; el control con el médico se aproxima y no han sido autorizados los exámenes, son personas de escasos recursos y no pueden asumir el costo de los mismos y con la negativa de las entidades se están vulnerando los derechos de su hijo. 
   



Pidió, en consecuencia, que se les ordene a las accionadas autorizar y realizar los exámenes en un término que no supere las 48 horas, y le brinden hacia el futuro el tratamiento integral propio de una enfermedad de alto costo, ruinosa o catastrófica; además, que se libre oficio a la Superintendencia de Salud para que se investigue a los entes accionados. 

   



Admitida la acción y surtido el traslado respectivo se pronunció la representante judicial del Hospital en el sentido de que los exámenes no se han practicado porque la EPSS no los ha autorizado; Asmet Salud, por su lado, adujo que los mismos están por fuera del POSS y la obligación recae en la Secretaría de Salud Departamental; esta entidad, por su parte, señaló que como el menor está afiliado a la EPSS, es esta, con facultad de recobrar ante el Fosyga por los servicios no POSS, la que debe prestarlos. 
  



Dictó sentencia el juzgado en la que precisó la naturaleza de los derechos cuya protección se invoca, que los exámenes ordenados no hacen parte del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, que se dan los presupuestos para inaplicar ese régimen, que por tratarse de un sujeto de especial protección es la EPSS la que debe prestar el servicio con posibilidad de recobrar ante la Secretaría accionada, que al paciente debe brindársele atención integral, también con la opción de recobro.  En consonancia con lo anterior, resolvió el asunto aunque ninguna obligación le impuso a la Secretaría de Salud, entidad que impugnó porque insiste en que el recobro dispuesto debe surtirse ante el FOSYGA. 




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.





En este caso se pide la protección de los derechos a la salud y a la vida de lo que es titular el joven César Humberto López Trejos, porque las entidades accionadas no han autorizado y menos practicado los exámenes denominados gamagrafía renal con mag III y una ecografía de vías urinarias, riñones, vejiga y próstata transbdo. 

   



Esta circunstancia es cierta, según lo aceptaron en sus intervenciones, sólo que se preocuparon por endilgarse mutuamente la responsabilidad, particularmente la EPSS y la Secretaría de Salud del Departamento, sin parar mientes en que de por medio está la salud de un sujeto de especial protección, un menor de edad que padece una afección que limita su salud y, por supuesto, sus condiciones normales de vida. 

  



El derecho a la salud adquiere el rango de fundamental por sí solo, según lo viene precisando en sus recientes decisiones la máxima corporación constitucional 
, como con acierto lo delineó el juzgado, más aún si se trata de un menor de edad. Y se tiene que ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva controvirtió la necesidad y urgencia de los exámenes requeridos por el menor. Precisamente, la discordia con el fallo sólo proviene de la Secretaría de Salud Departamental que insiste en que el recobro autorizado a la EPSS debe serlo frente al Fosyga. 
  



El Juzgado concedió el amparo porque estimó que respecto de la accionante concurrían las premias que la jurisprudencia ha dejado sentados para inaplicar las normas del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado; además, de que se trata de un sujeto de protección especial dada su edad y sufre una grave enfermedad, una vez determinó, y así es, que los aludidos exámenes no están incluidos en el POSS, esto es, en el Acuerdo 306 del CNSSS. 
   



Pero, a partir de esa evidencia, ha debido acudir al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 y 1122 de 2001 y 2007, respectivamente, con vista en los cuales se concluye que la obligación de prestar el servicio recae, en principio, en 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, como puede leerse, por ejemplo, en las sentencias T-107 de 2008 y T-138/08.

  



Queda claro, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso proviene inicialmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, que no de la entidad promotora de salud, como con marcada insistencia lo dijo el juzgado. Sin embargo, atinó el fallo a ordenarle a Cafesalud la prestación de la cirugía solicitada, pues en casos similares 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 evidencia con los anexos aportados, no es conveniente que la atención y 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, si se tiene en cuenta, además, que la EPS-S no ha puesto en entredicho que cuente con los medios suficientes para suministrar ese servicio y que puede, en todo caso, como bien se dispuso en primera sede, ejercer la facultad de recobro, a lo cual se suma que se trata de un joven, cuyo interés superior se antepone.

  



Y que tal potestad, contrario a lo afirmado por la Secretaría de Salud, la tiene frente a ésta cuando se trate 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, como la orden impartida derivó de la acción constitucional a la que se vio obligada a acudir la representante legal del menor, el recobro por dichos exámenes se autorizará sólo en un 50%, por cuanto no existe constancia alguna de que la orden se haya sometido oportunamente al estudio del comité técnico científico.
En cuanto al tratamiento integral, dicho recobro será del 100% en todos aquellos servicios que deba proveer la EPSS, que no estén incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. 
Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa, con excepción del aparte del ordinal tercero que exoneró de responsabilidad a la Secretaría de Salud del Departamento; y se aclararán los ordinales segundo y tercero en cuanto tiene que ver con el recobro. 
 



DECISIÓN
  



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, 

   



RESUELVE:

    



1.
CONFIRMAR el fallo que se revisa, con excepción del aparte del ordinal tercero que exoneró de responsabilidad a la Secretaría de Salud Departamental, que se REVOCA.

   



2.
ACLARAR el ordinal segundo en el sentido de que la facultad de recobro frente a la Secretaría de Salud del Departamento, será sólo del 50%, respecto de los exámenes ordenados.

  



3.
ACLARAR el ordinal tercero en cuanto a que la facultad de recobro allí dispuesta será del 100% en cuanto se trate de servicios que por virtud del tratamiento integral se le deban brindar al menor, que no estén incluidos en el POSS. 
 



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













�  Sentencias T-016 y T-760 de 2007
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