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Acta No. 324 del 21 de julio de 2009.      

 

Expediente 66001-31-03-002-2009-00150-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la EPS-S Asmet Salud, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad, la Secretaría de Salud Departamental y la ESE Hospital Universitario San Jorge instauró la señora Nubia Serrano Melo como agente oficiosa de su compañero José Manuel Molina Ramírez.

ANTECEDENTES

Relata la promotora del proceso que José Manuel se encuentra afiliado al régimen en salud subsidiado de la EPS Asmet Salud; el 18 de mayo último ingresó a urgencias del Hospital Universitario San Jorge por presentar una grave complicación de enfermedad coronaria y fibrosis pulmonar; el paciente requiere con carácter urgente el procedimiento médico denominado espirometría simple con broncodilatadores y otros medicamentos no POS que le recomendaron; al solicitar las autorizaciones para la práctica del examen y la entrega de la medicina le fue negada de manera verbal y la remitieron a la Secretaría de Salud Departamental, pero allí le informaron que es la EPS-S citada la responsable en la prestación del servicio; son personas de escasos recursos económicos y no pueden asumir los costos de los servicios que requiere el enfermo.

Considera lesionados los derechos a la vida, salud y seguridad social de que es titular su compañero y solicita se ordene a las entidades demandadas asumir los costos del procedimiento y medicamentos que requiere y que llegare a necesitar. Como medida provisional pidió la realización del procedimiento de manera inmediata, así como el suministro de los medicamentos “Desflazacort tableta de 320 mg. y Symbicart inhalador.
ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 19 de mayo de 2009 se admitió la tutela, se ordenaron las notificaciones de rigor y se decretó la medida provisional solicitada.

El Secretario de Salud del Departamento atribuyó a Asmet Salud la responsabilidad en la prestación integral del servicio a su afiliado, con la facultad de recobrar ante el Fosyga lo no cubierto por el POS-S y pide se niegue la tutela frente a la entidad que representa.

El gerente Departamental de Asmet Salud EPS-S expresó, en resumen, que el procedimiento reclamado por la accionante se encuentra excluido del POS-S, razón por la cual corresponde asumir su prestación a la Secretaría de Salud Departamental, según las competencias que por ley tiene asignadas. Pide que de concederse el amparo se ordene al Hospital Universitario San Jorge y a la entidad departamental obrar de conformidad con el contrato celebrado para la prestación de servicios de salud. 

Antes de proferirse el fallo, la demandante presentó escrito en el que manifestó que su compañero José Manuel Molina Ramírez está siendo atendido en el Hospital Universitario San Jorge y que los exámenes recomendados ya le fueron practicados, incluso antes de presentar la acción de tutela; que lo que en la actualidad necesita el paciente es que se le suministren los medicamentos no POS recetados y los que requiera con posterioridad para el tratamiento de la enfermedad que padece.
En sentencia proferida el pasado 2 de junio, se concedió el amparo reclamado y se ordenó a la EPS-S Asmet Salud entregar los medicamentos Symbicort inhalador y Deflazacort tabletas x 30 mg. dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo, así como realizar los tratamientos, procedimientos, intervenciones y suministrarle la medicina que requiera para atender la patología del paciente. Además la autorizó recobrar al Fosyga el 50% del valor que le corresponda cancelar por los gastos no POS en que incurra en el cumplimiento de este fallo.  A las otras entidades accionadas no se les impuso obligación alguna. 
Para decidir consideró la a-quo que el derecho a la salud, de acuerdo con la jurisprudencia que transcribió, es de naturaleza fundamental y sin realizar un verdadero análisis jurídico de la  cuestión fundamental objeto de debate entre las accionadas, concluyó que corresponde a la EPS-S “utilizar los recursos que tenga para la atención de los procedimientos y servicios que requiera (sic) los beneficiarios del regimen (sic) subsidicado (sic) de salud NO INCLUIDOS EN EL POS”. Para adoptar la decisión de  autorizar la acción de  recobro ante el Fosyga, transcribió un aparte de la sentencia T-760 de 2008, y la C-463 de 2008 para ordenar que lo fuera solo por el 50%.
Inconforme con la sentencia, impugnó la entidad obligada a cumplirla. Insiste en que los medicamentos ordenados suministrar no hacen parte del POS-S; además aduce que no ha debido imponérsele como obligación el suministro de un tratamiento integral que recae sobre hechos futuros e inciertos; que la obligación de ejercer el recobro debe autorizarse ante la entidad territorial. Solicita se revoque la sentencia impugnada y en consecuencia se impongan las respectivas órdenes a la Secretaría de Salud del Departamento; en subsidio, se autorice ejercer la acción de recobro ante la entidad territorial o ante el Fosyga por el 100% de los costos que le corresponda asumir, teniendo en cuenta la normatividad vigente.
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 tales derechos 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.

