TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

 

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

 

Pereira, veintiséis de mayo de dos mil nueve.

 

Acta No. 220 del 26 de mayo de 2009.      

 

Expediente 66001-31-10-004-2009-00200-01
Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Secretaría de Salud Departamental frente a la sentencia proferida el 15 de abril último por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, en la acción de tutela que instauró en su contra y de la EPS-S Cafesalud, la señora María Angelina Rodríguez de Aguirre.

ANTECEDENTES

Cuenta la accionante que está afiliada al régimen subsidiado de la EPS-S Cafesalud; sufre de artritis reumatoidea y osteoporosis; hace ocho años compra con sus propios ingresos los medicamentos “METOTREXATE, DISFOSEN Y CALCIO” que la EPS-S no le suministra por estar fuera del plan obligatorio de salud subsidiado; el costo de los mismos asciende aproximadamente a $200.000 mensuales que difícilmente obtiene de la renta que le produce la primera planta de su casa y de la poca colaboración que pueden darle sus hijos; la fórmula expedida por su médico tratante fue llevada a Cafesalud, pero a la fecha de presentación de la demanda no había sido despachada y tampoco se le facilitó copia de la misma para anexarla a esta acción.

Considera vulnerado su derecho a la salud en conexidad con el de la vida cuyo amparo pide, al igual que la protección a las personas de la tercera edad.

ACTUACIÓN PROCESAL

La solicitud fue admitida por auto del 26 de marzo del presente año, en el que se ordenaron las notificaciones de rigor.

El Secretario de Salud del Departamento atribuyó a la EPS-S Cafesalud la responsabilidad de suministrar a la peticionaria la medicina que requiere y todos los demás procedimientos necesarios para recuperar la salud y argumentó que para no desequilibrar las finanzas de la EPS-S, debe concedérsele facultad de recobrar ante el FOSYGA lo no cubierto por el POS-S.

El representante de la EPS-S Cafesalud no se pronunció.

Por sentencia del 15 de abril último el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira puso fin a la instancia; accedió a la tutela y ordenó a la Secretaría de Salud Departamental que en el término de tres días procediera a autorizar la entrega de los medicamentos requeridos por la demandante, en las cantidades y periodicidad que le fueron ordenados y excluyó de los efectos de la acción a la EPS-S Cafesalud.  
Inconforme con la decisión, el Secretario de Salud Departamental, por medio de su apoderado judicial, la impugnó.  En el escrito respectivo  reitera lo expuesto en la contestación de la demanda sobre la responsabilidad que pesa sobre Cafesalud EPS-S de brindar atención integral a su paciente, pide que la decisión sea modificada para que la orden se imparta en contra de esa entidad y se le autorice recobrar ante el FOSYGA.

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

La demandante considera lesionado su derecho a la salud en conexidad con el de la vida y para lograr su amparo, solicita se  ordene a las accionadas suministrarle los medicamentos recetados, excluidos del POS-S.
En relación con la decisión de otorgar la tutela reclamada, se notan acertados los argumentos del funcionario de primera instancia que la concedió al estimar que se ha vulnerado el derecho a la salud de la accionante.  No obstante, considera necesario la Sala precisar que recientemente la Corte Constitucional modificó el criterio relacionado con la necesidad de que el derecho a la salud esté íntimamente ligado a uno de carácter fundamental para que proceda su amparo a través de la tutela y le ha otorgado de manera autónoma este linaje.  Al respecto refirió:

“Por regla general esta corporación ha precisado que la exigibilidad del derecho a la salud se encuentra sometida a la conexión que este pueda tener con algún derecho fundamental. No obstante, la evolución de la jurisprudencia constitucional, en paralelo al carácter progresivo del derecho a la salud y la madurez de los principios e instituciones adscritos a la seguridad social, han permitido que la Corte haya avanzado de la tesis de conexidad a la fundamentalidad autónoma del derecho a la salud. En efecto, teniendo en cuenta tal desarrollo y atendiendo el Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 12) y la Observación General 14 del Comité adscrito a dicho Pacto, en donde se catalogó tal categoría de derechos, como “derechos humanos fundamentales”, esta corporación, a mediados del año 2005 en las sentencias T-573 de 2005 y T-307 de 2006 principalmente, extendió la fundamentalidad autónoma de la salud, bajo los siguientes términos: “(...) se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya efectiva realización depende, como suele suceder con otros muchos derechos fundamentales, de condiciones jurídicas, económicas y fácticas, así como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida protección por vía de tutela, como sucede también con los demás derechos fundamentales…”

Considera el impugnante que la responsabilidad en el suministro de los medicamentos solicitados por medio de esta acción, debe recaer sobre la EPS-S Cafesalud a que se encuentra afiliada la demandante, con la facultad de recobrar ante el Fondo de Solidaridad y Garantías. En consecuencia, ese será el asunto a dilucidar en esta providencia.

De acuerdo con el artículo 49 de la Constitución Nacional, la prestación del servicio de salud es una obligación a cargo del Estado que debe ser ejecutada de conformidad con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en virtud de los  cuales se creó el régimen subsidiado que garantiza a la población pobre del país la asistencia necesaria mediante la prestación de todos los servicios médicos incluidos o no en los planes obligatorios de salud. (artículo 211 de la Ley 100 de 1993).

