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Acta N° 540 de octubre 15 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por PIJAOSALUD EPS-I. contra la sentencia dictada el 31 de agosto último por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía, mediante la cual decidió favorablemente la acción de tutela interpuesta a favor de Eribardo Trejos Tapasco por su hija Sor Graciela Trejos Bartolo, frente a la impugnante y la Secretaría de Salud Departamental.




ANTECEDENTES

  



Acudió Sor Graciela Trejos Bartolo, en calidad de agente oficiosa de su padre Eduardo Trejos Tapasco, ante el juzgado de primera instancia con el fin de promover acción de tutela contra PIJAOSALUD EPS-I y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda para obtener la protección de los derechos fundamentales del mencionado a la vida y a la salud. 

  



Expuso que desde hace 2 años aproximadamente, su papá empezó a sufrir problemas de la próstata e inicialmente fue valorado por el internista, quien le ordenó dos interconsultas con el urólogo y el oncólogo; que el primero le dijo que requería cirugía e incluso le ordenó los exámenes previos; que como la cita con el oncólogo no fue posible por medio de la EPS, que no la autorizó, se le efectuó por médico particular y se les indicó que en vista de que el caso era complicado iba a ser necesaria otra valoración, pero por lo costoso del tratamiento no era conveniente que asumieran las citas con los especialistas y que insistieran con la EPS, entidad que siempre le ha negado las citas con el especialista aduciendo que no están dentro del POS; que le negó la cita para pasar nuevamente con el oncólogo y también con el anestesiólogo, a quien le debe llevar los exámenes que le ordenó el oncólogo y que se requieren para poder practicar la cirugía, agregó también que le negaron algunos de los medicamentos que le prescribió el especialista.
  



Solicitó, en consecuencia, que se le ordenara a las demandadas autorizar la cita con el oncólogo y con el anestesiólogo; asimismo, que como consecuencia de la valoración, se dispusiera el cubrimiento de los demás “suministros procedimientos (cirugía) y medicamentos que a él le sean ordenados durante el tiempo y la intensidad que se requiere para lograr garantizar su bienestar”. 




Se anexó a la petición, entre otras, copias del respectivo carné, de la cédula de ciudadanía del actor, historia clínica, órdenes de interconsultas y formatos de negación servicios por oncología y medicamentos.
  



Dispuso el juzgado admitir la acción y correr traslado a las accionadas por el término de 3 días, así como oficiar al doctor Miguel Adolfo Pardo Carmona, especialista en oncología de la Liga Contra el Cáncer, seccional Risaralda, para que informara sobre las consecuencias que podría acarrearle al actor la falta de obtención oportuna de las autorizaciones para las citas con el oncólogo y con el anestesiólogo, y del suministro a tiempo de los medicamentos recetados, quien se pronunció sobre el particular (f. 28, c. 1). Descorrió el traslado la EPS-I, por intermedio de su representante legal, dando cuenta de las atenciones que ha recibido el demandante, que el paciente insiste en que tiene cáncer pero que ya está comprobado científicamente que lo que tiene es un problema de próstata, por lo que el médico tratante le solicitó que llevara los exámenes de prostectomia, que no se han realizado porque no los ha solicitado, y por ello solicitó negar la tutela instaurada en su contra. Por su parte, la entidad territorial, por conducto de apoderado judicial,  dijo que como el actor está afiliado a una EPSS, es esta la que debe prestarle de manera integral la valoración por especialista en oncología requerida, y en caso de que deba suministrarle tratamientos o medicamentos que no estén incluidos en el POSS, facultarla para recobrarle al FOSYGA.




Dictó sentencia el juzgado en la que luego de traer a colación precedente constitucional sobre el derecho fundamental a la salud y su amparo por vía de tutela, desestimar la defensa de la EPS-I ante la evidencia de los formatos de negación de servicios médicos demandados, de indicar que al parecer los problemas de salud del accionante dependen de un cáncer de próstata, contrario a lo aseverado igualmente por la entidad promotora de salud, y que en consecuencia la atención médica demandada por el actor sí hacía parte del POS-S,  le ordenó a Pijaos Salud EPS-I, que en el término de 48 horas procediera a emitir las autorizaciones de los servicios de salud prescritos al paciente, esto es “valoraciones y manejo de carácter prioritario urgente por oncología y urología”, que deberían llevarse a cabo en un término no superior a 5 días calendario; además, dispuso el derecho al posterior tratamiento integral respecto de su patología.

  



Impugnó tal decisión Pijaos Salud EPS-I trayendo a colación similares argumentos de los expuestos en la contestación, y que en caso de no atenderse su petición se les autorizara el recobro frente a la Secretaría de Salud Departamental.
 



En esta sede se dejó constancia acerca de que al señor Eribardo Trejos Tapasco le fueron autorizadas y practicadas efectivamente las valoraciones ordenadas en la sentencia de amparo constitucional, al punto que se encuentra hospitalizada, en etapa de recuperación, ante la práctica de la cirugía que devino de la valoración por urología, y que está siendo atendido en forma satisfactoria (f. 4, c. 2). 

  



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, Sor Graciela Trejos Bartolo, en calidad de agente oficiosa de su señor padre Eribardo Trejos Tapasco, hecho justificado por la calidad de adulto mayor del mismo, invocó el amparo de los derechos a la salud y la vida, de los que él es titular, y que consideró conculcados por la parte accionada al abstenerse de autorizarle las valoraciones ordenadas por el médico tratante.

