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Expediente 66001-31-03-002-2009-00274-01

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 Segundo Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad, la EPS-S Asmet Salud y el Hospital Universitario San Jorge instauró la señora Blanca Flor Serna como agente oficiosa de su hija Marisol Carvajal Serna, quien por escrito posterior ratificó la solicitud de amparo.

ANTECEDENTES

Relató la citada joven que la ginecóloga que la trata le recomendó una serie de exámenes; de ellos quedó pendiente el denominado “Histeroscopia”; ha solicitado a las entidades demandadas autorización para que se lo practiquen, con resultados negativos y en esas condiciones la médica especialista no ha podido recomendarle el tratamiento que requiere para recuperar su salud. Aduce que no cuenta con recursos económicos para sufragar su costo.

De tales manifestaciones se infiere que la actora considera lesionado su derecho a la salud y que pretende por este medio excepcional de protección, se ordene la práctica del examen atrás referido.

ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante proveído del 20 de agosto de este año se admitió la tutela y se ordenaron las notificaciones de rigor.

La asesora jurídica del Hospital San Jorge se pronunció mediante escrito en el que indicó que la entidad no tiene ofertado en su portafolio de servicios aquel que reclama la accionante y aduce que la EPS-S Asmet Salud es la entidad que tiene obligación legal y constitucional de garantizarle su práctica, aunque esté excluido del POS-S, porque en su calidad de ARS está facultada para ejercer la acción de recobro ante el Fosyga. Sostiene que no ha vulnerado derecho alguno y solicita se nieguen las pretensiones que frente a esa entidad se reclaman.

El Secretario de Salud del Departamento, por medio de apoderado judicial, en extenso escrito, también adjudicó a la EPS-S Asmet Salud la responsabilidad en la prestación del servicio reclamado con motivo del contrato que suscribió para la administración de los recursos 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 EPS-S Asmet Salud no se pronunció.

En sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira,  el pasado 31 de agosto, se concedió el amparo reclamado y se ordenó a la EPS-S Asmet Salud indicar a la accionante dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación del fallo, la entidad pública o privada que debe realizarle el examen de histeroscopia, el que deberá practicarse en un plazo máximo de cinco días; además se dispuso brindársele atención integral para la patología que le determine la ginecóloga y la autorizó, en este último caso, ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental por el 100% de los servicios que deba prestar y que estén excluidos del POS-S.  

Para adoptar esas decisiones consideró vulnerado el derecho a la salud de la demandante e impuso las órdenes referidas a la EPS-S demandada porque consideró que el examen recomendado a la actora hace parte del plan de beneficios  para el régimen subsidiado. 

Inconforme con la sentencia, impugnó la Secretaría de Salud Departamental con el fin de obtener su modificación para que se ordene a la EPS-S Asmet Salud ejercer la acción de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía en Salud –FOSYGA -.

CONSIDERACIONES

1) 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.

2) Con la acción instaurada pretende la demandante se le proteja el  derecho a la salud y se ordene a las accionadas autorizar la práctica del examen médico “histeroscopia” que requiere, recomendado por la médica que la trata.

En relación con la decisión de conceder la tutela reclamada, se consideran acertados los argumentos de la funcionaria de primera instancia que accedió a ella 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.

3) Las razones que causan inconformidad al impugnante están debidamente identificadas y se reducen a obtener la modificación del fallo en cuanto autorizó a la EPS-S Asmet Salud ejercer la acción de recobro ante esa entidad territorial y se disponga que lo haga ante el Fosyga, de acuerdo con la normatividad y jurisprudencia que cita y que considera aplicable al caso concreto.

La funcionaria de primera instancia consideró que el procedimiento clínico “Histeroscopia” que se reclama se encuentra incluida en el POS-S, conclusión que fundamentó en la Resolución 5261 de 1994 que contiene el manual de actividades, intervenciones y procedimientos del plan obligatorio de salud, porque a esa norma remite el Acuerdo 0306  de 2005 expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, por medio del cual se define el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado.

Ese Acuerdo en el artículo 1º dispone: 

“Marco de referencia del Plan Obligatorio de Salud del Régimen subsidiado POS-S. Para definir los contenidos del Plan Obligatorio del Régimen Subsidiado, POS-S, se tendrán en cuenta las disposiciones señaladas por:

“. El manual de actividades, procedimientos e intervenciones del plan Obligatorio de Salud, adoptado mediante Resolución 5621 de 1994, o las normas que los adiciones, modifiquen o sustituyan.

“…

“En consecuencia, el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, POS-S, incluye actividades, procedimientos e intervenciones, servicios, insumos y medicamentos o tecnología descritos en las referencias normativas citadas en el presente artículo, siempre y cuando correspondan a los contenidos del presente Acuerdo.” (resaltado ajeno al texto original).

