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Acta No. 294 del 3 de julio de 2009.      

 

Expediente 66001-31-10-001-2009-00285-01
Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Secretaría de Salud Departamental por medio de apoderado judicial, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad, la EPS-S Asmet Salud y la ESE Hospital Universitario San Jorge, instauró el señor Martín Emilio Villa.

ANTECEDENTES

Relata el promotor de la acción que desde hace un año se le diagnosticó oclusión y estenosis de arteria carótida; para el tratamiento de las patologías se le recomendó intervención quirúrgica, previa la realización de los exámenes “ecocardiograma de estress farmacológico y espirometría con medición de volumen esporatorio forzado”; ha pasado de oficina en oficina sin lograr que se practiquen los procedimientos médicos recomendados y el médico  tratante se negó a firmar el formulario que se le exige para obtener la justificación técnico científica de su tratamiento. 
Considera lesionado su derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida digna y a la protección de la tercera edad, y solicita se ordene a las entidades demandadas realizar los tratamientos médicos, de laboratorio, quirúrgicos y postquirúrgicos que requiere para mejorar su salud y vida.

ACTUACIÓN PROCESAL

La demanda correspondió por reparto al Juzgado Primero de Familia de Pereira que por auto del 30 de abril último la admitió y ordenó las notificaciones de rigor.

El gerente Departamental de Asmet Salud EPS-S expresó, en resumen, que el procedimiento reclamado por el accionante se encuentra excluido del POS-S, que además no ha sido recomendado por médico de la entidad, ni se arrimó con la demanda la orden respectiva y que corresponde asumir la prestación del servicio a la Secretaría de Salud Departamental, según las competencias que por ley tiene asignadas.  Pide que de concederse el amparo se ordene a la IPS que atendió al afiliado y a la Secretaría de Salud del Departamento, obrar de conformidad con el contrato celebrado para la prestación de servicios de salud. 

La Asesora Jurídica del Hospital Universitario San Jorge dijo que dentro de los archivos de la entidad se encuentra la historia clínica del actor a quien se le ordenó la práctica de un ecocardiograma de estrés farmacológico el día 22 de abril ultimo, procedimiento que está pendiente y que no se ha llevado a cabo porque no lo tiene ofertado dentro de su portafolio de servicios. Considera que como el paciente está afiliado a la EPS-S Asmet Salud, es esa entidad la que debe autorizarlo e indicarle a su afiliado la IPS que debe hacerlo. Solicita se nieguen frente a ella las pretensiones del actor, porque no han vulnerado derecho fundamental alguno.
El Secretario de Salud del Departamento atribuyó a Asmet Salud la responsabilidad en la prestación integral del servicio, con la facultad de recobrar ante el Fosyga lo no cubierto por el POS-S y solicita no se conceda la tutela frente a la entidad que representa.

En sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia, el pasado 15 de mayo, se concedió el amparo reclamado y se ordenó a la Secretaría de Salud Departamental que en un término de cinco días realice los procedimientos requeridos por el demandante, en protección a los derechos fundamentales, “…sin invadir la esfera de atención que está a cargo de la EPS-S debiendo entonces obrar de consuno en protección a los derechos fundamentales”, a pesar de lo cual, dice que ni la última entidad ni el Hospital accionado, incurrieron en vulneración de algún derecho fundamental. 
Empezó la funcionaria de primera instancia por citar jurisprudencia de la Corte Constitucional que otorga el carácter de fundamental al derecho a la salud cuando está en conexión con uno de aquella naturaleza; otra sobre la inaplicación de los planes obligatorios de salud, bajo ciertas condiciones y consideró que “La discrepancia entre entidades públicas sobre a quien le corresponde la atención de un afiliado a una ARS y EPS nivel SISBEN ya ha sido resuelta por la jurisprudencia de la Corte Constitucional” en el sentido de que los procedimientos excluidos del POS-S debe asumirlos el Estado; que se trata de una responsabilidad compartida entre éste y las EPS o IPS que con él celebren contrato para el efecto y que como en el caso concreto se trata de un procedimiento distinto a los que debe cubrir la EPS-S, la responsabilidad se traslada a la Secretaría de Salud del Departamento. 
Inconforme con la sentencia, impugnó la entidad obligada a cumplirla. Solicitó se modifiquen los ordinales segundo y tercero para obligar a la EPS-S Asmet Salud a prestar los servicios requeridos por el afiliado y se le autorice recobrar ante el FOSYGA los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial impuesta.

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 el actor se proteja el derecho a la salud en conexidad con el de la vida digna de que es titular y en consecuencia se ordene a alguna de las accionadas practicar el exámen recomendado por su médico tratante.
Sobre la protección del derecho a la salud solicitada, considera la Sala necesario precisar que reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional ha modificado el criterio anterior en el sentido de ser susceptible de amparo cuando está en conexidad con otro de naturaleza fundamental y ahora le otorga ese carácter de manera autónoma: 
“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…”

Así las cosas, no puede acogerse en la actualidad el criterio del juzgado de primera instancia, plasmado en la sentencia objeto de revisión, que encontró susceptible de amparo el derecho a la salud por su  conexidad con el derecho  fundamental a la vida.

