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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL FAMILIA
Pereira, cuatro de agosto de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-03-005-2009-00173-01
Acta N° 362.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito el 23 de junio pasado, en esta acción de tutela que promovió Albertina Mosquera de González en contra de Asmet Salud EPS.S. y el Hospital Universitario San Jorge y a la que se vinculó la recurrente. 

ANTECEDENTES

Explicó la señora Mosquera de González que está afiliada a Asmet Salud E.P.S.S.; que tiene 61 años de edad y sufre de la vejiga y la matriz; que según los resultados de algunos exámenes que le han practicado, “debo operarme de MANCHESTER-FOTHERHILL (sic)”; que fue remitida a urología, y “según copia del folio 3 de la historia clínica, se me programó la operación desde el 07 de Abril (sic) de 2009, y hasta la fecha, no obstante todos los papeles que me piden en el Hospital San Jorge para la operación los he llevado no me han querido programar la cirugía”. En consecuencia, solicitó ordenar a “ASMET SALUD E.P.S. Y DE MANERA SOLIDARIA EL HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, practicar todos los exámenes y demás órdenes que sean necesarias para practicar la cirugía ordenada por el urólogo” y le realicen “todos los tratamientos, exámenes, entrega de medicamentos, y LAS CIRUGÍAS que sean necesarios para mi atención y por el tiempo que se requieran”.
La demanda se admitió por auto de 9 de junio pasado, en el que entre otras cosas se dispuso correrle traslado a las entidades accionadas y la vinculación de la Secretaría de Salud Departamental. Ésta, manifestó que para el caso la EPS.S. “a la cual se encuentre afiliada la señora ALBERTINA MOSQUERA ROMAN DE GONZALEZ esta (sic) en la obligación de suministrarle todo lo relacionado con el  tratamiento, PROCESO CLÍNICO UROLOGÍA QUIRURGICO MANCHESTER FOTHERHILL (sic) – TRATAMIENTO POSTERIOR y control de la patología que padezca”,  y solicitó no tutelar los “derechos reclamados por la Accionante (sic), en la presente acción frente a la Secretaría de Salud Departamental” porque no es la entidad encargada de administrar el régimen subsidiado “de conformidad con lo establecido en los numerales 44.2.1, 44.2.2, y 44.2.3, del artículo 44 de la Ley 715 de 2001” y “no es una Empresa Prestadora de Salud, E.P.S., I.P.S. O A.R.S.”. El Hospital Universitario San Jorge confirmó que la demandante había sido valorada por especialistas de la institución y, en cuanto a la cirugía ‘manchester fotergill’, según dijo, la accionante no le ha presentado la orden para su práctica ni la valoración pre anestésica y, Asmet Salud EPS.S. alegó que por no estar el procedimiento ordenado a la demandante en el Plan Obligatorio de Salud Subsididado debe ser la entidad territorial del orden departamental y no ella, quien se encargue de su prestación. 
Mediante sentencia dictada en la fecha referida al inicio de esta providencia, el a-quo luego de considerar que como se “trata de una persona adulta mayor y es sujeto de especial protección constitucional, es responsabilidad y competencia de las EPS-S, prestar dicho servicio, ordenó a Asmet Salud EPS.S. “que en el término de tres (03) días contados a partir de la notificación de este fallo, si aún no lo ha hecho, autorice la realización de la cirugía MANCHESTER FOTERHILL (sic) y que en el plazo de quince (15) días siguientes a la autorización le realicen la cirugía mencionada, concediéndole a ésta, la facultad de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental” y la prestación de “un servicio integral que deba seguírsele” a la demandante, “de la enfermedad que la aqueja, concediéndole a ésta, la facultad del recobro ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda”.
En término impugnó la Secretaría de Salud para solicitar modificar “la interpretación, contenido y sustento de los ARTÍCULOS SEGUNDO PARTE FINAL Y TERCERO de la parte Resolutiva (sic) de la providencia… en lo relacionado de que la entidad EPSS ASMETSALUD, deberá repetir o recobrar por los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, para ante el Fondo de Solidaridad y Garantías(sic) en Salud FOSYGA, y NO para ante la Secretaría de Salud Departamental (Entidad Territorial), como allí lo resalta”.
CONSIDERACIONES
Según puede verse, las razones que fundan el recurso de la entidad territorial están debidamente identificadas y a ellas han de concretarse las consideraciones de esta segunda instancia, pues la concesión del amparo constitucional no fue objeto de reparo alguno; y la Sala tampoco tiene observaciones que hacer al respecto, ya que se advierten cumplidos los requisitos necesarios para proteger por esta vía especial los derechos fundamentales de la misma, aparte de lo evidente que resulta que la enfermedad que padece
 y las limitaciones que la misma le representan afectan de manera seria y grave, no solo su salud, sino su vida, su dignidad humana y el desarrollo integral que el Estado, en conjunto con la familia y la sociedad deben garantizarle. Por tanto, para garantizar los términos de la impugnación procede analizar si fue acertado el hecho de que se autorizara a Asmet Salud EPS.S. repetir ante la Secretaría de Salud Departamental por cuenta de los servicios ordenados y no incluidos en el POS.S., o si por el contrario debía serlo ante el Fondo de Solidaridad y Garantía. 
Se precisa, para comenzar, que el Acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el plan de beneficios del Régimen Subsidiado” no contempla la cirugía requerida por la demandante; entonces, su prestación corresponde garantizarla, en principio, a la Secretaría de Salud Departamental, según lo establecido en la Ley 715 de 2001, que en su artículo 43 dispone:

“COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdicción, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:

(…)

“43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y demás recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.”

Además, la Ley 1122 de 2007 (Por la cual se hacen algunas modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones)
, en su artículo 20 dispuso que:

“Las entidades territoriales contratarán con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atención de la población pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su área de influencia, la entidad territorial, previa autorización del Ministerio de la Protección Social o por quien delegue, podrá contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud debidamente habilitadas.”

Por regla general y de conformidad con la normatividad parcialmente transcrita la H. Corte Constitucional tiene establecido que los medicamentos y procedimientos no incluidos en el POS.S. deben ser asumidos por las entidades territoriales con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios a la oferta, administrados por las Secretarías de Salud Departamentales, y que excepcionalmente estarán a cargo de las EPS.S. “cuando quien lo solicite sea un sujeto de protección especial o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de continuidad, exigir al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial constituye un requerimiento demasiado gravoso.”

En ese sentido, acertó la sentencia de primera grado, por ser la señora Mosquera de González sujeto de especial protección
 y, en procura de la continuidad en el servicio médico, al atribuir a la EPS.S. la obligación de prestar el servicio médico de que trata la demanda y autorizarla repetir en contra de la entidad territorial. Así las cosas, descendiendo al caso concreto, como se tiene repetido, el motivo de inconformidad es que se haya autorizado ante quien impugna, recobro por valor de los gastos en que se incurra por la práctica de servicios médicos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado y ordenados en la sentencia impugnada, situación que tiene respaldo en el análisis que de la Ley 1122 de 2007, hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-463 de 2008:

“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 está 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 de 2001”
 
Aunque se agrega, a favor de la recurrente, que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, lo deducido es que el recobro por parte de la EPS-S. en cuanto a la cirugía ‘manchester fothergill’ sea restringido en un cincuenta por ciento, mismo que tiene lugar cuando ocurre como aquí, que la entidad de salud no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del C.T.C., en lo tocante a los demás servicios médicos que sean prestados en virtud de la orden de tutela, la facultad de repetición no se restringirá en porcentaje alguno. 

A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia del Juzgado Quinto  Civil del Circuito, con excepción de su ordinal segundo que se MODIFICA en el sentido de disponer que la repetición que ante la Secretaría de Salud Departamental se realice, será exclusivamente por el cincuenta por ciento del valor de la cirugía ‘manchester fothergill’, que corresponde realizar y, en lo tocante con los demás servicios médicos que sean prestados en virtud de la sentencia de tutela no se restringirá en porcentaje alguno la facultad de repetición.

Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos




Gonzalo Flórez Moreno

� Según la historia clínica de la paciente que obra en el proceso (f. 8, c. 1.) sufre cistocele que “es un trastorno parecido a la hernia, que afecta a las mujeres cuando la pared entre la vejiga y la vagina se debilita, ocasionando que la vejiga caiga o baje por la vagina…Además de las molestias, el resultado de una vejiga caída  puede causar dos clases de problemas:  Escape de orina y vaciado incompleto de la vejiga.”. Fuente: www.healthsystem.virginia.edu/uvahealth/adult_urology_sp/cystocel.cfm  


� Que según su artículo 1°, tuvo por objeto: “realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestación de los servicios a los usuarios. Con este fin se hacen reformas en los aspectos de dirección, universalización, financiación, equilibrio entre los actores del sistema , racionalización, y mejoramiento en la prestación  de servicios  de salud, fortalecimiento  en los programas  de salud pública  y de las funciones  de, inspección, vigilancia y control y la organización y funcionamiento de redes  para la prestación de servicios de salud” 


� T-1089 de 2007. M.P. Doctor: Rodrigo Escobar Gil.


� La demandante según fotocopia de la cédula de ciudadanía que obra a folio 9 del cuaderno de primera instancia tiene 62 años de edad y según la Ley 1276 de enero 5 de 2009 puede decirse que alguien es adulto mayor a partir de los 60 años. 


�Cfr., Sentencia C-463 de 2008. Magistrado Ponente. Doctor: Jaime Araújo Rentería
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