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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

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

Ref: Exp. N° 66170-31-03-001-2009-00183-01
Acta N° 415 .  
Procede la Sala a resolver las impugnaciones que la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y Asmet Salud EPS.S. interpusieron contra la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el 9 de julio pasado, en esta acción de tutela que José Joaquín Palacio Bonilla les promovió. 

ANTECEDENTES

Expresa el accionante, afiliado a Asmet Salud EPS.S., que requiere una cirugía para la extirpación de una ‘hernia ventral’ que padece, por lo que el médico John Jaime Tovar Arango le ordenó una valoración por cirugía general y por anestesiólogo y el Hospital Universitario San Jorge le manifiesta que no cuenta con profesional de esta última especialidad. En consecuencia y por la afectación a su derecho constitucional fundamental a la salud que atribuye a los intensos dolores de estómago y al “gran riesgo que corro al no realizarme la operación dispuesta”, solicitó instar a las accionadas para que ordenen los servicios y el “tratamiento médico que requiera”.
La demanda fue admitida por auto de 13 de noviembre último en el que se corrió traslado a las accionadas para que ejercieran su derecho de defensa. Asmet Salud dijo que por no estar incluida la ‘valoración por cx general y vx anestesiologo’ en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, le corresponde a la Secretaría de Salud Departamental encargarse de la atención que el accionante necesita. La entidad territorial expresó que “la EPSS a la cual se encuentre afiliado el señor JOSE JOAQUIN PALACIO BONILLA esta (sic) en la obligación de suministrarle todo lo relacionado con el tratamiento, PROCESO CLÍNICO VALORACIÓN POR CIRUGIA GENERAL Y ANESTESIOLOGIA-TRATAMIENTO POSTERIOR y control de la patología que padezca, en este caso la entidad EPSS ASMETSALUD Régimen Subsidiado” y pidió 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.”.
Mediante sentencia dictada en la fecha referida al inicio de esta providencia el a-quo ordenó a Asmet Salud EPS.S. que “en el improrrogable término de 48 horas contadas a partir del día siguiente a la notificación de este fallo, proceda a autorizar las valoraciones que requiere el tutelista, de acuerdo a la prescripción de su médico tratante” y la autorizó para “realizar el recobro ante la SECRETARIA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DEL RISARALDA, hasta por el cincuenta por ciento (50%) de los dineros invertidos en la práctica de los exámenes que requiera la accionante (sic) para la recuperación de su salud, siempre y cuando no estén cubiertos por el POSS”.  
En término impugnaron las demandadas. Asmet Salud EPS.S. reiteró que por no estar los procedimientos requeridos por el señor Placio Bonilla en el POS.S., no le corresponde su prestación; que se opone  a que se le ordene “la prestación de todos los servicios en salud requeridos por la accionante (sic) que pudiere padecer que diera origen a la tutela, por cuanto se trata de eventos disímiles, que deberán ser cubiertos por los diferentes actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud”. En consecuencia, solicitó revocar la sentencia “y en su lugar en amparo de los derechos fundamentales del accionante se ordene a la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA que proceda a expedir las órdenes de apoyo de acuerdo a lo dispuesto por el médico tratante” y que en caso de que no se acoja esa suplica insta declarar que “el servicio en salud requerido por el accionante, no se encuentra incluido en el POS-S” y que no está obligada a “brindarle el tratamiento integral por tratarse de hechos futuros e inciertos y que por tanto… tiene derecho a adelantar el respectivo recobro ante el ente territorial o FOSYGA del 100%, teniendo en cuenta la normatividad vigente actual.”. Entretanto, la entidad territorial limitó su ataque al ordinal tercero del fallo pues considera que Asmet Salud EPS.S. “deberá repetir o recobrar por los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, para ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA, y NO para ante la Secretaría de Salud Departamental”. 





 CONSIDERACIONES
Según puede verse de las razones que fundan el recurso de ambas partes, el único punto de la sentencia que no mereció reproche alguno fue la concesión del amparo constitucional al accionante y la Sala tampoco debe hacer observaciones al respecto, pero, antes de comenzar el estudio sobre la pertinencia del resto de la decisión, se hace necesario referir en vista de lo afirmado en las consideraciones del fallo que se revisa
, la variación doctrinaria de la Corte Constitucional respecto a que si bien antes entendía que el derecho a la salud no era en sí fundamental, y únicamente era susceptible de protección mediante la tutela cuando aparecía su afectación ligada a un derecho que sí tenía tal categoría, normalmente la vida o dignidad humana; ahora ha admitido que tiene tal connotación por sí solo, como sostuvo en la sentencia T-060 de 2008, en que dijo: 

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medicamentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye vulneración al derecho fundamental a la salud”.

