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Expediente 66001-31-18-001-2009-00113-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, en la acción de tutela que contra el Hospital Universitario San Jorge instauró la señora María Marleny Franco Castaño, a la que fueron vinculadas la impugnante y la EPS-S Cafesalud.

ANTECEDENTES

Relata la promotora del proceso que el año pasado estuvo hospitalizada por espacio de un mes, época en la cual se le diagnosticó “osteomelitis crónica con drenaje del seno”; fue tratada por seis meses y no obtuvo mejoría; luego de una junta médica de ortopedistas se recomendó amputación urgente y se le remitió con orden para ser valorada por anestesiólogo, la que no se ha llevado a cabo; al solicitar información sobre su cita le dicen que debe esperar; su enfermedad está avanzando, permanece en cama porque no puede caminar y requiere la práctica de la cirugía antes de que sea demasiado tarde.

ACTUACIÓN PROCESAL

La demanda correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira que mediante proveído del 20 de agosto de este año la admitió, ordenó vincular a la EPS-S Cafesalud y a la Secretaría de Salud Departamental y realizar las notificaciones de rigor.

La Administradora de la Agencia de Cafesalud EPS-S se pronunció para manifestar que se programó la cita con anestesiólogo que solicita la demandante  para el 27 de agosto de este año y que ha prestado a la actora la atención en salud que requiere; pide negar la tutela por carencia actual de objeto y en subsidio que se le autorice para recobrar ante el Fosyga por los servicios no POS-S que deba suministrar.

El Secretario de Salud Departamental, por medio de abogado, adjudicó a Cafesalud EPS-S la responsabilidad en la prestación en el servicio reclamado, con motivo del contrato que suscribió para la administración del régimen subsidiado, en virtud del cual le corresponde atender todo lo relacionado con la prevención, atención especialista, medicamentos, tratamiento y recuperación de la salud, con facultad de ejercer la acción de recobro ante el Fosyga para evitar su desequilibrio financiero. Citó una serie de normas y jurisprudencia que considera aplicables al caso y concluye que frente a la entidad que representa debe negarse la tutela.

La Asesora Jurídica del Hospital Universitario San Jorge, al ejercer su derecho de defensa, afirmó que han prestado a la demandante toda la atención que ha requerido y no han vulnerado derecho fundamental alguno, razón por la cual solicita que se nieguen las pretensiones incoadas.

En sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, el pasado 3 de septiembre, se concedió el amparo reclamado; se ordenó a la EPS-S Cafesalud, prestar a la accionante todos los servicios de salud prescritos por el médico tratante que se desprendan de la patología osteomelitis crónica con drenaje del seno que padece, hasta que recupere su salud; se advirtió en el fallo que los servicios no podían condicionarse a la cancelación de copagos, cuotas moderadoras o de recuperación; la autorizó para ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento por el 100% de los gastos en que incurra al prestar servicios que no sean producto de una orden judicial, de lo contrario solo podrá hacerlo por el 50% y absolvió a las demás entidades de toda responsabilidad.

Para adoptar esas determinaciones, después de citar jurisprudencia relativa al derecho a la salud y al cobro de cuotas moderadoras y de referirse a la falta de capacidad económica de la actora, concluyó que lo que ésta pretende “es la exoneración de copagos por el procedimiento y demás órdenes  que le sean expedidas en el futuro” y que como ya se le autorizó el servicio médico reclamado, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, cuando la EPS no estudia oportunamente  los requerimientos del médico tratante, respecto de los servicios excluidos  del POS y son obligados a suministrarlos por vía de tutela, los costos deben ser asumidos entre ella y las entidades territoriales, tratándose del régimen subsidiado.

Inconforme con la sentencia, impugnó la Secretaría de Salud Departamental con el fin de obtener su modificación para que se autorice a la EPS accionada ejercer la acción de recobro frente al Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA, de conformidad con las normas vigentes.

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.

Tal como se infiere del escrito con el que se promovió la acción, pretende la demandante obtener se le proteja el derecho a la salud que considera lesionado porque aún no se le autoriza la práctica de la  cirugía de amputación de muslo que se le recomendó, ni la valoración por anestesiólogo que previamente requiere.

En relación con la decisión de conceder la tutela reclamada, se consideran 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, para lo cual tuvo en cuenta el giro de la jurisprudencia constitucional que lo considera fundamental de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro de aquella naturaleza. Y no hay en este caso ninguna duda sobre la necesidad de proteger tal garantía constitucional porque pudo evidenciarse que a la demandante se le diagnosticó “Osteomelitis crónica con drenaje del seno” y para esa enfermedad se le recomendó “amputación del muslo”
, asunto que por demás no han controvertido las demandadas.

Adujeron dos de esas entidades, como ya se expresara, que la valoración por especialista en anestesiología ya se había ordenado y que por tal razón debía negarse el amparo solicitado. Y en efecto, como lo pudo confirmar el juzgado de primera instancia
, ese servicio se prestó a la accionante antes de emitirse el fallo de primera instancia.

En tal forma se configura un hecho superado por carencia actual de objeto, que será declarado en esta providencia en razón a que  uno de los motivos que originó la solicitud de amparo cesó y porque  esa aspiración de la actora se encontraba satisfecha para cuando se dictó la sentencia objeto de revisión.

