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Acta N° 242 de junio 8 de 2009
  


 
Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, contra la sentencia dictada por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, el pasado 27 de abril, en esta acción de tutela que Olga Lucía Heredia Bedoya, como agente oficiosa de María Magnolia Bedoya le promovió a la EPS-S Asmet Salud, a la impugnante y al Hospital Universitario San Jorge.




ANTECEDENTES

  



Como se dijo, Olga Lucía Heredia Bedoya, actuando en calidad de agente oficiosa de su señora madre María Magnolia Bedoya, promovió esta acción con el fin de que se le protegieran los derechos fundamentales a la salud y a la vida, que estimó vulnerados por Asmet Salud y el Hospital San Jorge. 

   



Indicó en su escrito que su progenitora se encuentra muy delicada de salud; que estuvo en el hospital y le dijeron que los exámenes se demoraban mucho y ellas no podían esperar más. 

   



La petición se encaminó a que se le practicara una evaluación por urología y le dieran cita médica con el anestesiólogo. 
  



Se admitió la solicitud frente al Hospital San Jorge y Asmet Salud accediendo a la medida provisional deprecada, a la par que ordenó correr el traslado de rigor y vincular a la demanda a la Secretaría de Salud Departamental. 
   



Se pronunció el hospital por intermedio de su asesora jurídica quien refirió que en atención a la medida provisional concedida procedió a programar las valoraciones ordenadas por urología y anestesiología; que no obstante, con anterioridad se había valorado por ginecología a la paciente y se recomendó manejo quirúrgico, previa evaluación por urología, exámenes prequirúrgicos y control con resultados, y que por ella debía ser valorada nuevamente para confirmar si se encontraba en condiciones para la cirugía; que como la accionante no ostentaba la calidad de vinculada sino de afiliada le correspondía a la EPS-S suministrar todos los servicios requeridos por el médico tratante; finalmente solicitó denegar las pretensiones incoadas en su contra al no haber violentado derecho fundamental alguno.

  


 
La entidad promotora de salud intervino por conducto de su gerente departamental para indicar, en esencia, que lo requerido por la accionante no se encuentra cubierto por el POSS y por ello es obligación exclusiva de la entidad territorial garantizar la atención de los pacientes con los recursos que previamente el Estado le ha girado para ese fin, por lo que solicitó que se le ordenara al Hospital Universitario San Jorge y a la Secretaría de Salud que expidieran la orden de apoyo necesaria para la prestación de los servicios de salud requeridos por la actora.

  



La Secretaría de Salud dijo que como la accionante está afiliada a una EPSS, es esta la que debe suministrar todo lo relacionado con lo solicitado en la demanda y su tratamiento posterior y, en caso de que deba procurar tratamientos o medicamentos que no estén incluidos en el POSS, facultarla para recobrarle al FOSYGA. 

  



Después de hacer alusión respecto del derecho a la salud como derecho fundamental, la protección especial hacia los adultos mayores y bajo un precedente jurisprudencial, el juzgado en la sentencia estimó que la EPS-S ASMET SALUD era la obligada a proporcionar todo lo necesario para que a través de la E.S.E. contratada (en este caso el Hospital Universitario) brindara la atención médica requerida por la señora María Magnolia Bedoya en forma integral, indicando que en lo que no estuviera obligada a asumir podría repetir frente a la Secretaría de Salud Departamental. Así las cosas, decidió tutelar los derechos reclamados por la omisión de la EPS-S y del hospital; le ordenó a la mismas cumplir a cabalidad con la cita de anestesiología programada siendo obligación de Asmet Salud su autorización y que el Hospital San Jorge estaría obligado a realizar todos los trámites necesarios y suministrar el tratamiento integral que requiriera la paciente para su recuperación total acorde con la patología que presentaba; desvinculó a la Secretaría de Salud respecto a los servicios médicos, no obstante que ordenó el recobro a su cargo.
  