  



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 delineó el juzgado. Y se tiene que ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva controvirtió la necesidad y urgencia de las valoraciones y procedimientos posteriores a los que se viera sometido el accionante, al punto que como se constatara en esta sede, a éste se le satisficieron ya las atenciones que originaron esta acción constitucional al igual que fue tratado quirúrgicamente, de acuerdo con lo que de una de ellas se desprendió. Es decir que por este específico aspecto, 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, así que respecto de ello, no habrá más camino que de declarar superado el hecho. 
   



Precisamente, la discordia con el fallo por parte de la EPS-I, al margen de su queja respecto a que el interesado no le había solicitado los servicios demandados, lo que fue desvirtuado, como con acierto se dijo en primera sede, con la documental allegada con el libelo respecto a la negación de los mismos, queda ahora reducida a que el paciente no padece de cáncer, sino un problema de próstata, y a la autorización de recobro frente a la Secretaría de Salud Departamental por aquellos eventos no POS-S. 
  



El Juzgado concedió el amparo cargando con la obligación, se dijo, a la entidad promotora de salud a la que se halla afiliado el actor, porque estimó que como “al parecer los problemas de salud del accionante dependen de un cáncer”, ello, hace parte del POS-S, y por lo tanto, debe brindarle un tratamiento integral.

  



Para la Sala, la cuestión es un poco diversa a como la percibió la funcionaria de primer grado.  Se difiere de tal posición, porque a vuelta de revisar el Acuerdo 306 de 2005 del CNSSS y la documentación arrimada, las valoraciones dispuestas por el médico tratante, en primer orden, no se encuentran incluidas dentro de dicho Acuerdo, y en segundo plano, ni de la historia clínica ni de las conductas que se plasmaron en las interconsultas, se hizo expresa referencia a que las dolencias del demandante fueran producto de un cáncer; al contrario, el médico oncólogo que fue requerido por el juzgado respecto al punto indicó: “…como todo padecimiento se sospecha un cáncer hasta que no se confirme por intermedio de una biopsia no se puede realizar ningún tratamiento, ni emitir ningún concepto de pronóstico.” .
  



En conclusión, como las atenciones demandadas no están enlistadas dentro del citado Plan Obligatorio de Salud del régimen Subsidiado, tenemos que si se acude al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 y 1122 de 2001 y 2007, respectivamente, se concluye que la obligación de prestarlas recaía, 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.

  



Queda claro, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso provino inicialmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, que no de la entidad promotora de salud, como con marcada insistencia lo dijo el juzgado. Sin embargo, atinó el fallo a ordenarle a Pijaos Salud EPS-I, la prestación de las valoraciones y tratamiento integral reducido a la patología que de allí emanara, pues en casos similares esta Sala ha venido pregonando que como un paciente en las condiciones del ahora demandante ya viene siendo atendido por la EPSS para procurar su bienestar, como se evidencia con los anexos aportados, y dada su condición de sujeto de especial protección al ubicarse en la categoría de adulto mayor, no es conveniente que la atención y 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-I no ha puesto en entredicho que cuente con los medios suficientes para suministrar ese servicio y que puede, en todo caso, ejercer la facultad de recobro, que será motivo de adición del fallo.

  



Y que tal potestad, como lo reclama en su impugnación, la tiene frente a la Secretaría de Salud del Departamento, 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 la atención que se satisfizo derivó de la acción constitucional a la que se vio obligada a acudir el accionante, el recobro por las valoraciones se autorizará sólo en un 50%, por cuanto no existe constancia alguna de que las órdenes se hayan sometido oportunamente al estudio del comité técnico científico.

 En cuanto al tratamiento integral ordenado, incluida allí la cirugía, debe señalarse que ha sido prolija también la jurisprudencia de la máxima corporación constitucional sobre ese cubrimiento, pero reducido a la patología del paciente.  Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa en cuando concedió el amparo de los derechos reclamados, declarando superado el hecho respecto de las valoraciones ordenadas, adicionándolo en cuanto a que la trasgresión de los derechos reclamados proviene tanto de la Entidad Promotora de Salud como de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, y adicionándolo, en el sentido de que se autoriza a la EPS-I al recobro, frente a la entidad territorial, por la prestación de las valoraciones practicadas al actor en un 50%. Como de allí se derivó la cirugía practicada al paciente, y vendrán otros suministros o procedimientos, si ellos están dentro del POSS serán de cargo exclusivo de la EPS-I; si no lo están, podrá respecto de ellos ejercer la acción de recobro por el 100% frente a la misma Secretaría de Salud del Departamento.

  



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 del fallo, en cuanto concedió el amparo deprecado y, ADICIONARLO en el sentido de que la trasgresión proviene también de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.





2.
DECLARAR SUPERADO el hecho frente a las valoraciones médicas reclamadas.   

   



 3.  
ADICIONARLO en el sentido de autorizar a Salud Pijaos EPS-I el recobro frente a la entidad territorial por la prestación de las valoraciones practicadas al actor en un 50%; respecto de la cirugía practicada y de los suministros o procedimientos que de allí deriven, si están dentro del POSS serán de cargo exclusivo de la EPS-I; si no lo están, podrá respecto de ellos ejercer la acción de recobro por el 100% frente a la misma Secretaría de Salud del Departamento.





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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