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Ref: Exp. N° 66170-31-03-001-2009-00209-01
Acta N° 461.




Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el 30 de julio pasado, en esta acción de tutela que promovió Luz Marina Murillo Grajales en contra de Cafesalud EPS.S. y la recurrente. 

ANTECEDENTES





Se explicó por la accionante que está afiliada a Cafesalud EPS.S.; que según diagnóstico del médico Mauricio Zuluaga sufre de ‘pinfertilidad (sic) 2 eco pélvica normal’ por lo que le ordenó una ‘histerosalpingografia’
 que fue negada por la EPS.S. el 23 de junio de 2009 por no estar contemplada en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado; que la Secretaría de Salud Departamental la autorizó y la remitió para su práctica al Hospital Universitario San Jorge de Pereira en el que le dijeron “que no lo hacen”. En consecuencia, solicitó en procura de protección para su derecho fundamental a la salud, ordenarle a las accionadas la práctica del examen mencionado, “además del tratamiento requerido, cirugía si es del caso, medicamentos y transporte que requiera para restablecer mi salud”. 




El libelo se admitió por auto de 17 de julio pasado, en el que se dispuso correr traslado a las entidades demandadas. La Secretaría de Salud Departamental se pronunció para alegar que en “cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con la Señora (sic) LUZ MARINA MURILLO GRAJALES… debe ser ejecutado directamente por la entidad administradora del régimen subsidiado al que pertenece el mismo (sic), EPSS CAFESALUD. De igual forma tratándose de una enfermedad crónica y de atención prioritaria, la cual afecta el estado físico, fisiológico de la Señora (sic), deberá procederse por dicha entidad (EPSS CAFESALUD) a prestar el tratamiento PROCESO CLÍNICO EXAMEN HISTEROSALPINGOGRAFIA-TRATAMIENTO POSTERIOR de conformidad con las normas que soportan el respectivo régimen subsidiado. Así como adelantar las actividades propias de prevención de las complicaciones de las enfermedades crónicas y de alta atención para su respectiva patología” 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, el a-quo luego de precisar que el derecho a la salud es fundamental por sí solo; que el examen médico ordenado a la paciente no está incluido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado por lo que su práctica le incumbe a la Secretaría de Salud Departamental “con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios que administra, a través de aquellas entidades con las que haya celebrado contrato para esos fines” porque “ además no se ha demostrado que se trate la accionante de una persona sujeta (sic) de especial protección, pues no se ha dictaminado procedimiento alguno que haya que adelantar, como para que la orden sea impartida a la EPS-S”, y considerar que no procedía el tratamiento integral “por cuanto se trata de una mera expectativa, ya que el médico tratante será quien indique el paso a seguir, pues es una incógnita lo que pueda requerir”, resolvió:

“PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la salud de la tutelante, Luz Marina Murillo Grajales.

“SEGUNDO: Como consecuencia, SE ORDENA a la SECRETARÍA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DE RISARALDA, que en el improrrogable término de 48 horas contadas a partir del día siguiente a la notificación de este fallo, a través de la entidad pública o privada con la que tenga contrato, proceda a garantizar la realización del examen “histerosalpingografía”, tal y como lo recomendó su médico tratante.”




En término impugnó la interesada para solicitar que “se MODIFIQUE la interpretación, contenido y sustento del ARTICULO SEGUNDO de la parte Resolutiva (sic) de la providencia emitida por su despacho, en lo relacionado de que la entidad EPSS CAFESALUD, deberá ASUMIR Y CUMPLIR EN FORMA INTEGRAL con el Proceso Clínico requerido por la accionante, ya que como se ha expuesto previamente… esta (sic) demostrada la respectiva Responsabilidad y Competencia (sic) por dicha entidad, de igual manera la accionante se encuentra afiliada a la misma”.

CONSIDERACIONES




Las razones que fundan el recurso de la entidad territorial están debidamente identificadas y a ellas han de concretarse los argumentos de esta segunda instancia, pues el amparo constitucional no fue objeto de reparo alguno ni esta Sala debe hacer consideraciones al respecto, a lo que se suma la conformidad con la sentencia tanto de la accionante como de la EPS-S., deducida de su silencio. Entonces, el asunto se reduce a establecer si fue adecuado que el Juez a-quo ordenara a la entidad territorial encargarse de la práctica del procedimiento requerido por la libelista o si correspondía a la empresa promotora de salud del régimen subsidiado.





