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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL - FAMILIA
Pereira, once de agosto de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-03-003-2009-00181-01 
Acta N° 377.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito el 1 de julio pasado, en esta acción de tutela que promovió Duverney Galindo Díaz en contra de Cafesalud EPS-S. y la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, y a la que se vinculó la recurrente. 

ANTECEDENTES

Se explicó en la demanda que Duverney Galindo Díaz fue valorado el 5 de abril pasado en el Hospital Santa Mónica de Dosquebradas porque comenzó a sentir “mucho dolor y ardor para orinar, dolores bajitos muy fuertes y en los testículos” que le fastidian para trabajar “ya que no aguanto físicamente para realizar la labor que… desempeño diariamente”, motivo por el cual el médico Rodrigo Bedoya López le ordenó una ‘ecografía testicular’ realizada el 21 de abril, que mostró ‘varicocele izquierdo grado ii’ por lo que el urólogo Jorge Alberto Hoyos Mejía decidió que debía practicársele una ‘varicocelectomia izquierda’ y “me entrega la orden para que la lleve a la ESE Hospital Universitario San Jorge para que me sea autorizado el procedimiento y en esta entidad me dan como respuesta que tengo que esperar unos tres a cinco meses”.  En consecuencia, solicitó en procura de protección para su derecho constitucional fundamental a la salud “ordenar lo requerido en la presente tutela, igualmente el tratamiento INTEGRAL que llegue a necesitar antes de (sic) después de la intervención realizada”.  
La demanda fue admitida por auto de 17 de junio de 2009 en que se corrió traslado a las accionadas para que ejercieran su derecho de defensa y dispuso la vinculación de la Secretaría de Salud Departamental. La E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira explicó que para la realización del procedimiento “el paciente requiere valoración pre anestésica, la cual se encuentra programada para el día martes 23 de junio del año en curso, a las 10:30 a.m.” y que en cuanto al tratamiento integral “debe tenerse en cuenta que el agraviado no ostenta la calidad de VINCULADO, sino de AFILIADO a la EPS-S CAFESALUD, entidad a la cual corresponde autorizar los procedimientos requeridos”. La Secretaría de Salud Departamental manifestó que en “cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con el señor DUVERNEY GALINDO DIAZ este debe ser ejecutado directamente por la entidad administradora del régimen subsidiado al que pertenece” y solicitó no tutelar los “derechos reclamados por la Accionante (sic), en la presente acción frente a la Secretaría de Salud Departamental” porque no es la entidad encargada de administrar el régimen subsidiado “de conformidad con lo establecido en los numerales 44.2.1, 44.2.2, y 44.2.3, del artículo 44 de la Ley 715 de 2001” y “no es una Empresa Prestadora de Salud, E.P.S., I.P.S. O A.R.S.”. Cafesalud EPS.S., por su parte, enfatizó que por ser la ‘varicocelectomía un procedimiento que no forma parte del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado debe ser la entidad territorial y no ella, la encargada de su prestación. 
Mediante sentencia dictada el 1 de julio último la a-quo estimó procedente acceder a la protección de los derechos fundamentales del libelista y resolvió:

“… SEGUNDO: Ordenar a la EPS-S CAFESALUD, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, autorice la realización del procedimiento denominado VARICOCELECTOMIA, y se le autorice todo el tratamiento post operatorio que indique el médico tratante, se o no POS-S.
“Se faculta a dicha entidad para que realice el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda de todo aquello que deba cubrir que sea no POS-S de acuerdo a lo ordenado en esta sentencia, con cargo a los  recursos del Sistema General de Participaciones – Sector Salud- Prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, pago que deberá ser cancelado en un término que no exceda los tres (3) meses, de conformidad con el artículo 4 de la Resolución 5334 de 2008”.

En término impugnó la entidad territorial del orden Departamental para solicitar que se modifique “la interpretación, contenido y sustento del ARTICULO SEGUNDO PARRAFO SEGUNDO de la parte Resolutiva de la providencia emitida por su despacho, en lo relacionado de que la entidad EPSS CAFESALUD, deberá repetir o recobrar por los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, para ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA, y NO para ante la Secretaría de Salud Departamental”. 





 CONSIDERACIONES
Teniendo en cuenta los términos de la impugnación presentada por la Secretaría y la conformidad con la sentencia de las demás entidades, deducida de su silencio frente a ella, ha de decirse para empezar que la concesión del amparo constitucional al señor Galindo Díaz no ha sido objeto de reparo alguno.  De tal modo, debe analizarse para satisfacer los términos del recurso, si acertado fue que se autorizara a Cafesalud EPS-S. repetir ante la Secretaría de Salud Departamental por cuenta de los servicios ordenados y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, o si por el contrario debía serlo ante el Fondo de Solidaridad y Garantía. 

Apenas oportuno precisar que el Acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el plan de beneficios del Régimen Subsidiado”, no contempla el procedimiento médico requerido por el paciente, por lo que en principio la prestación del mismo, está a cargo de la Secretaría de Salud Departamental, según lo establecido en la Ley 715 de 2001, que en su artículo 43 dispone:

“COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdicción, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:

(…)

“43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y demás recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.”

Además, la Ley 1122 de 2007 (Por la cual se hacen algunas modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones)
, en su artículo 20 dispuso que:

“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.”

Así las cosas, correspondía garantizar el procedimiento de que se trata a la recurrente, pero, acertado fue ordenar su prestación por parte de la EPS-S. no porque el demandante sea sujeto de especial protección como erróneamente se consignó en la sentencia, sino, porque dado su estado de salud era menester garantizarle la continuidad en la prestación del servicio médico. Asimismo, comparte la Sala el hecho de que se le autorizara a Cafesalud realizar “el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda de todo aquello que deba cubrir que sea no POS-S de acuerdo a lo ordenado en esta sentencia”, situación que tiene respaldo en el análisis que de la Ley 1122 de 2007, hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-463 de 2008:

“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 está 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”
 

Aunque se agrega a favor de la recurrente que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, lo deducido es que el recobro por parte de la EPS-S. en cuanto a la ‘varicocelectomía izquierda’ ordenada sea restringido en un cincuenta por ciento, mismo que tiene lugar cuando ocurre como aquí, que la entidad de salud no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del C.T.C., en lo tocante a los demás servicios médicos que sean prestados en virtud de la orden de tutela, la facultad de repetición no se restringirá en porcentaje alguno. 

A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia del Juzgado Tercero  Civil del Circuito, con excepción de su ordinal segundo que se MODIFICA en el sentido de disponer que la repetición que ante la Secretaría de Salud Departamental se realice, será exclusivamente por el cincuenta por ciento del valor de la ‘varicocelectomía izquierda’, ordenada y, en lo tocante con los demás servicios médicos que sean prestados en virtud de la sentencia de tutela no se restringirá en porcentaje alguno la facultad de repetición.

Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos

Gonzalo Flórez Moreno

� Que según su artículo 1°, tuvo por objeto: “realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestación de los servicios a los usuarios. Con este fin se hacen reformas en los aspectos de dirección, universalización, financiación, equilibrio entre los actores del sistema , racionalización, y mejoramiento en la prestación  de servicios  de salud, fortalecimiento  en los programas  de salud pública  y de las funciones  de, inspección, vigilancia y control y la organización y funcionamiento de redes  para la prestación de servicios de salud” 


�Cfr, Sentencia C-463 de 2008. Magistrado Ponente. Doctor: Jaime Araújo Rentería
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