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Acta N° 665 de diciembre 18 de 2009
  



Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por la accionante, contra la sentencia dictada por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el pasado 27 de octubre, en esta acción de tutela que Luz Marina Montoya Marín, le promovió a la Caja de Previsión Social de Comunicaciones -Caprecom EPSS-, a la que fue vinculada la Secretaría de Salud Departamental. 
ANTECEDENTES

  



Luz Marina Montoya Marín, actuando en su propio nombre, demandó la protección de sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida, la dignidad y la integridad física de los que es titular, vulnerados, dice, por Caprecom EPSS que no ha autorizado el servicio ordenado por el especialista consistente en una cirugía bariátrica, cuyo retraso le ocasiona un serio riesgo para su vida, así como el suministro de los medicamentos POS-S y No POS-S que se requieran y que han sido prescritos por los médicos.
  



Explicó que le fue ordenado por el doctor Oscar Muñoz Pérez, una intervención bariátrica proponiendo “Bypass Gástrico como una forma de solucionar el problema de obesidad mórbida tipo III y comorbilidad osteoarticular severa asociada a la misma”, que le causa una impotencia funcional para la marcha, debido al dolor que le causa en la rodilla y en la cadera, lo que le impide movilidad y tiene que estar casi todo el día reducida a una cama; que se le ha dicho que si no le es practicada la cirugía su expectativa de vida es de dos o tres años; y que el servicio le fue negado por no hallarse en el POSS.


  


Solicitó, entonces, que se le ampararan los derechos reclamados, se le autorizara la cirugía bariátrica tal y como fue ordenada y consta en su historia clínica, y se le entregaran en forma pronta y oportuna los medicamentos y demás servicios que requiriera.

  



El juzgado, previo trámite, solicitó a la accionante, que allegara copia de la petición que le hubiese elevado a la Secretaría de Salud Departamental con la respectiva negativa del suministro del procedimiento médico, en aras de vincularla a la acción. Se arrimó formato de negación de servicios expedido por la entidad promotora de salud y se admitió la demanda con la vinculación del ente territorial, quien se pronunció por conducto de apoderado judicial, señalando que como la actora está afiliada al régimen subsidiado, es la EPSS la encargada de cubrir sus necesidades en salud, con facultad de recobrar ante el Fosyga. Caprecom se pronunció en forma extemporánea, luego de proferido el fallo.
  



En este, el Juzgado, hizo alusión al carácter fundamental del derecho a la salud y señaló que como el procedimiento demandado no hace parte del POS-S debería correr a cargo de la Secretaría de Salud sin posibilidad de recobro, pero que como no se daban las premisas jurisprudenciales de una efectiva valoración por un grupo interdisciplinario y el “consentimiento informado del paciente”, y tampoco el asunto es urgente, negó la solicitud, ya que apenas se está en camino para que ese grupo de profesionales proceda a establecer el tratamiento idóneo. 

  



Impugnó la demandante, y ahora se procede a decidir, 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, Luz Marina Montoya Marín, invocó el amparo del derecho a la salud del que es titular, que consideró conculcado por las accionadas al abstenerse de autorizarle el procedimiento especializado que requiere ante la enfermedad de obesidad mórbida tipo III y comorbilidad osteoarticular severa que padece, que fuera ordenado por su médico tratante. 





   No hay discusión en punto a 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 , es decir, que no se hace necesario aparejarlo con otro de esta índole para alcanzar tal matiz, como con acierto lo delineó el juzgado.

  



Importante es reseñar que ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva, controvirtieron la necesidad de la atención deprecada por la demandante, si bien la entidad territorial al momento de contestar la demanda sólo hizo referencia a que no le correspondía asumir tal obligación, porque la misma le correspondía a la EPS-S a la que se halla afiliada la paciente. Por su lado, la promotora de salud guardó silencio y cuando vino a pronunciarse extemporáneamente fue para descargar la responsabilidad en la Secretaría. 
   



