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Acta N° 531de octubre nueve de dos mil nueve




Procede la Sala a decidir las impugnaciones interpuestas por Asmet Salud EPS-S y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, contra la sentencia dictada por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de esta ciudad, el pasado 28 de agosto, en esta acción de tutela que Elicenia Ocampo González le promovió a la ESE Hospital Universitario San Jorge, a la que fueron vinculadas las impugnantes.





ANTECEDENTES

  



En su propio nombre, Elicenia Ocampo González, promovió esta acción con el fin de que se le protegieran los derechos fundamentales a la salud y la vida, que estimó vulnerados por la accionada.

   



Indicó que necesita con urgencia una cita con el dermatólogo y que siempre que va al Hospital San Jorge, le dicen que no hay; que quedan de llamarla y nunca lo hacen y que al volver se encuentra con la misma respuesta. Pidió, en consecuencia, que se ordene esa valoración. 

  



Admitida la acción y surtido el traslado respectivo se pronunció Asmet Salud, por conducto de la Técnico II GJ Departamental, indicando que como el procedimiento requerido por el paciente está por fuera del POSS la obligación reclamada recae en la Secretaría de Salud Departamental. La asesora jurídica del Hospital adujo que la paciente no había sido valorada, porque la dermatóloga únicamente presta sus servicios en la institución una vez al mes y la agenda de agosto estaba copada; además, como la accionante está afiliada a la EPS-S Asmet Salud le corresponde a esta entidad autorizar la respectiva valoración en otra institución que preste el servicio en menor tiempo. Y la Secretaría de Salud, por conducto de apoderado judicial, señaló igualmente que como la demandante está afiliada a una EPSS, es ésta, con facultad de recobrar ante el Fosyga por los servicios no POSS, la que debe cubrir el servicio. 

  



Dictó sentencia el juzgado en la que luego de precisar el alcance del derecho a la salud como fundamental, que el examen ordenado no hace parte del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado y que se dan los presupuestos para inaplicar ese régimen, es la EPSS por la continuidad en el servicio la que debe asumirlo, pese a que la trasgresión proviene inicialmente de la Secretaría de Salud, con posibilidad de recobrar ante ella en un 50%.
  



Impugnaron tal decisión tanto la EPS-S como la Secretaría de Salud; ésta según se desprende del escrito respectivo, para que se disponga que la EPSS debe recobrar ante el Fondo de Solidaridad Social y Garantías en Salud y no ante ella. La entidad promotora de salud, centrada en un hecho nuevo, según el cual como la accionante fue retirada de su base de datos por orden de la Secretaría Municipal de Pereira, no está en la obligación de prestarle servicio alguno, sino que debe ordenársele a dicha secretaría que le asigne una nueva EPS-S que expida las órdenes respectivas para su atención en salud; además, dijo, se guardó silencio respecto de la posibilidad de recobro frente al Fosyga; finalmente, adujo que como no está obligada  a brindarle un tratamiento integral a la paciente tiene el derecho de adelantar el recobro ante la entidad territorial o frente al Fosyga en un 100% en servicios POS-S y no POS-S.
  



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, Elicenia Ocampo González, actuando en su propio nombre, invocó el amparo de los derechos a la salud y la vida, de los que es titular, y que consideró conculcados por la parte accionada al abstenerse de autorizarle una “VAROLACIÓN POR DERMATOLOGÍA” .




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 
, como con acierto lo delineó el juzgado. Y se tiene que ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva controvirtió la necesidad de la valoración que se requiere practicar a la actora, dispuesta luego de la atención que se le realizó por interconsulta.

 



Con suficiencia, la Corte Constitucional ha hecho hincapié en el derecho al diagnóstico y es así como, en forma reciente, en la sentencia T-274 de 2009 en la que ratifica su posición sobre el particular dijo que: 

 

“En abundante jurisprudencia[18] esta Corporación se ha ocupado del análisis del derecho al diagnóstico como supuesto indispensable para la adecuada prestación del servicio de salud.

 

Así, en sentencia T-1181 de 2003 la Corte señaló el contenido preciso del derecho al diagnóstico. En dicha oportunidad esta Corporación indicó que tal garantía confiere al paciente la prerrogativa de exigir de las entidades prestadoras de salud la realización de los procedimientos que resulten precisos con el objetivo de establecer la naturaleza de su dolencia para que, de esa manera, el médico cuente con un panorama de plena certeza sobre la patología y determine “las prescripciones más adecuadas” que permitan conseguir la recuperación de la salud, o en aquellos eventos en que dicho resultado no sea posible debido a la gravedad de la dolencia, asegurar la estabilidad del estado de salud del afectado.

 

En igual sentido, en sentencia T-232 de 2004 la Corporación sostuvo que el alcance del derecho a la seguridad social no se agota en la posibilidad de obtener la atención médica, quirúrgica, hospitalaria y terapéutica requerida, sino que incluye, como presupuesto esencial, el derecho a un diagnóstico efectivo[19]. Dicho diagnóstico está orientado a precisar, de manera suficiente, la situación actual del paciente, lo cual permite a los facultativos la posibilidad de prestar un adecuado servicio de salud. Dichos exámenes, precisó la Corte, deben ser practicados con “la prontitud necesaria y de manera completa”[20].