Es menester precisar en primer lugar que la accionante es usuaria de tal régimen, afiliada a la EPS-S Cafesalud, entidad a la que corresponde garantizar los servicios del plan obligatorio de salud de ese régimen de acuerdo con el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 que en su inciso 1º dice:

“BENEFICIOS DE LOS AFILIADOS AL REGIMEN SUBSIDIADO. El régimen subsidiado garantiza a sus afiliados la prestación de los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en los términos establecidos por el artículo 162 de la Ley 100 de 1993.”

De requerir servicios adicionales a los incluidos en ese plan, el Estado debe garantizarlos de acuerdo con el artículo 31 del mismo decreto, en el que se lee: 

"Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POSS y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y 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."

Es claro entonces que corresponde a las Administradoras del Régimen Subsidiado atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el POS-S. De tratarse de servicios diferentes corresponderá al Estado garantizarlos, a través de las entidades con las que celebre contratos para el efecto.

De manera específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado; así, en su artículo 43 dispuso que a los departamentos correspondía dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en salud en el territorio de su jurisdicción, al tiempo que le impuso, entre otras obligaciones la de: “Gestionar la prestación de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicción, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud públicas o privadas” y “Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones de más recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda…”
De acuerdo con las normas citadas, surge palmario que las entidades territoriales tienen obligaciones impuestas por la ley frente a los servicios de salud que deben prestarse a la población pobre dentro del territorio de su jurisdicción, concretamente frente a las personas del régimen subsidiado.

En el asunto bajo estudio a la demandante se le recetaron las medicinas denominadas “DIFOSFEN, METOTREXATO y CALCIO”, como lo demuestra el documento que obra a folio 4 del cuaderno principal, los que aún no recibe, a pesar de que se recomendó por el médico que la trata, adscrito al Hospital Universitario San Jorge de Pereira, institución que presta los servicios de salud a la usuaria como simple intermediaria entre ésta y la EPS-S a la que se encuentra afiliada.  

El Acuerdo No. 306 de 2005 que señala los contenidos del plan obligatorio de salud para el régimen subsidiado no incluye esa clase de medicamentos y por ende, no es la EPS-S la responsable de prestar la atención que en este caso reclama su afiliada, por estar excluida del POS-S. La obligación debe ser garantizada por la entidad territorial demandada, con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios que administra.

En ocasiones esta Sala ha ordenado a las Empresas Promotoras de Salud del Régimen subsidiado prestar servicios médicos excluidos del POS-S, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional que lo autoriza cuando el sujeto que reclama protección sea uno de especial protección o cuando la prestación del servicio se requiera con carácter urgente. Así en sentencia T-1089 de 2007, expresó:

“Ahora bien, tratándose de servicios médicos excluidos de los planes de beneficios tanto del régimen contributivo como del subsidiado, las empresas promotoras de salud no se hallan obligadas a asumir de forma definitiva su costo y, por tal motivo, se encuentran facultadas para ejercer acciones de repetición o recobro cuando, por una orden de tutela o del comité técnico científico, tengan que prestarlo con cargo a sus recursos. Así, en el régimen contributivo, una vez la EPS brinda un servicio médico excluido del POS puede repetir por su valor ante el fondo de solidaridad y garantía conforme a lo dispuesto en las normas que regulan la materia. 

“Sin embargo, en el régimen subsidiado, esta corporación ha establecido que los medicamentos y procedimientos no contemplados en el POS-S, por regla general, deben ser asumidos por las entidades territoriales con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios a la oferta. Tales recursos son administrados por las secretarías de salud departamentales que celebran convenios con entidades estatales para hacer efectiva la prestación de los servicios que soliciten los afiliados. Por su parte, corresponde a las EPS-S brindar acompañamiento a los usuarios en el sentido de indicarles qué entidad ofrece el medicamento o procedimiento formulado y los trámites necesarios para obtener la respectiva autorización.

“No obstante lo anterior, la Corte Constitucional también ha sido enfática al establecer que excepcionalmente las EPS-S estarán llamadas a prestar el servicio excluido del POS-S, con cargo a sus recursos, 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 una requerimiento demasiado gravoso. En ambas circunstancias, la empresa promotora de salud del régimen subsidiado estará facultada para repetir contra el Estado por los costos en que incurra…”


En este  caso aunque es importante que a la actora se le suministre la droga recetada y a pesar de que es ella sujeto de especial protección, la medicina formulada responde a un diagnóstico establecido, que se le recomienda como forma de controlar sus dolencias, así lo acredita el documento que obra a folio 6 del cuaderno principal; el  servicio, por tanto, no se evidencia urgente.  Por tal razón, corresponderá a la entidad territorial demandada garantizar su prestación con aquellas entidades con las que haya celebrado contrato para ese fin.

En consecuencia, como la omisión por parte de la entidad departamental en el aporte del medicamento recetado lesiona el derecho a la salud de la actora, la decisión de primera instancia será confirmada, sin que se acepten los argumentos planteados por el recurrente en tanto que la obligación que se impone proviene de la misma ley, y porque no existe motivo que justifique imponer la obligación de suministrarlos la EPS-S Cafesalud, evento en el cual debía  facultársele  repetir contra le entidad departamental y no contra 
el Fosyga, de conformidad con el literal  j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, administrando  justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1-. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, en la acción de tutela promovida por María Angelina Rodríguez de Aguirre contra la Secretaría de Salud del Departamento y la EPS-S Cafesalud. 
2-. Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

3-. Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 ibídem.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO       

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
� Sentencia T-760 de 2007


� Sentencia T-1089 de 2007.
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