Con la acción instaurada pretende la actora se proteja el derecho a la salud de que es titular su compañero y en consecuencia, se ordene a las demandadas autorizar la entrega de los mediamentos no POS recetados que le fueron recetados.
Aunque no lo señaló de manera expresa y el juzgado tampoco la requirió con tal fin, considera la Sala que la demandante está legitimada para actuar como agente oficiosa de su compañero, en razón a las graves enfermedades que lo aquejan y que le impiden promover por sí la acción de tutela. siendo un derecho fundamental y demostrado como está con los documentos aportados con la demanda que el médico que lo trata le recomendó  Deflazacort tableta de 30 mg. y Symbicort inhalador
, la omisión en suministrarlos, justificaba conceder el amparo reclamado.

La entidad impugnante considera que el procedimiento que se reclama por medio de este proceso se encuentra excluido del plan de beneficios que está obligada a suministrar como empresa promotora de servicios en salud del régimen subsidiado y que por ende corresponde garantizarlo a la Secretaría de Salud del Departamento. Esta última alega que sí hace parte de ese plan y por ende, aquélla debe autorizarlo.

La funcionaria de primera instancia no se ocupó de analizar la controversia suscitada, que precisamente originó la lesión al derecho cuya protección se reclamó, y sin un verdadero fundamento jurídico concluyó que no existía duda sobre la responsabilidad que la EPS-S tenía de utilizar sus recursos para la prestación de los servicios no POS que requieran sus afiliados.
Esa omisión, la suplirá la Sala con fundamento en el ordenamiento jurídico vigente que regula lo relativo al régimen de salud subsidiado y otorga competencias diferentes a las entidades territoriales y a las de seguridad social, lo que permitirá establecer en primer lugar si los elementos que se reclaman por este medio de protección hacen o no parte del plan de beneficios de ese régimen; decidir lo relativo a la facultad o no de ejercer la acción de recobro y ante qué entidad.
Los documentos incorporados a la actuación demuestran que el señor Molina Ramírez es usuario del régimen de salud subsidiado, afiliado a Asmet Salud, 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 empresas promotoras de salud en el 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 y en el 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, es incuestionable 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 pertenecientes al régimen subsidiado, sin que distinga esa norma entre las personas vinculadas y afiliadas.

El plan obligatorio de salud para ese régimen, contenido en el Acuerdo No. 306 de 2005, no prevé el tipo de atención que reclama la accionante y en consecuencia, no es en principio la EPS-S Cafesalud la responsable de prestar la atención que en este caso requiere su afiliado. La obligación ha debido entonces garantizarla la entidad territorial demandada, con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios que administra. 
A pesar de tal conclusión, 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, no obstante que el señor José Manuel Molina Ramírez no es un sujeto de especial protección constitucional, considera la Sala que la falta de los medicamentos recomendados puede comprometer otros derechos del enfermo y por ende, se torna en urgente su suministro.  En esas condiciones, obtendría mejores beneficios y más rápida y efectiva sería su atención, si es la misma EPS-S a la que está afiliado la que preste el servicio que él requiere, teniendo en cuenta además la gravedad de sus dolencias, pues se le diagnosticó enfermedad coronaria y diabetes, de acuerdo con el documento que obra a folio 5 del cuaderno No. 1.
En esas condiciones, la orden de entrega de los fármacos que requiere el señor José Manuel Molina Ramírez se impartirá a la EPS-S Asmet Salud y en tal sentido la sentencia de primera instancia será confirmada, aunque por los motivos aquí expuestos. 