Impugnó esta última entidad para que se disponga que la EPSS Asmet Salud debe repetir o recobrar por los gastos en que incurra ante el Fondo de Solidaridad Social y Garantías en Salud y no ante ella.

 



En esta sede se escuchó, como prueba de oficio, a la agente oficiosa de la accionante que dio buena cuenta acerca del por qué actuaba en representación de ésta y expresó que a la señora Bedoya de Heredia ya la habían atendido por urología y anestesiología y que se había dado la orden para la cirugía estando pendiente cita con el ginecólogo para la programación del caso.
CONSIDERACIONES 




El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.

  



Bajo ese entendido, y por medio de agente oficiosa, justificada esa intervención por cierto, según se indagó en esta sede, María Magnolia Bedoya de Heredia, invocó el amparo de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, de los que es titular la última, y que considera conculcados por las accionadas al abstenerse de autorizarle y practicarle una valoración por urología y cita médica con el anestesiólogo.
  



No hay discusión acerca de que el derecho a la salud adquiere el rango de fundamental por sí solo, según lo viene precisando en sus recientes decisiones la máxima corporación constitucional 
, como con acierto lo despachó el juzgado. Por otro lado, ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva controvirtió la necesidad y urgencia de las valoraciones requeridas por la demandante, al punto que el Hospital Universitario San Jorge efectuó unos señalamientos para llevar a cabo los exámenes requeridos en la demanda, lo que efectivamente ocurrió, de acuerdo con lo expresado por la agente oficiosa de la actora, pese a que esto obedeció a la medida provisional deprecada, sólo que como consecuencia de ellos se ordenó la práctica de una cirugía tendiente a estabilizar la salud de la paciente respecto de la patología que presenta (f. 13 y 14, c. 2).
  



Es decir que por este aspecto, el de la valoración por urología y anestesiología, la cuestión pasó a un plano distinto que es el de la carencia actual de objeto, porque se materializó el interés buscado con esta gestión excepcional. Por tanto, por este específico punto será del caso declarar superado el hecho, no obstante que al Hospital ninguna obligación ha debido imponérsele, porque no es a esta entidad a la que le incumbe, por lo menos directamente, la prestación de los servicios si ellos no han sido autorizado por la EPSS o convenidos con el ente territorial. 

   



Precisamente, la discordia con el fallo proviene únicamente de parte de la Secretaría Departamental de Salud, en cuanto se autorizó a la empresa promotora para repetir en su contra y no frente al FOSYGA por los gastos que le ocasione la prestación de los servicios que no esté obligada a asumir en el caso concreto, esto es, lo que no se halle dentro del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado. 

  



En realidad los exámenes ordenados a la paciente están por fuera del POSS, así que si se acude al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 y 1122 de 2001 y 2007, respectivamente, fácilmente se concluye que la obligación de prestar el servicio recae, en principio, en las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios, pues reza y dispone el artículo 31 de ese decreto que “Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POS  y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y aquellas 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”.

  



Situación que con suficiencia también ha sido tratada por la Corte Constitucional, como puede leerse, por ejemplo, en las sentencias T-107 de 2008 y T-138/08.
  



Ante esta evidencia, queda claro, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso proviene inicialmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, que no de la entidad promotora de salud ni de la empresa social del estado accionadas, como con marcada insistencia lo dijo el juzgado. Sin embargo, atinó el fallo a ordenarle a Asmet Salud la prestación de los procedimientos demandados, pues en casos similares esta Sala ha venido pregonando que como un paciente en las condiciones de la ahora demandante ya viene siendo atendido por la EPSS para procurar su bienestar, como se pudo corroborar en esta sede, no es conveniente que el tratamiento o el suministro de servicios y elementos médicos se suspendan para someterlo a una nueva situación frente a la Secretaría de Salud y la entidad pública o privada que con ella haya contratado, sino que debe haber continuidad, si se tiene en cuenta, además, que la EPS-S no ha puesto en entredicho que cuente con los medios suficientes para disponer la práctica de lo requerido y que puede, en todo caso, como bien se dispuso en primera sede, ejercer la facultad de recobro.
  