 

En cuanto a la oportunidad en que debe ser realizado el examen diagnóstico, es preciso resaltar que la urgencia de su práctica no se da en forma exclusiva en aquellos eventos en los cuales la vida del paciente se encuentra en riesgo inminente, pues la demora injustificada en la atención de las enfermedades ordinarias, ocasionada por la falta de diagnóstico, supone un ilegítimo irrespeto al derecho a la dignidad humana, toda vez que dicha actuación dilatoria obliga al paciente a soportar las inclemencias de su dolencia, siendo éstas evitables con la puntual iniciación del tratamiento médico[21].

 

Sobre el asunto objeto de análisis, en sentencia T-860 de 2008 esta Corporación indicó lo siguiente a propósito de la oposición a la práctica de exámenes que permitan el establecimiento del origen de una determinada dolencia y su posterior atención:

 

[E]n ocasiones el médico tratante requiere una determinada prueba médica o científica para poder diagnosticar la situación de un paciente. En la medida que la Constitución garantiza a toda persona el acceso a los servicios de salud que requiera, toda persona también tiene derecho a acceder a los exámenes y pruebas diagnósticas necesarias para establecer, precisamente, si la persona sufre de alguna afección a su salud que le conlleve requerir un determinado servicio de salud. Esta es, por tanto, una de las barreras más graves que pueden interponer las entidades del Sistema al acceso a los servicios que se requieren, puesto que es el primer paso para enfrentar una afección a la salud. Así pues, no garantizar el acceso al examen diagnóstico, es un irrespeto el derecho a la salud[22](énfasis fuera de texto).”

 



  

La discordia con el fallo proviene de parte de las entidades vinculadas a la acción; 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 de los servicios que no esté obligada a asumir en el caso concreto, esto es, lo que no se halle dentro del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado; y la EPS-S Asmet Salud por cuanto la actora no hace ya parte de su base de datos, cuestión por cierto novedosa, no planteada al momento de contestar la demanda, sobre la que, valga la pena acotar, ninguna prueba se aportó a la Sala y, por consiguiente, no puede ser tenida en cuenta para variar la decisión que aquí se ha de adoptar; además, re nueve de dos mil nueve ueveasa de la menor,  conoc




































































por la atención integral que en realidad no fue ordenada, y, finalmente, porque no se autorizó el recobro al Fosyga o a la entidad territorial por un 100% de los servicios POS-S y no POS-S.
  



El Juzgado concedió el amparo porque estimó, ya se dijo, que respecto de la accionante concurrían las premisas que la jurisprudencia ha dejado sentadas para inaplicar las normas del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, como que la falta de atención pone en peligro su salud, no hay prueba de que el servicio pueda ser sustituido por otro igualmente eficaz que esté incluido en el plan, la demandante carece de recursos económicos para asumirlo por su cuenta, lo que se puede presumir incluso de su afiliación al régimen subsidiado, y el mismo fue ordenado por médico adscrito a la EPS-S.

   



En verdad, si se acude al Acuerdo 306 de 2005, emanado del CNSSS, ese procedimiento no está incluido allí, 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 prestarlo 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.   


  



Ante esta evidencia, queda claro que la trasgresión de los derechos en este caso proviene, como se adujo en primera instancia, de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, no de la EPS-S a la que se halla afiliada la demandante, es decir, que no se le podía endilgar en este caso la responsabilidad de la valoración requerida a Asmet Salud, pues, se insiste, ella radica en la Secretaría, por medio de las instituciones públicas o privadas que tenga contratadas para ello.
  



Aunque en algunas oportunidades se ha impuesto la orden a la EPSS, es porque se sigue la orientación jurisprudencial  que indica que cuando un paciente que sea sujeto de especial protección ya viene siendo atendido por una de tales entidades para procurar su bienestar no es conveniente que el servicio se suspenda 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, con la facultad de recobro a la que haya lugar; pero el caso de ahora es diferente porque respecto de la demandante no puede predicarse, con lo que está probado, que sea una de aquellos sujetos de especial protección, como tampoco se conoce que la prestación del servicio reclamado sea de tanta urgencia que ponga en inminente riesgo su vida, como para desbordar por esta vía el cauce normal de la protección ya que se trata inicialmente de una valoración con la que se entrará a determinar a fondo cuál será el procedimiento adecuado a seguir y las atenciones que deban brindársele.

 



Significa esto que la responsabilidad recae aquí en la Secretaría de Salud del Departamento, a la que se le trasladará la orden impartida por el juzgado, lo que releva a la Sala de referirse a los argumentos que a última hora expuso la EPSS.
                                              En conclusión, se confirmará el primer ordinal de la parte resolutiva de la sentencia y se revocará el segundo para, en su lugar, declarar que es a la entidad territorial a la que le corresponde asumir el servicio que fue ordenado por el médico tratante, por medio de la entidad que contrate para ello, lo cual deberá cumplir en el término otorgado por el juzgado. 
 



Se adicionará el fallo para exonerar de responsabilidad al Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

  



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 el ordinal primero del fallo revisado y lo adiciona para absolver de cualquier responsabilidad a la ESE Hospital Universitario San Jorge.
   



Se REVOCA su ordinal segundo y, en su lugar, se le ordena a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda que, con cargo a los recursos del subsidio a la oferta, en un término que no supere los quince (15) días, contados a partir del siguiente al de la notificación de este proveído, haga practicar a la señora Elicenia Ocampo González el examen que le fue ordenado “Valoración por Dermatología ”, por medio de la entidad, pública o privada, que contrate para ello. 

  



Notifíquese esta decisión a las partes en la forma establecida en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y, remítase oportunamente 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-016 de 2007
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