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Acta N° 543 de octubre 19 de 2009




Procede la Sala a decidir las impugnaciones interpuestas por la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y la EPS-S Asmet Salud contra la sentencia dictada por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el pasado 2 de septiembre, en esta acción de tutela que María Rocío Sánchez Arias le promovió a las impugnantes.

 



ANTECEDENTES

  



Reclamó la demandante la protección de su derecho fundamental a la salud trasgredido, afirmó, por las entidades mencionadas, que no autorizaron la realización de una “INSERCION DE DISPOSITIVO INTRAUTERINO DE LORONORGESTRAL (MIRENA R) y cita Especializada de GINECOLOGIA para programarme la Extracción de la Matriz y los Ovarios”, que le fueron ordenadas por el doctor José Duván López, ginecólogo y obstetra, debido a los dolores pélvicos y hemorragias constantes que viene sufriendo.
  



Iniciado el trámite, durante el término de traslado no hubo intervención de las accionadas; lo hicieron en forma extemporánea, esto es, luego de proferido el fallo.
  



En este, el Juzgado, luego de aludir a la conexidad del derecho a la salud con la vida digna, el alcance jurisprudencial del derecho al diagnóstico y la inaplicación de las reglas de exclusión del POSS, decidió tutelar en forma integral los derechos a la vida en condiciones dignas, a la salud y a la seguridad social de la demandante y, por consiguiente, le ordenó a Asmet Salud EPSS que en un término de 48 horas, contadas a partir de la notificación de la sentencia, procediera a autorizar la “inserción de dispositivo intrauterino de levonorgestrel (mirena r)” y a programarle cita especializada de ginecología; asimismo le ordenó practicar el tratamiento médico requerido o cirugía posterior (histerectomía laparoscópica), y autorizó el recobro frente a la entidad territorial por el 50% en aquello que no estuviera dentro del POSS.

  



Impugnaron la Secretaría de Salud Departamental y Asmet Salud EPS-S. La primera, centrada en el hecho de que la empresa afiliadora de salud debe repetir o recobrar por los gastos en que incurra ante el Fondo de Solidaridad Social y Garantías en Salud y no ante ella; y la segunda, en que como lo requerido por la paciente no hace parte del POSS, quien debe asumir tal obligación es la secretaría de salud así como el tratamiento integral con el que tampoco está conforme por tratarse de hechos futuros e inciertos; solicitó, en consecuencia, revocar el fallo para que se conmine a la Secretaría de Salud de Risaralda a expedir las órdenes de apoyo de acuerdo a lo dispuesto por el médico tratante, y en forma subsidiaria, para que se autorice el recobro por un 100% frente al Fosyga o la entidad territorial. Ahora se decide, previas estas: 

  



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, María Rocío Sánchez Arias, invocó el amparo del derecho a la salud del que es titular, y que consideró conculcado por las accionadas al abstenerse de autorizarle el procedimiento y la cita especializada para un posterior procedimiento quirúrgico, ordenados por el médico tratante. 
  



No hay discusión acerca de que 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
, a propósito del  enfoque que el juzgado le dio al tema. Y se tiene que ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva controvirtió la necesidad y urgencia de los procedimientos y valoraciones requeridos por la accionante. Precisamente, la discordia con el fallo por parte de la EPSS se reduce a que es a la Secretaría de Salud a la que le corresponde asumir los demandados por la actora, ya que no están contemplados en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado y a que se le autorice recobrar frente al FOSYGA o ante la misma entidad en caso de que su queja principal no salga avante, en un 100%, además de que critica la atención integral. 




Y el disentimiento del ente territorial deviene del hecho de haberse autorizado a aquella empresa para repetir en su contra y no frente al FOSYGA por los gastos que le ocasione la prestación del servicio tutelado. 
  



El Juzgado concedió el amparo porque estimó que respecto de la accionante concurrían las premisas que la jurisprudencia ha dejado sentadas para inaplicar las normas del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado y de la necesaria intervención médica a la paciente para mejorar sus condiciones de vida.
   



Sea oportuno decir que sin un análisis previo acerca de si la “INSERCION DE DISPOSITIVO INTRAUTERINO DE LORONORGESTRAL (MIRENA R) y cita Especializada de GINECOLOGÍA para… la Extracción de la Matriz y los Ovarios” para una persona que está afiliada al régimen subsidiado de salud hacen o no parte del POSS, el juzgado concluyó que era menester inaplicar esa normativa, cuando lo propio era primero determinar si el servicio que requiere la actora está o no incluidos allí.  En todo caso, si se acude al Acuerdo 306 de 2005, emanado del CNSSS, dichos procedimientos o atenciones no hacen parte del mismo, así que con vista en el Decreto 806 de 1998 y las Leyes 715 y 1122 de 2001 y 2007, respectivamente, se concluye que la obligación de prestarlos 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 Asmet Salud la prestación de los servicios solicitados, pues en casos similares esta Sala ha venido pregonando que como un paciente en las condiciones de la 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 suministrarlos y que puede, en todo caso, como bien se dispuso en primera sede, ejercer la facultad de recobro.