La tutela en este caso procede porque la negativa en la prestación de la atención médica recomendada al demandante por parte de la EPS-Asmet Salud y de la Secretaría de Salud del Departamento lesionaron el derecho que el actor estima lesionado porque se abstuvieron de garantizar el servicio sin ofrecerle una solución concreta a sus requerimientos, respaldándose en el conflicto que entre ellas se suscitó, que él está en imposibilidad de resolver. Entonces, se justificaba conceder el amparo solicitado frente a ambas y no exclusivamente respecto a la última, como lo decidió la funcionaria de primera instancia.
La entidad impugnante y la ESE accionada consideran que es la EPS-S Asmetsalud la que debe prestar al usuario toda la atención en salud que requiera, inclusive cuando los procedimientos, tratamientos o medicamentos se encuentren por fuera del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, porque está autorizada para ejercer la acción de recobro ante el FOSYGA. Por su parte aquella entidad estima que no es su responsabilidad suministrarlos cuando se encuentran excluidos de ese plan.

La solución al conflicto suscitado entre las distintas entidades demandadas la halló la juez a quo en jurisprudencia que citó,  la que puede servir de sustento a la decisión que llegue a adoptarse, pero la verdad es que la respuesta a la controversia suscitada se encuentra en la ley, como enseguida pasa a explicarse.

Los documentos incorporados a la actuación demuestran que el señor Martín Emilio Villa 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. En tal forma se 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. 

El juzgado, en la sentencia proferida, ordenó practicar al demandante el examen médico “ECOCARDIGRAMA DE ESTRÉSS FARMACOLÓGICO ESPIROMETRIA CON MEDICIÓN DE VOLUMEN ESPIRATORIO FROZADO-TRATAMIENTO POSTERIOR”, a pesar de que para entonces no se había demostrado, mediante la respectiva orden médica, cuál era el efectivamente recomendado.
Esta Sala, haciendo uso de la facultad oficiosa en materia probatoria, obtuvo copia de la historia clínica del demandante,  remitida por el Hospital San Jorge de Pereira, en la que se expresó que el paciente “trae espirometria solicitada con patología de tipo obstructivo severo a nivel pulmonar” y que se recomendó “ecocardiograma de estrés farmacológico”
; éste es en realidad el que se encuentra pendiente por practicar al paciente.
El Acuerdo No. 306 de 2005 que señala los contenidos del plan obligatorio de salud para el régimen subsidiado no incluye ninguno de esos exámenes; por lo tanto, no es la EPS-S accionada la responsable de prestar la atención que en este caso necesita su afiliado y la prestación del servicio debe 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, el señor Martín Emilio Villa es un sujeto de especial protección constitucional por pertenecer a la tercera edad, ya que cuenta con setenta y nueve años de edad, padece enfermedad coronaria grave que requiere manejo inmediato, de tal manera que es claro que él 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.
En esas condiciones, la orden de practicar el examen que necesita el señor Martín Emilio Villa se impartirá a la EPS-S Asmet Salud. En ese sentido la sentencia de primera instancia será modificada. 
Para que no haya desequilibrio en las finanzas de la EPS-S obligada a cumplir la orden de tutela, se autorizará a la EPS demandada ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento, pero sólo por el 50% porque no cumplió los requisitos exigidos por el literal j), artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 para reclamar su valor total, ya que no sometió al estudio del Comité Técnico Científico la prestación de los servicios que requiere el señor Martín Emilio Villa y en esas condiciones los costos de la prestación ordenada deberán ser cubiertos por partes iguales entre la EPS-S Asmet Salud y la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo explicó la Corte constitucional en sentencia C-463 de 2008, por medio de la cual declaró la exequibilidad condicionada de aquella disposición:
 “Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, esta 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 esta 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”.

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala no tienen acogida  los argumentos del impugnante que considera que es la EPS-S demandada la que debe garantizar el servicio reclamado por esta vía, con facultad de recobrar ante el Fosyga.

En conclusión, se confirmará la sentencia impugnada en cuanto concedió el amparo reclamado, pero de la vulneración al derecho a la salud se hará responsables a la EPS- Asmet Salud y a la Secretaría de Salud del Departamento; a aquella se ordenará practicar el examen recomendado al actor, como lo ordenó el médico tratante y no como lo dispuso el juzgado, además deberá garantizar el tratamiento integral al afiliado respecto a la patología que actualmente padece, y se le autorizará ejercer la acción de recobró en la forma atrás indicada para el examen ordenado en este fallo.  En relación con el tratamiento integral ordenado, los costos que deba asumir por los procedimientos o servicios que deba brindarle y que se encuentren excluidos del plan de beneficios para el régimen subsidiado, la acción de recobró podrá ejercerla ante la misma entidad, 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 el numeral primero de la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira dentro de la acción de tutela promovida por el señor Martín Emilio Villa contra la EPS-S Asmet Salud, la Secretaría de Salud Departamental y el Hospital Universitario San Jorge.
2. MODIFICAR el numeral segundo, en el sentido que es la EPS-S Asmet Salud la que debe practicar el examen recomendado al actor, denominado “ecocardiograma de estrés farmacológico” y garantizarle el tratamiento integral para la patología que actualmente padece.
3. REVOCAR el numeral tercero, exclusivamente en cuanto exoneró de toda responsabilidad a la EPS-S Asmet Salud.
4. ADICIONAR la sentencia impugnada en el sentido de autorizar a Asmet Salud EPS-S ejercer la facultad de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento por el 50% de los gastos en que incurra en cumplimiento de este fallo.  En relación con el tratamiento integral ordenado, los costos que deba asumir por los procedimientos o servicios que deba brindarle y que se encuentren excluidos del plan de beneficios para el régimen subsidiado, podrán ser recobrados por el 100%, ante la misma entidad.
5. Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

6. 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       

(Con permiso)
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO 
� Sentencia T-760 de 2007


� Folio 13, cuaderno No. 2


� Sentencia T-1089 de 2007.





8

