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Acta N° 491 de septiembre 23 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 10 de agosto, en esta acción de tutela que Fabio Rafael García López, como agente oficioso de María Violedy García López le promovió a la EPS-S Asmet Salud, a la impugnante y a la ESE Salud Pereira.




ANTECEDENTES

  



Fabio Rafael García López, como agente oficioso, demandó la protección de los derechos a la vida, a la salud y a la seguridad social de que es titular su hermana María Violedy García López, vulnerados, dijo, por Asmet Salud EPSS, la ESE Salud Pereira y la Secretaría de Salud del Departamento. 

   



Señaló en su demanda que María Violedy fue diagnosticada con tumor maligno del pezón y areola mamaria (cáncer de mama); está afiliada a la EPSS Asmet Salud y su condición es desfavorable porque es sordomuda; el médico tratante ha ordenado una cirugía urgente e inmediata del seno pero la respuesta que obtuvieron es que no está cubierta por el “POS”; su situación es crítica porque la enfermedad avanza y sus condiciones de salud empeoran cada día. 

   



Pidió, por tanto, que se les ordene a las entidades la autorización de la cirugía y la entrega de los medicamentos necesarios después de intervención; así mismo, que la EPSS garantice el tratamiento integral que ordene el médico tratante; que se le advierta que no debe incurrir más en omisiones como la actual para no verse inmersa en las sanciones de que trata el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991; y que se le ordene al Fosyga reembolsar los gastos que deba asumir la EPSS por causa del tratamiento.
  



Se admitió la solicitud y dentro del término concedido para ello se pronunciaron las accionadas. Asmet Salud EPSS S dijo que la señora García López es su afiliada; que de acuerdo con el resultado de la ecografía mamaria “BI RADS S” presenta un diagnóstico “PATRON FIBROGRASO SIN LESIONES SOLIDAS O QUISTICAS NO HAY ADENOPATIAS AXILARES” y la valoración por cirugía general que para ese caso se requiere no está cubierta por el POSS, de manera que es responsabilidad de la Secretaría de Salud del Departamento.

   



La ESE Salud Pereira refirió que el procedimiento requerido por la paciente no corresponde al primer nivel de complejidad que la institución maneja y la responsabilidad del mismo es de la EPSS, con el concurso del Hospital Universitario San Jorge.

   



La Secretaría de Salud del Departamento le endilgó toda la responsabilidad a la EPSS Asmet Salud y agregó que en caso de que sea pertinente el recobro, este debe hacerse efectivo frente al Fosyga. 
  



Después de hacer alusión respecto del derecho a la salud como derecho fundamental, de descartar que la valoración por cirugía general que requiere la accionante esté en el POSS y de recordar las condiciones que se han fijado por vía jurisprudencial para inaplicar esas normas, le ordenó a Asmet Salud que prestara el servicio con la posibilidad de recobrar el 50% de su costo frente a la Secretaría de Salud Departamental; le impuso también la prestación del tratamiento integral de allí derivado y extendió la facultad de recobro, en este caso por el 100%, respecto de los servicios no POSS que tuviera que asumir. Finalmente, absolvió a la ESE Salud Pereira. 
  



Impugnó la Secretaría para que se disponga que la EPSS Asmet Salud debe recobrar por los gastos en que incurra ante el Fondo de Solidaridad Social y Garantías en Salud y no ante ella.

 



Ahora se procede a resolver, previas estas: 
CONSIDERACIONES 




Con apoyo en el artículo 86 de la Constitución Nacional, María Violedy García López, por medio de agente oficioso, reclamó la protección de sus derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad social.  

  



Sea lo primero decir que la agencia oficiosa se justifica en este caso porque la accionante, según las referencias que aparecen en la historia clínica, es sujeto de especial protección, dada su incapacidad por la sordomudez que desde niña padece.
  



Como fue dicho en primera instancia, 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 
; en torno a él gira la pretensión de la demandante, sin perjuicio de que se diga que también su vida en condiciones dignas se ve afectada con la negativa de la EPSS de prestarle el servicio que requiere. 

  



En efecto, después de que se le practicó una ecografía mamaria, fue remitida a cirugía general en forma prioritaria, pero la respuesta que obtuvo de Asmet Salud es que esa valoración no está incluida en el POSS.  Así lo entendió también el juzgado que, entonces, con sustento en la jurisprudencia reiterada sobre el punto, inaplicó las normas de ese Plan y le impuso a la EPSS la carga. 