    



Y que tal potestad, contrario a lo afirmado por la Secretaría de Salud, la tiene frente a ella 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 obligación de atender a la paciente deriva de la acción constitucional a la que se vio impelida a acudir y no existe prueba alguna de que la entidad las haya sometido oportunamente al estudio del Comité Técnico Científico, estuvo acertado que el recobro sea sólo en un 50%, pero sólo en lo que tiene que ver la inserción del dispositivo y la valoración por especialista.  En lo demás, como se verá enseguida que se ordenó un tratamiento adicional, si el mismo se halla en el POSS será a cargo exclusivo de la EPSS; si no lo está, el recobro podrá ejercitarse por el 100% de su costo. 

    



Finalmente, el juzgado dispuso que la EPSS ordenara y practicara el tratamiento o cirugía posterior que la paciente requiriera, aunque agregó que se trata de una “histerectomía laparoscopica”. En este aspecto, que es tal vez el tratamiento integral al que la impugnante Asmet Salud EPSS se refiere,  debe señalarse que ha sido prolija también la jurisprudencia de la máxima corporación constitucional sobre ese cubrimiento, pero reducido a la patología del paciente, que es lo que se desprende del fallo.

Recientemente se dijo que :
El Principio de Integralidad. Reiteración de Jurisprudencia.

16.- La Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales dispone que el derecho a la salud supone la existencia de cuatro elementos, sin los cuales no podría garantizarse su efectividad, ellos son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. 

(..)
Por lo tanto, puede afirmarse que un componente determinante de la calidad en la prestación del servicio público de salud es el principio de integridad (o principio de integralidad), el cual ha sido destacado de manera importante por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, las regulaciones en materia de salud y la jurisprudencia constitucional colombianas.

.- De otro lado, es claro que el principio de integralidad es uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la protección del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el Sistema SGSSS deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestación de un servicio específico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se garanticen todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento
. Por tal, el Estado tiene el deber de brindar a todos los colombianos residentes en el país protección en salud. 

(…)
.- Con base en ello, esta Corte ha desarrollado toda una línea jurisprudencial para darle plena aplicación al principio de integralidad y de esa manera garantizar plenamente el derecho fundamental a la salud de todos los ciudadanos. Por ello, ha dispuesto que la atención a la salud debe ser integral y comprender el cuidado, el suministro de medicamentos, las intervenciones quirúrgicas, la prácticas de rehabilitación, la realización de exámenes de diagnóstico y seguimiento así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente
. 

(…)

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, es la que da cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condición de salud, sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la protección sea integral en relación con todo aquello que sea necesario para conjurar la situación particular de un(a) paciente.”

Lo que sí no puede sostenerse es que se trate precisamente de una “histerectomía laparoscopica”, como se afirma en el ordinal segundo del fallo, porque hasta ahora no se sabe qué procedimiento ha recomendado el especialista que atendió o haya de atender a María Rocío, con posterioridad al procedimiento y a la valoración que fueron dispuestos. 
  



Puestas así las cosas, el fallo se confirmará con excepción del aparte del ordinal segundo que reza “(“histerectomía laparoscopica”)”; además, se adicionará para declarar que la trasgresión de los derechos proviene también de la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda; y se aclarará en cuanto al recobro, que será del 50%  en lo relacionado con la inserción del dispositivo y la valoración por especialista; respecto del tratamiento adicional, si el mismo se halla en el POSS será a cargo exclusivo de la EPSS; si no lo está, el recobro podrá ejercitarse por el 100% de su costo. 

 



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 los ordinales primero y tercero del fallo pero ADICIONÁNDOLOS, en el sentido de que la trasgresión proviene también de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.




2.
REVOCAR el aparte del ordinal segundo que reza “(“histerectomía laparoscopica”)”.
  



3.
ACLARAR el ordinal segundo en cuanto al recobro, que será del 50%  en lo relacionado con la “inserción de dispositivo intrauterino de levonorgestrel (mirena r) y la valoración por especialista en ginecología; respecto del tratamiento adicional, si el mismo se halla en el POSS será a cargo exclusivo de la EPSS; si no lo está, el recobro podrá ejercitarse por el 100% de su costo. 
  



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


� Esta posición jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, dentro de los cuales pueden señalarse a manera de ejemplo los siguientes: T-830 de 2006, T-136 de 2004, T-319 de 2003, T-133 de 2001, T-122 de 2001 y T-079 de 2000.


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia  T-518 de 2006
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