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Acta N° 627 de noviembre 30 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por la Secretaría de Salud Departamental, contra la sentencia dictada por el Juzgado de Familia de Dosquebradas, el pasado 22 de octubre, en esta acción de tutela que Cruz Elena Rodas Cano le promovió a Asmet Salud EPS-S y a la impugnante.





ANTECEDENTES

En su propio nombre, Cruz Elena Rodas Cano, promovió esta acción con el fin de que se le protegieran los derechos a la salud y a la vida, que estimó vulnerados por la “SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL Y/O ASMET SALUD DE PEREIRA” 
   



Indicó que presenta problemas de salud, consistentes en cuadros de “EPIGASTRLGIA (PIROSIS) DISTENSIÓN ABDOMINAL POSTPRANDIAL”, por lo que se le ordenó una “ENDOSCOPIA VIAS DIGESTIVAS” y desde el 31 de julio del presnte año dejó los documentos en el Hospital Santa Mónica de Dosquebradas y luego fue al Hospital San Jorge de esta ciudad, donde le informaron verbalmente que no le podían realizar dicho examen porque no había dinero. Agregó que se encuentra muy afectada en su salud porque los dolores son intensos en el estómago y todas las comidas le caen mal.
  



Previa alusión jurisprudencial sobre los derechos reclamados, pidió, en consecuencia, que se le ordenara a las entidades accionadas, realizar el procedimiento médico prescrito y que en un futuro se le cubriera todo lo relacionado con su enfermedad.

 



Al escrito anexó copias de la remisión del servicio solicitado, de su documento de identidad y del carné de afiliación a Asmet Salud en el régimen subsidiado.

   



Se admitió la demanda, se dispuso el traslado a las accionadas, y se requirieron informes de la Secretaría de Salud y del médico tratante de la actora, quien se pronunció para dar cuenta del fundamento que tuvo para ordenar la endoscopia vías digestivas, pero que en el momento la paciente se encontraba en buen estado general, sin riesgo de pérdida de algún órgano o miembro, salvo en caso de diagnosticársele cáncer gástrico, en donde sí estaría en riesgo su vida. 
  



Asmet Salud, por conducto de la Técnico II GJ Departamental, manifestó que como el procedimiento requerido por la paciente está por fuera del POSS la obligación reclamada recae en la Secretaría de Salud Departamental. Esta entidad a su vez, por conducto de apoderada judicial se pronunció y señaló que la obligación recae en la EPS-S a la que se encuentra afiliada la actora, con la posibilidad de que repita contra el FOSYGA en lo que no tenga cobertura del POSS. 

  



El Juzgado dictó sentencia en la que luego de aludir a la naturaleza y fines de esta especie de acciones, de dar por sentada la necesidad del examen requerido por la actora, y de citar líneas jurisprudenciales sobre los derechos reclamados, centrado en el derecho a la salud le ordenó a la EPS-S Asmet Salud que en un término de 48 horas siguientes a la notificación del fallo procediera a la práctica de la “ENDOSCOPIA VÍAS DIGESTIVAS” requerido por la demandante y le suministrara el tratamiento integral que se desprendiera de aquél; también facultó a la empresa promotora de salud para recobrar frente a la entidad territorial el 50% en relación con dicho procedimiento y que el tratamiento posterior que no estuviera incluido en el POSS tendría que asumirlo la EPSS con facultdad de repetición frente al ente territorial, sin limitacion alguna. 
   



Impugnó la Secretaría de Salud del Departamento, 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 y Garantías en Salud y no ante ella.

  



Ante esta sede, intervino Asmet Salud para solicitar se confirme el fallo de primera instancia, y en forma subsidiaria para declarar que como el servicio requerido por la accionante no hace parte del POS-S tienen derecho al respectivo recobro del 100% para todo el tratamiento integral.

  



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, Cruz Elena Rodas Cano, actuando en su propio nombre, invocó el amparo de los derechos a la salud y a la vida, de los que es titular, y que consideró conculcados por la parte accionada al abstenerse de practicarle una “ENDOSCOPIA VÍAS DIGESTIVAS” dispuestas por el médico tratante ante los problemas gástricos de salud que actualmente la aquejan.




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 práctica del procedimiento médico que se requiere realizar a la actora dada la remisión y servicio que devino del médico tratante, con el ánimo de diagnosticar la patología real de la paciente.


  

Precisamente, 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 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.

  



El Juzgado concedió el amparo porque estimó, ya se dijo, que estaban reunidas las premisas que la jurisprudencia ha dejado sentadas para acceder al amparo que por vía de tutela se exige, y que se hallaba que Asmet Salud no había sido diligente en la prestación inmediata del servicio.
   



Sea oportuno decir que sin un análisis previo por parte del juzgado acerca de si la “ENDOSCOPIA VÍAS DIGESTIVAS” para una persona que está afiliada al régimen subsidiado de salud hace o no parte del POSS, sin más, cargó con la obligación a la EPS-S, cuando lo propio era primero determinar aquello. En todo caso, si se acude al Acuerdo 306 de 2005, emanado del CNSSS, ese procedimiento no lo está, 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, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso proviene inicialmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, que no de la EPS-S a la que se halla afiliada la demandante. Y si bien en otras 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, el caso de ahora es diferente porque respecto de la demandante no puede predicarse, con lo que está probado (que no es más que el preliminar diagnóstico y que no está en la actualidad en riesgo el compromiso de órganos vitales, como lo afirmó su médico tratante) que sea una de aquellas personas, 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 y conducta, con la que se entrará a determinar a fondo cuál será el procedimiento adecuado a seguir y las atenciones que con la demandante deberán tenerse.

 



Es decir, se insiste, que toda la responsabilidad recae aquí en la Secretaría de Salud del Departamento, a la que se le trasladará, entonces, la orden impartida por el juzgado, pero en lo referido estrictamente con el examen requerido, pues respecto del tratamiento integral mencionado en primera instancia puede incluir servicios que sí estén incluidos en el POSS, cuya satisfacción correspondería, no a la Secretaría, sino a la EPSS, y como hasta el momento no hay certeza si se dará lugar a ello, no resulta apropiado inferir desde ya que a la demandante se le negarán los que necesite.

 



Importante es resaltar, que pese a que la entidad territorial ha fungido como única apelante, el fallo puede modificarse en forma amplia, ya que dentro de esta clase de acción constitucional no opera el principio de prohibición de reforma en peor, como con firmeza lo viene sosteniendo la alta corporación constitucional de tiempo atrás  
.  

                                              En conclusión, se confirmará el primer ordinal de la parte resolutiva de la sentencia en cuanto concedió el amparo. En lo demás se revocará para, en su lugar, declarar que es a la Secretaría de Salud del Departamento a la que le corresponde asumir el tratamiento que le fue ordenado a la paciente, por medio de la entidad que contrate para ello, lo cual deberá cumplir en un término no superior a diez (10) días. 
 



La resolución que así se adoptará, exime a la Sala de pronunciarse respecto a las solicitudes de la entidad promotora de salud elevadas ante esta instancia.
  



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, en cuanto concedió el amparo reclamado.
   



Se REVOCA en lo demás 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 diez (10) días, contados a partir del siguiente al de la notificación de esta providencia, haga practicar a la señora Cruz Elena Rodas Cano, la “ENDOSCOPIA VÍAS DIGESTIVAS”, 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
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