   



Para la Sala, la cuestión es un poco diversa a como la percibieron la entidad y el funcionario de primer grado.  Se difiere de la EPSS porque en su respuesta hace ver que la ecografía mamaria practicada a la paciente no registró lesiones malignas, pero en ello incurrió en el error de fraccionar el resultado del examen, porque eso corresponde sólo al seno izquierdo y no observó que respecto del seno derecho la situación es diversa, porque allí se le halló una “masa hipoecogena sólida espiculada de 3.1 x 3.6 acompañada de adenopatias axilares la mayor de ellas de1.6 cms, heterogenea con perdida de su eje”.  Y la conclusión es ECOGRAFIA MAMARIA BI-RADS 5, que en la literatura médica se describe como un hallazgo altamente sugerente de cáncer 
.

  



Entre tanto, el juzgado adujo que como se trata sólo de una valoración por especialista, el Acuerdo 306 de 2005 del CNSSS no la incluye dentro del POSS, de ahí que, en principio, la obligación era de la Secretaría de Salud. 

   



Mas, a vuelta de revisar ese Acuerdo y el diagnóstico del médico tratante (CA MAMA), el numeral 3.6. del literal b) del artículo 2° señala que hacen parte del aludido plan los: 
“Casos de pacientes con Cáncer: La cobertura comprende la atención integral ambulatoria y hospitalaria necesaria en cualquier nivel de complejidad del paciente con Cáncer, e incluye: 
• Todos los estudios necesarios para el diagnóstico inicial, así como los de complementación diagnóstica y de control.

• El tratamiento quirúrgico, los derechos de hospitalización.

• La quimioterapia, la radioterapia, incluyendo la Teleterapia con fotones con Acelerador Lineal de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 226, el control y tratamiento médico posterior.

• El manejo del dolor e intervenciones de tipo paliativo para el paciente terminal.

Para la cobertura de servicios del POS-S cualquier medio médicamente reconocido, que se encuentre incluido en la Resolución 5261 de 1994, clínico o procedimental, es válido para la confirmación diagnóstica por parte del médico de los casos de cáncer.

En aquellos casos que fueren confirmados será responsabilidad de la ARS el pago de los procedimientos y actividades realizadas para la confirmación diagnóstica, sin necesidad de que hayan sido autorizados previamente por ella. En los casos no confirmados, los procedimientos y actividades realizadas no serán pagados por la ARS si no están dentro del POS-S y se financiarán con recursos de oferta.”.

  



Es decir, que la afección que padece la demandante halla perfecta ubicación en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, por haber sido diagnosticada con cáncer de mama, y la valoración por el cirujano general sirve de complemento a ese dictamen.   

  



Si esto es así, tanto la valoración de la que actualmente está pendiente la paciente, como el tratamiento integral posterior derivado de esta específica enfermedad, corresponden a la EPSS, por lo que en este caso concreto ninguna responsabilidad puede atribuírsele a la Secretaría de Salud Departamental.  

  



En consecuencia, evidenciado como está que el derecho a la salud de la señora García López está afectado, era pertinente imponerle a Asmet Salud EPSS la orden que contiene el fallo, tanto para la valoración como para el tratamiento integral, sin que se abra paso en este asunto recobro alguno.  Por tanto, la sentencia será confirmada, salvo en aquellos apartes de los ordinales segundo y tercero que se refieren al recobro, que serán revocados; a la vez, se adicionará el ordinal cuarto para exonerar a la Secretaría de Salud Departamental de toda responsabilidad en este caso.  
 



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, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el pasado 10 de agosto, en esta acción de tutela que Fabio Rafael García López, como agente oficioso de María Violedy García López le promovió a la EPS-S Asmet Salud, a la Secretaría de Salud del Departamento y a la ESE Salud Pereira, con excepción de los apartes finales de los ordinales segundo y tercero que se refieren a la facultad de recobro, que se REVOCAN. 

  



En su lugar, se ADICIONA el ordinal cuarto para exonerar de responsabilidad también a la Secretaría de Salud Departamental. 
 



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


� http://www.medwave.cl/perspectivas/per1/4.act
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