Aunque este Tribunal tuvo conocimiento de que la ‘histerosalpingografía’ le fue realizada a la demandante por cuenta de Cafesalud EPS.S.
 -en fecha posterior a la sentencia- toda vez que había sido autorizada por el Comité Técnico Científico
, información esta última que aunque reposa en el cuaderno de primera instancia no se consideró en la decisión por motivo de que fue allegada al expediente el día en que se había dictado el fallo, y parecería que analizar los antecedentes del libelo y la pertinencia o no de la decisión del a-quo no tendría objeto por sustracción de materia pues sus efectos prácticos recaerían en determinar lo acertado de la orden impartida a la Secretaría de Salud Departamental, la pertinencia de revisar su juridicidad frente al ordenamiento constitucional tiene sustento en la jurisprudencia que ha afirmado :
“… tanto el juez de segunda instancia en el trámite de la tutela como la Corte Constitucional en el trámite de revisión, no obstante encontrar que el hecho haya sido superado, si al verificar el trámite precedente se establece que con base en el acervo probatorio existente a ese momento y los fundamentos jurídicos y jurisprudenciales aplicables al caso, el juez ha debido conceder o negar el amparo solicitado y no lo hizo, debe procederse a revocar la providencia materia de revisión, aunque se declare la carencia actual de objeto, porque no es jurídicamente viable confirmar un fallo contrario al ordenamiento superior ”.
 





Así las cosas, debe decirse que el acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el plan de beneficios del Régimen Subsidiado” no contempla el procedimiento requerido por la demandante, por lo que la prestación del mismo, está 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 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.”
 Y como evidentemente la situación de la demandante no podía encuadrarse en uno de los casos en los que procede impartir la orden ante la EPS.S., fue acertada la sentencia del Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas que dispuso que debía ser la entidad territorial la que garantizara la prestación del servicio médico.





No obstante y como se tuvo conocimiento de que Cafesalud autorizó y garantizó la práctica de la ‘histerosalpingografía’, según lo dijo la accionante y se confirmó con la misma EPS.S., procede como se dijo al principio de estas consideraciones declarar que en esta instancia el hecho en que se fundaba la vulneración a derechos fundamentales alegada por la demandante fue superado, y como evidentemente la empresa promotora de salud del régimen subsidiado vinculada a estas diligencias se encargó de un procedimiento que a la postre no le correspondía, motivo por el cual en la decisión que se revisa se estableció que era responsabilidad de la Secretaría de Salud Departamental, tiene derecho a ejercer la facultad de recobro en cuantía del ciento por ciento en contra de la entidad territorial por los costos en que incurrió como consecuencia del examen practicado a la demandante. Sobre todo porque no lo hizo como consecuencia de una orden impartida en el trámite de la acción de tutela. Cuestión esta que ha sido definida por la H. 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.

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”. 
En consecuencia, debe confirmarse la sentencia dictada en este asunto por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, declararse superado el hecho que motivó la interposición del amparo constitucional y autorizar a Cafesalud EPS.S. para que repita en contra de la Secretaría de Salud Departamental por el ciento por ciento de los costos en que incurrió por la  práctica de la ‘histerosalpingografía’ a la demandante.
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 

RESUELVE

1º. CONFIRMAR la sentencia dictada por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas en este asunto el 30 de julio de 2009.
2º. DECLARAR que en el trámite de esta segunda instancia se superó el hecho que motivo el trámite de esta acción de tutela.
3º. AUTORIZAR a Cafesalud EPS.S. para que recobre ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda por el ciento por ciento de los costos en que incurrió por la práctica de la ‘histerosalpingografía’ a la accionante Luz Marina Murillo Grajales.
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

� “La histerosalpingografía es la visualización radiológica de la cavidad uterina y de las trompas, mediante la introducción de un contraste radiopaco a través del cerviz. �La indicación principal es el estudio de la esterilidad e infertilidad (esterilidad es la falta de concepción, infertilidad es el fracaso de los embarazos). Esta exploración nos da información sobre las cavidades tubárica y uterina (tamaño, forma, posición) y su posible patología, así como demostrar si las trompas uterinas están permeables”. Fuente: http://personales.mundivia.es/vicen/Histerosalpingografia.htm 


� Cfr., f.4, c.2.


� Procedimiento que fue autorizado por el Comité Técnico Cientifico el 24 de julio pasado, o sea, cuando se había iniciado el trámite de la acción de tutela y luego de que el mismo se le notificará. Cfr., fs 31-36 c.1.


� Sentencia T – 523 de 2006. M.P. Doctora: Clara Inés Vargas Hernández  


� 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.
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