Sin embargo, el juzgado atendiendo parcialmente un antecedente jurisprudencial, negó el amparo deprecado porque la situación de la paciente no es urgente y no existe una valoración por un grupo interdisciplinario y el consentimiento informado de la misma. Bajo un parcial precedente, se dice, porque la verdad es que en la misma providencia que le sirvió de apoyo para la decisión dejó de ver que allí sí se accedió a la reclamación, aunque no con apego a lo solicitado, esto es, la práctica de la cirugía, pero sí, conminando a la parte accionada a disponer todo lo necesario para iniciar la valoración médica que permitiera concluir el procedimiento a seguir para tratar adecuadamente la enfermedad.
  



En este caso, aunque de acuerdo con la prueba arrimada por la accionante el médico no ha catalogado la intervención como urgente, su historia clínica y la autorización de servicios de salud (f. 2 y 3, c, 1), revelan sí la ostensible necesidad que apremia a la demandante para ser valorada y sometida a un tratamiento o procedimiento que mitigue las dolencias que actualmente padece debido a la obesidad por la que atraviesa.

 



En realidad, en situaciones como la presente, está en juego el derecho al diagnóstico que es inherente al derecho a la salud y garantiza la efectiva prestación del servicio, en aras de descartar riesgos superiores en relación con el procedimiento de by pass gástrico por video laparoscopia que recomendó el médico tratante.
  



Pero como la recomendación viene anclada en un concepto de un solo galeno, dada la complejidad y naturaleza de esta clase de prescripciones, ha sido enfática la Corte Constitucional en que debe haber un estudio previo y serio que pueda concluir que la intervención quirúrgica anunciada sí es la más adecuada para satisfacer la necesidad del enfermo, advirtiéndole sobre los posibles riesgos en que con su práctica se incurre. 
   



Se definió en la Sentencia T -1201 de 2008, que acompasa con el derrotero jurisprudencial sobre eventos de similar corte que:

  


“No obstante, para efectuar dicha intervención quirúrgica es necesario cumplir con dos requisitos;  i) que un grupo interdisciplinario de médicos haga una valoración y conforme a la decisión que se tome en el estudio se practique la cirugía, siempre y cuando se concluya como única alternativa médica para tratar la enfermedad denominada obesidad mórbida y ii) un “consentimiento informado del paciente”, que consiste en la obligación que tienen los médicos especialistas, de informar de forma clara y concreta los efectos de la “cirugía Bariátrica”, para que el o la paciente, manifieste de manera libre y espontánea su voluntad de someterse al procedimiento.

  


Esos requisitos en el presente asunto, no se agotaron. En consecuencia se ordenará a la EPS Cafesalud, previamente a la realización de la intervención quirúrgica que le fue prescrita al accionante, someta al paciente, en un plazo no superior a cuarenta y ocho (48) horas, a una valoración por un grupo multidisciplinario de especialistas  y si se concluye que la cirugía Bariátrica es el tratamiento indicado para la obesidad mórbida se autorice y practique. 

 


Además, deberá el mismo grupo de médicos suministrar al paciente la información pertinente en forma clara y concreta, sobre los beneficios, riesgos y demás consecuencias que pueda generar en su organismo la cirugía Bariátrica que se le dictaminó, para que manifieste de manera libre y espontánea su voluntad de someterse al mismo. 

 


Una vez obtenido el consentimiento informado del paciente, la Entidad Promotora de Salud dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes autorizará y gestionará la práctica del procedimiento el cual deberá realizarse dentro del mes siguiente al vencimiento de dicho término, de conformidad con las prescripciones e indicaciones del médico tratante. 

 


Ahora bien, teniendo en cuenta que el accionante padece obesidad severa y las inherentes complicaciones que se derivan de su enfermedad, conforme a lo expuesto por los médicos tratantes, se hace necesario que se le garantice una atención integral en salud (entiéndase  consultas médicas, exámenes, procedimientos quirúrgicos, suministro de medicamentos, hospitalización, evaluaciones previas y posteriores a la realización de la cirugía de Bypass Gástrico), lo cual le brindará una adecuada recuperación, conforme a las prescripciones que los médicos adscritos a la entidad accionada efectúen para tal fin.”