Además, se revocará la decisión de no conceder la tutela frente a la Secretaría de Salud Departamental que también lesionó el derecho a la salud del señor José Manuel Molina Ramírez, al no garantizar la entrega de los medicamentos excluidos del POS-S, siendo su obligación hacerlo.

Respecto a la facultad de ejercer la acción de recobro, por tratarse de un procedimiento no POS-S, la EPS-S accionada estaría autorizada para recobrar el 100% de su valor de haber atendido en su integridad los requisitos que en ese caso exige el literal j), artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 y la Sentencia C-463 de 2008 que de acuerdo con la T-649 de 2008, son: 

“• Que se trate de cualquier tipo de enfermedad, pues para la Corte este concepto debe entenderse “en un sentido amplio en cuanto comprometa el bienestar físico, mental o emocional de la persona y afecte el derecho fundamental a la salud así como otros derechos fundamentales, a una vida digna o a la integridad física, independientemente de que sea o no catalogado como de alto costo”
.

“• Que el servicio médico o prestación de salud, prescrito por el médico tratante y excluido del plan obligatorio de salud, comprenda cualquiera de los regímenes en salud “legalmente vigentes”
.

“• Que la EPS no estudie oportunamente las solicitudes de servicios de salud, ordenadas por el galeno tratante (medicamentos, intervenciones quirúrgicas, tratamientos, o cualquiera otro), que están por fuera del plan obligatorio de salud, ni que el médico tratante las tramite ante el respectivo comité técnico científico, y se vea obligada a suministrarlo con ocasión de una orden judicial dictada por un juez de tutela.”

En el asunto bajo estudio no se atendieron tales presupuestos y por tal razón, sólo se le autorizará ejercer la facultad de recobrar el 50% del valor de los costos que deba asumir en cumplimiento del fallo impugnado, como lo decidió la a quo en la providencia que se revisa, que será confirmada.

Esa facultad deberá ejercerla ante la Secretaría de Salud Departamental y no ante el Fosyga, como lo explica la Corte en la sentencia de constitucionalidad atrás citada:

“…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 los 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 de 2001…”

Por lo tanto, se modificará el numeral segundo para autorizar la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento frente a los medicamentos concretamente ordenados entregar.
En relación con el tratamiento integral se confirmará la decisión adoptada en la sentencia de primera instancia, toda vez que se limitó a la atención de las dolencias que actualmente padece el accionante y por ende, la orden es cierta y actual.

En relación con los costos que deba asumir Asmet Salud por esos procedimientos o servicios que se encuentren excluidos del plan de beneficios para el régimen subsidiado, podrá ejercer la acción de recobró ante la entidad departamental, por su valor total.

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 los numerales primero y segundo de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira que concedió la tutela interpuesta por la señora Nubia Serrano Melo como agente oficiosa de su compañero José Manuel Molina Ramírez.

2. MODIFICAR el numeral tercero en cuanto facultó a la EPS-S Asmet Salud para ejercer la acción de recobro ante el Fosyga por el 50% de los costos en que incurra por el suministro de servicios no POS-S y en su lugar se le autoriza ejercer la respectiva acción ante la Secretaría de Salud del Departamento.  Por los procedimientos o servicios que deba brindarle en razón a la atención integral a que se obligó y que se encuentren excluidos del plan de beneficios para el régimen subsidiado, podrá ejercer la acción de recobró ante la misma entidad, por su valor total.
3. REVOCAR el numeral cuarto en cuanto absolvió a la Secretaría de Salud del Departamento; en su lugar se declara que ésta lesionó el derecho a la salud de que es titular el demandante.
4. Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

5. 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 
� Folio 4, cuaderno No. 1


� Sentencia T-1089 de 2007.


� Sentencia C-463 de 2008


� ibidem
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