Aclarado lo anterior, debe establecerse, como primera medida, que el acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el régimen de beneficios del régimen subsidiado” no contempla los servicios médicos requeridos por el paciente, por lo que su prestación, en principio y como lo alega la EPS.S. estaría a cargo de 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 eso, correspondía garantizar los servicios médicos no contenidos en el Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado a la entidad territorial por medio de las instituciones que pertenezcan a su red pública, y en ese sentido establece el artículo 31 del Decreto 806 de 1998 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”. 
Aunque por regla genera 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, ha determinado que 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, no se vislumbra equivocado por ser el señor Palacio Bonilla un sujeto de especial protección debido a su avanzada edad
 y, en procura de la continuidad en el servicio médico, atribuir la responsabilidad de los servicios médicos de que la demanda trata a la EPS.S., con el consecuente recobro a la entidad territorial. Cuestión esta última que ha sido suficientemente definida por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-463 de 2008, en la que previo análisis de la Ley 1122 de 2007 consideró:

“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.

(…)

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.”.

No obstante, la Sala debe aclarar que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, lo deducido es que el recobro por parte de Asmet Salud EPS.S. en cuanto a los costos en que incurrió por la práctica de la cirugía para la extirpación de la hernia del demandante como de las previas valoraciones por anestesiólogo y cirugía general, debe ser restringido en un cincuenta por ciento, el que tiene lugar cuando ocurre que la entidad de salud no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del C.T.C. 

También discute la empresa promotora de salud la obligación que se le impuso de garantizar al accionante el suministro del ‘tratamiento integral’. Al respecto ha de decirse que faltó claridad al juzgado de primera instancia puesto que ordenó que Asmet Salud debería “autorizar las valoraciones que requiere el tutelista, de acuerdo a (sic) la prescripción de su médico tratante”  y le reconoció la facultad de recobrar en cuantía del cincuenta por ciento “de los dineros invertidos en la práctica de los exámenes que requiera la accionante (sic) para la recuperación de su salud, siempre y cuando no estén cubiertos por el POSS”, porque aunque del tenor literal de las palabras por ninguna parte se alude al tratamiento integral, dado lo confuso de la orden, de su interpretación podría concluirse eventualmente que si la dispuso, lo que permitiría, además, el trámite y posible interposición de un incidente de desacato que tendría las dificultades propias de la comprobación de un mandato incierto e impreciso. Así pues, a estas alturas habrá que aceptar, en gracia de discusión, que eso fue lo que se dispuso. Entonces, para definir ese punto basta con recordar que el Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”, dispone en su artículo 1º que:

“Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares en los casos que señala este decreto…”. (Negrillas de la Sala)

En efecto, y en síntesis, la protección que se otorgue como consecuencia de una solicitud de amparo debe obedecer a una violación o amenaza efectiva de los derechos constitucionales fundamentales de la persona;  contrario a ello, la orden que en esta instancia se ha censurado, se aparta de los hechos y pruebas concretas de la acción de tutela, pues según puede verse, su único sustento serían simples suposiciones de situaciones indeterminadas y su fin, el de prevenir hipotéticas y futuras vulneraciones a los derechos fundamentales
, razón por la cual deben acogerse las súplicas de la entidad accionada. En esas condiciones la orden impartida en la sentencia a Asmet Salud debe aclararse para concretar que le corresponde garantizar la práctica de la cirugía por la hernia ventral que padece el paciente, lo que incluye obviamente las valoraciones por medicina general y anestesia que previamente se requieran. Procedimientos que de todas maneras ya fueron realizados.
 Razón por la que además debe declararse en esta instancia que el hecho que motivo la demanda de amparo ha sido superado.
Por lo anteriormente expuesto se confirmará el ordinal primero de la sentencia y se aclararán en los términos anunciados el segundo y tercero.

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 el amparo constitucional otorgado a José Joaquín Palacio Bonilla en el ordinal primero de la sentencia dictada por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el 9 de julio de 2009, pero, ACLARA su ordinal segundo en el sentido de disponer que a Asmet Salud E.P.S.S. le correspondía únicamente garantizar la práctica de la cirugía por la hernia ventral que padecía el paciente, lo que comprendía obviamente las valoraciones por medicina general y anestesia previamente requeridas, y el tercero en el sentido de que el recobro que la EPS.S. puede realizar ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda será restringido en un cincuenta por ciento (50%) de los gastos en que incurrió por la práctica de los procedimientos ordenados en el fallo. Por último, DECLARA superado el hecho que motivo la presente acción de tutela.
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








(ausente con justificación)
� En la parte considerativa de la sentencia revisada se hace alusión a la fundamentalidad del derecho a la salud por su relación con el derecho a la vida. Además pareció entender el a-quo, de una manera equivocada, que se trataba de procedimientos eminentemente diagnósticos, cuando lo que precisamente se pretendía procurar por medio de la acción de tutela era una operación para aliviar el padecimiento que sufría el actor. (F.34, C. 1), quien ya fue intervenido según la constancia que se dejó en este cuaderno. 


� 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.


� Según fotocopia de la cédula de ciudadanía que obra en el expediente (f. 1, c.1) el demandante cuenta con 76 años de edad.


� Al respecto ver la sentencia  T-702 de 2007. M.P. Doctor: Jaime Araujo Rentería.


� Cfr., f.4,c,2.
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