   



Así debe procederse también ahora, no obstante que, como lo dijo el Juzgado, el servicio que se reclama no está incluido en el POSS, si se acude al Acuerdo 306 de 2005, emanado del CNSSS; 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 y, por consiguiente, sería sobre ella que recaería la orden que aquí se expida. Sin embargo, 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 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, ejercer la facultad de recobro frente a la Secretaría de Salud Departamental, por tratarse, se repite, de atenciones y servicios excluidos del POS subsidiado. Situación ya depurada igualmente, 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 haya sometido oportunamente al estudio del Comité Técnico Científico la prestación del servicio, tal recobro se autorizará sólo en un 50%, respecto de las valoraciones y la cirugía bariátrica, si a ella hay lugar. 
   



Y como también se dispondrá el tratamiento integral que sobrevenga específicamente de la atención que aquí se demanda, la viabilidad de recobro será del 100% en aquello que esté por fuera del Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado.
  



Puestas así las cosas, se revocará el fallo que se revisa y, en su lugar, se amparara el derecho a la salud reclamado y se le ordenara a la EPS-S que previo a la intervención quirúrgica que le fue prescrita a la accionante, se le someta, en un plazo no superior a cuarenta y ocho (48) horas, a una valoración por un grupo multidisciplinario de especialistas, que si concluye que la cirugía bariátrica es el tratamiento indicado para la obesidad mórbida tipo iii y comorbilidad osteoarticular asociada a ésta, se autorizará y practicará en un término que no supere un (1)  mes; además, el mismo grupo de médicos suministrará a la paciente la información del caso, sobre los beneficios, riesgos y demás consecuencias que pueda generar en su organismo la cirugía bariátrica que se le dictamine, en aras de que exponga su voluntad de someterse al mismo, y una vez obtenido este consentimiento informado, Caprecom EPS-S dentro del término señalado gestionará la práctica del procedimiento. La misma entidad deberá garantizar la atención integral en salud que sobrevenga, para todo lo cual se le autorizará el recobro en la forma indicada.





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, REVOCA la sentencia que se revisa.

  



En su lugar, 

  



RESUELVE:

  



1.  CONCEDER el amparo reclamado y proteger el derecho fundamental a la salud de la señora Luz Marina Montoya Marín, vulnerado por Caprecom EPS y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.

  



2.  ORDENAR a CAPRECOM EPS-S que previo a la realización de la intervención quirúrgica que le fue prescrita a la accionante, la someta, en un plazo no superior a cuarenta y ocho (48) horas, a una valoración por un grupo multidisciplinario de especialistas, que si concluye que la cirugía bariátrica es el tratamiento indicado para la obesidad mórbida tipo iii y comorbilidad osteoarticular asociada a ésta, se autorizará y practicará en un término que no supere un (1)  mes; además, el mismo grupo de médicos suministrará a la paciente la información del caso, sobre los beneficios, riesgos y demás consecuencias que pueda generar en su organismo la cirugía bariátrica que se le dictamine, en aras de que exponga su voluntad de someterse al mismo, y una vez obtenido este consentimiento informado, Caprecom EPS-S dentro del término señalado gestionará la práctica del procedimiento.
  



3. DISPONER que a la paciente se le preste la atención integral que sobrevenga de los estudios ordenados.

 



4. FACULTAR a Caprecom EPS-S para recobrar frente a la Secretaría de Salud Departamental, en lo concerniente a los costos que deba sufragar por las valoraciones especializadas y cirugía bariátrica, si a ella hay lugar, un cincuenta por ciento (50%). Y un 100% respecto de lo que sobrevenga de estas atenciones en aquello que esté por fuera del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado.
  



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  
   


      Ausente por incapacidad
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