Y que tal facultad de recobro, para llegar a lo esencial del asunto, la tiene frente al ente territorial cuando se trate de un tratamiento excluido del POS subsidiado, es cuestión decantada, si se sigue la sentencia C-463 de 2008, que en lo atinente al el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, determinó:
“En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el principio de “conservación del derecho” condicionará la exequibilidad del aparte contenido en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, de manera que se entienda que el reembolso a que son obligadas las EPS objeto de un fallo de tutela, también se aplica respecto de todos los medicamentos y servicios médicos ordenados por el médico tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legales de seguridad social en salud vigentes.

Respecto de este condicionamiento impuesto por esta Corte, la Sala se permite aclarar: (i) en primer lugar, que el contenido normativo que se analiza y se condiciona como quedó expuesto, contiene el supuesto normativo de que existe una orden judicial proferida por un juez de tutela que ordena la entrega de medicamentos, procedimientos quirúrgicos, intervenciones, o cualquier otro servicio médico, todos ellos excluidos del Plan Obligatorio de Salud –POS-, y que como consecuencia de dicha orden judicial, cualquier controversia quedará saldada; (ii) en segundo lugar, que a lo que tienen derecho las EPS, de conformidad con las disposiciones legales en salud, es a recuperar lo que está excluido del POS, por cuanto respecto de las prestaciones en salud que se encuentran incluidas en el POS, las EPS no pueden repetir contra el Fosyga. 

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 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 del 2001.”. –subrayas propias-
 



Ahora bien, como los exámenes inicialmente pedidos fueron practicados por el Hospital y a la EPSS que se le impone, adicionalmente un tratamiento integral posterior a ellos, incluida la cirugía dispuesta por el facultativo que trata a la paciente, tal recobro será del 100% en todo aquello, se insiste, que deba suministrar y que no se encuentre enlistado en el POSS, siempre que se relacione con la patología que padece actualmente la demandante.
  



En cuanto a ese mismo tratamiento integral que el juzgado le impuso al Hospital San Jorge, por lo que se ha venido delineando resulta totalmente improcedente, así que se exonerará a esa entidad de dicha carga, que corresponde, según se analizó, a la EPSS en lo que esté incluido dentro del plan obligatorio de salud subsidiado, y en lo que no, a la aludida Secretaría, por medio de las entidades que contrate para ello. 
Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa en aquella parte que concedió la protección, pero adicionando el ordinal primero para incluir a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda; se declarará superado el hecho respecto de los dos servicios que se demandaron explícitamente; se modificará lo relacionado con el tratamiento integral en el sentido de que estará a cargo de Asmet Salud EPS-S con la facultad de recobro en lo que no sea de su exclusivo resorte frente a la entidad territorial en un 100%; se revocará la decisión de desvincular a esta última de la acción y se negará el amparo frente a la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira. 
 



DECISIÓN
  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
   



RESUELVE:
    



1.
CONFIRMAR el ordinal primero de fallo en lo referente a Asmet Salud EPSS y ADICIONARLO para incluir allí a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda; en consecuencia, SE REVOCA el ordinal cuarto.

  



2.
CONFIRMAR el ordinal segundo en cuanto le impuso a la EPSS el tratamiento integral que requiera la paciente, derivado de la patología que actualmente padece y de los exámenes que le fueron practicados. En lo demás SE REVOCA. 

  



3.
Se DECLARA SUPERADO el hecho frente a los dos exámenes reclamados de manera concreta en la demanda.   
   



4.
Se NIEGA el amparo frente a la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira. 

  



5. 
Se CONFIRMA el ordinal quinto, pero se adiciona en el sentido de que el recobro podrá ser del 100% respecto de aquellos suministros que deba hacer la EPSS a la paciente, producto del tratamiento integral que se ordena, que no estén en el POSS y que deriven exclusivamente de la patología que actualmente presenta. 

 



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                           CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS










�  Sentencias T-016 y T-760 de 2007
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