Sobre el tema ha dicho la Corte Constitucional
:  

“Ponderando dicho precepto constitucional (se refiere al artículo 86) puede extraerse que la acción de tutela parte de la existencia de amenazas o violaciones a los derechos fundamentales que sean presentes y ciertas en el trámite del amparo, pues, de lo contrario, es decir, dada la inexistencia actual en la afectación de los derechos, la acción pierde todo objeto y finalidad.

“De esta forma, la Corte ha desarrollado en su jurisprudencia la figura de la carencia actual de objeto bajo la modalidad de hecho superado, consistente en que si la situación que originó la amenaza o violación de los derechos fundamentales ha sido superada por haber sido satisfecha la pretensión del actor en el curso de la acción, pierde toda razón de ser la orden que pudiera impartir el juez de tutela y no queda otro camino que declarar la improcedencia de la acción...”
. 

Empero, como la petición no estaba dirigida exclusivamente a obtener la valoración especializada, sino además a que se practicara la cirugía de amputación de muslo recomendada por el médico tratante, es menester establecer sobre cuál de las entidades accionadas recae la responsabilidad de realizarla, asunto que no se trató en el fallo recurrido, que se limitó a analizar lo relativo a la imposibilidad de cobrar a la actora cuota alguna para la prestación de los servicios médicos que requiere, con fundamento en un escrito que aportó antes de la sentencia, el que no fue puesto en conocimiento de los demandados y por ende, no tuvieron  oportunidad de controvertir los argumentos allí plasmados, ni de ejercer el derecho de defensa. 

Para suplir esa omisión, empieza la Sala por decir que las disposiciones que regulan lo relativo al régimen de salud subsidiado otorgan competencias diferentes a las entidades territoriales y a las de seguridad social. En consecuencia, es menester establecer en  primer lugar si el procedimiento que se reclama por este medio de protección hace o no parte del plan de beneficios de ese régimen, lo que además permitirá determinar si es posible ejercer acción de recobro como la ordenada en la sentencia y ante qué entidad. 

Está acreditado en el plenario que la señora Franco Castaño es  usuaria del régimen de salud subsidiado, afiliado a Cafesalud EPS-S
, 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."

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…”

Y el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007 enseña: “Prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto por subsidios a la demanda. 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”

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 que corresponde al régimen subsidiado, contenido en el Acuerdo No. 306 de 2005,  en el artículo 2º, incluye la cirugía que recomendó a la peticionaria el médico que la trata. Esa disposición enseña que la cobertura de servicios de segundo y tercer nivel de complejidad cubre:

“2.6. Atención de los casos de Ortopedia y Traumatología.

“...

“2.6.2. La atención hospitalaria de cualquier grupo de edad y en los casos o eventos de cualquier etiología, que requieran atención en la especialidad de Ortopedia y Traumatología y las actividades, procedimientos e intervenciones referidas a dicha especialidad en los artículos 68, 90 numeral 2 y las artroscopias diagnósticas y terapéuticas referidas en el artículo 73 de la Resolución 5261 de 1994.”

Y el artículo 68 de esta última resolución, con el código de     referencia 1348, incluye la amputación de muslo.

En esas condiciones, siendo el servicio ordenado a la demandante parte del plan obligatorio de salud subsidiado, la responsabilidad en la prestación recae de manera exclusiva en la EPS-S Cafesalud.

Por lo anterior, no resultaba procedente autorizarla para ejercer acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento y por ende, la decisión que al efecto se adoptó será revocada.

Como consecuencia de tal determinación, se considera la Sala relevada de analizar lo relativo a la entidad competente para reclamarlo, hecho que sometió el impugnante a consideración del tribunal en el escrito de impugnación, porque pronunciamiento en tal sentido solo resulta necesario hacerlo cuando la entidad prestadora de salud debe suministrar servicios médicos que no están incluidos dentro del marco obligatorio de su competencia, con el fin de no causar desequilibrio en sus finanzas.

En síntesis, se confirmará  el numeral primero de la sentencia objeto de revisión  en cuanto concedió la tutela reclamada, pero se declarará la carencia actual de objeto en relación con la valoración por anestesiólogo que reclamaba la demandante; el numeral segundo se modificará para concretar la orden impuesta a la EPS-S accionada que se limitará a la práctica de la cirugía “amputación de muslo” dispuesta  por el médico tratante que deberá autorizarse en un término no superior a cuarenta y ocho horas y practicarse en uno que no exceda de diez días; además para que se suministre a la paciente el  tratamiento integral que de tal procedimiento sobrevenga y se revocará en cuanto autorizó a la citada entidad, ejercer la acción de recobro.

En mérito de lo expuesto, la Sala Nº 1 de Asuntos Penales para Adolescentes 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 Primero Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira en la acción de tutela que instauró María Marleny Franco Castaño contra el Hospital Universitario San Jorge, al que fueron vinculadas la EPS-S Cafesalud y la Secretaría de Salud Departamental, pero se declara la carencia actual de objeto en relación con la valoración por anestesiólogo que reclamaba la demandante, excepto el numeral segundo que se REVOCA respecto a la autorización que concedió a la citada EPS para ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento y que SE MODIFICA para concretar la orden impuesta a la entidad prestadora de servicios de salud que se limita a que practique la cirugía de “amputación de muslo” recomendada a la demandante, la que deberá autorizarse en un término no superior a cuarenta y ocho horas y practicarse en uno que no exceda de diez días; y para que le brinde el  tratamiento integral que de tal procedimiento sobrevenga

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

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

GONZALO FLÓREZ MORENO       
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