Es decir que para determinar si un servicio realmente hace parte del plan obligatorio de salud subsidiado no es suficiente verificar la existencia del mismo dentro de las referencias normativas que se citan en ese Acuerdo, sino que además es necesario establecer si corresponde a los beneficios que ese plan contiene.  En este caso, aunque el Acuerdo 5261 de 1994 incluye la histeroscopia como examen diagnóstico, éste no corresponde a alguno de los contenidos del Plan Obligatorio para el Régimen subsidiado.

Bajo esa premisa, y atendiendo el contenido del 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.”, es claro que no es la EPS-S accionada la llamada a responder por el servicio no POS-S requerido por su afiliada.

Y cuando se demandan servicios adicionales a los que ese plan contempla, es el Estado el responsable de su prestación, tal como lo define el artículo 31 ídem: "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." 

Surge palmario 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. 

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”

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 prestar 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 vinculadas y afiliadas.

En consecuencia, como el plan obligatorio de salud para ese régimen, contenido en el Acuerdo No. 306 de 2005, no incluye el examen recomendado a la demandante, no es la EPS Asmet Salud la responsable en prestar el servicio que en este caso requiere su afiliada y por tanto, la obligación ha debido 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.  

En este caso aunque es importante que a la demandante se le practique el examen médico denominado Histeroscopia, no se ha calificado dicha atención como urgente, ni es ella sujeto de especial protección, de tal manera que corresponderá a la entidad territorial demandada garantizar la prestación del servicio por medio de aquellas entidades con las que haya celebrado contrato para ese fin.

En síntesis, se confirmará el numeral primero del fallo objeto de revisión, en cuanto concedió el amparo reclamado; el segundo será  modificado en el sentido de imponer la orden en él contenida a la Secretaría de Salud Departamental, lo que conlleva revocar el tercero.  También lo será la orden que impuso a la EPS-S Asmet Salud de suministrar a la demandante un tratamiento integral, porque respecto a esta entidad no prosperará la acción; el numeral cuarto se confirmará en cuanto dispuso no autorizar a la EPS-S ejercer la acción de recobro ante el Fosyga, pero por los motivos expuestos a lo largo de esta providencia; se revocará el quinto en cuanto la autorizó ejercer tal derecho respecto al tratamiento integral ordenado y se adicionará el fallo para negar el amparo propuesto frente al Hospital Universitario San Jorge y la EPS accionada.

Con motivo de la decisión que ha de adoptarse, no es del caso autorizar acción de recobro alguno y por tanto, se considera la Sala relevada de analizar los argumentos que el impugnante planteó sobre ese aspecto.

Aunque las decisiones aquí adoptadas afectarán al apelante único, no se considera lesionado el principio de la non reformatio in pejus, que no tiene aplicación en materia de procesos de tutela, en los que están involucrados derechos fundamentales, tal como lo ha enseñado la Corte Constitucional:

“En cuanto atañe a la aplicación del mencionado principio al proceso de tutela, la Corte ha considerado que, dadas sus características, en particular el singularísimo objeto que la distingue —cual es la protección efectiva de los derechos fundamentales—, no es absoluta.

“Si se hace un repaso de lo que sobre el tema en referencia ha sostenido la jurisprudencia constitucional, se encuentra que mediante Sentencia T-138 del 16 de abril de 1993 (M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell) la Sala Segunda de Revisión expresó que no era procedente aplicar el aludido principio habida consideración de los derechos e intereses superiores que a través de la acción de tutela busca la Constitución garantizar”.

“Dijo la Corte:

“...la figura de la reformatio in pejus no tiene operancia, cuando el juzgador de la segunda instancia revisa la decisión del a quo ni cuando la correspondiente Sala de Revisión de la Corte Constitucional efectúa la revisión ordenada por los artículos 86, inciso 2º; 241, numeral 9º de la Constitución Nacional y 33 del Decreto 2591. Sostener lo contrario conduciría a que so pretexto de no hacerse más gravosa la situación del peticionario de la tutela que obtuvo un pronunciamiento favorable en la primera instancia, se pudiese violar la propia Constitución, al conceder una tutela que, como sucede en el presente caso, es a todas luces improcedente”. (Cfr. C. Const. Sala Segunda de Revisión. Sent. T-138 de abr. 16/93. M.P. Antonio Barrera Carbonell)…

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 Segundo Civil del Circuito de Pereira el 31 de agosto de 2009, que concedió el amparo solicitado por Marisol Carvajal Serna; también el cuarto, en cuanto dispuso no autorizar a la EPS-S Cafesalud ejercer la acción de recobro ante el Fosyga, pero por los motivos expuestos a lo largo de esta providencia

2.- MODIFICAR el numeral segundo en el sentido de imponer a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, la obligación de garantizar la práctica del procedimiento médico “Histeroscopia”  que requiere la accionante.

3.- REVOCAR las decisiones que impusieron obligaciones a la EPS-S Asmet Salud, entidad frente a la que se niega la tutela reclamada y por ende, aquella que la facultó ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento.

4.- ADICIONAR el fallo para negar el amparo reclamado frente al Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

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       

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
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