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Ref: Exp. N° 66001-31-03-002-2009-00183-01
Acta N° 391.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito el veintiséis de junio pasado, en esta acción de tutela que promovió María Olga Rojas Castañeda en contra del Hospital Universitario San Jorge y a la que se vincularon Cafesalud EPS.S. y la recurrente. 

ANTECEDENTES

Explicó la libelista que se le dificulta mover el brazo izquierdo por el dolor que le causa e incluso“ hay días en que no puedo trabajar”, por lo que el médico traumatólogo del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, Gustavo A. Marín, “me ha mandado muchos exámenes pero no ha podido dar con lo que yo tengo, motivo por el cual el día 5 de mayo este mismo médico me formuló un examen denominado RESONANCIA MAGNÉTICA, para determinar lo que tengo y me mandó al Hospital San Jorge pero allí me dicen que es un examen que no me cubre el POSS”. En consecuencia, solicita ordenar al Hospital Universitario San Jorge “o a quien corresponda” practicarle la resonancia magnética que necesita. 
La demanda se admitió por auto de 10 de junio pasado, en el que como de los anexos del escrito petitorio se avistaba que la accionante pertenece al régimen subsidiado con afiliación vigente a Cafesalud EPS.S., se dispuso su vinculación y la de la Secretaría de Salud Departamental.
Cafesalud EPS.S. manifestó que la señora Rojas Castañeda es una paciente que presenta ruptura del manguito rotador por lo que se le ordenó la resonancia magnética nuclear, procedimiento que por no formar parte del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, no autoriza, y considera que su “conducta se aviene a los preceptos legales que rigen la prestación del servicio” pues, previo análisis de las leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007, y del decreto 806 de 1998, concluye que es a la entidad territorial y no a ella a quien incumbe la práctica del procedimiento demandado. En consecuencia, solicitó denegar por improcedente la acción de tutela instaurada “debido a la falta de legitimación en el extremo pasivo, ya que la obligación de brindar los servicios excluidos del POS S, corresponde al ente territorial que sea competente a través de la IPS que determine” o, en subsidio ordenar a una entidad pública o privada “que tenga contrato con el Estado, suministrar todos aquellos servicios de salud que pueda llegar a demandar la paciente y que no estén contempladas en el Plan Obligatorio de Salud del régimen  subsidiado” y que en caso de que sea a ella a la que se le imponga esa obligación “se precise el alcance de la orden y se autorice el respectivo recobro”.

La Secretaría de Salud Departamental expuso que “en cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con la señora MARIA OLGA ROJAS CASTAÑEDA… debe ser ejecutado directamente por la entidad administradora del régimen subsidiado a que pertenece el mismo (sic), EPSS CAFESALUD”, 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.”. 
La E.S.E. Hospital Universitario San Jorge expuso que revisados los archivos no evidencia “Historia Clínica de la señora Rojas Castañeda”, que indique que ha sido valorada en la institución pero, que de “acuerdo a los documentos anexos a la acción… le fue ordenado en el Hospital Santa Mónica una Resonancia Magnética Nuclear, examen especializado que la entidad… no tiene ofertado en su portafolio” y que como la agraviada no ostenta la calidad de vinculada sino de afiliada a Cafesalud EPS.S., es a ésta a quien le corresponde la prestación del servicio requerido.
Mediante sentencia dictada en la fecha referida, la a-quo resolvió que Cafesalud debería ordenar de manera inmediata la práctica de la ‘resonancia magnética nuclear de hombro izquierdo’, “y dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente sentencia” realizarla, y brindar “la atención integral que requiere la accionante para recuperar la salud respecto de la enfermedad que padece” y la autorizó para recobrar ante la entidad territorial “hasta el 50% de los costos que tenga que asumir por atención, procedimientos o suministro de medicamentos que se encuentren excluidos de POS-S.”
En término impugnó la Secretaría de Salud Departamental para solicitar modificar “la interpretación, contenido y sustento del ARTÍCULO TERCERO de la parte Resolutiva de la providencia… 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”.
Aunque Cafesalud también allegó escrito en el que manifestaba su inconformidad con la sentencia, por no haberlo sido dentro del término establecido por el artículo 31 del Decreto 2591 de 1991, con razón, se declaró extemporáneo el recurso.

 CONSIDERACIONES
Según puede verse, las razones que fundan la impugnación de la entidad territorial  están debidamente identificadas y a ellas han de concretarse las consideraciones de esta segunda instancia, pues la concesión del amparo constitucional no fue objeto de reparo alguno ni esta Sala debe hacer observaciones al respecto; por tanto, el asunto se reduce a establecer si en verdad correspondía otorgar a Cafesalud la facultad de recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental el 50% de los costos que tenga que asumir por la “atención, procedimientos o suministro de medicamentos que se encuentren excluidos del POS-S” o si debía serlo ante el Fosyga. 

Oportuno anotar que como con acierto lo consideró la a-quo, 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 la paciente, por lo que la prestación del mismo, en principio, 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.”

Por eso debe decirse que corresponde garantizar los servicios médicos excluidos del Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado a la entidad territorial por medio de las instituciones que pertenezcan a su red pública, y en ese sentido establece el artículo 31 del Decreto 806 de 1998 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”. 

Sin embargo, no se vislumbra equivocado el fallo que ordenó a Cafesalud la prestación del servicio médico puesto que como puede deducirse de la demanda la señora Rojas Castañeda viene siendo atendida por la EPS-S; no era conveniente en procura de la continuidad en el servicio, suspenderlo, para que luego de agotar los trámites administrativos requeridos, la entidad territorial garantizara la práctica de la ‘resonancia magnética nuclear’ ordenada.
Ahora, y para resolver la cuestión puesta en entredicho por la impugnante, ha de decirse que la potestad de recobro que tiene la EPS-S ante la entidad territorial cuando se encarga de la prestación de un servicio médico que no está incluido en el Plan Obligatorio de Salud, es cuestión que ha sido suficientemente definida por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-463 de 2008, en la que previo análisis de la Ley 1122 de 2007 consideró:

“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.

(…)

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.”.

Aunque la Sala encuentra acertada la decisión recurrida, debe aclarar que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, lo deducido es que el recobro por parte de Cafesalud en cuanto a los costos en que incurra por la práctica de la ‘resonancia magnética nuclear de hombro izquierdo’ sea restringido en un cincuenta por ciento, el 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., no obstante en lo que a los demás servicios médicos prestados en virtud de la orden de tutela respecta, la facultad de repetición no debe restringirse en porcentaje alguno. 

DECISIÓN

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 proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito el veintiséis de junio pasado, no obstante, ACLARA su ordinal tercero en el sentido de disponer que el recobro que puede efectuar Cafesalud EPS.S. ante la Secretaría de Salud Departamento, será restringido en el cincuenta por ciento de los costos en que incurra por la práctica de la ‘resonancia magnética nuclear de hombro izquierdo’, y en lo en lo tocante con los demás servicios médicos que sean prestados en virtud de la sentencia de tutela no se limitará la facultad de repetición.

Notifíquese lo así decidido 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” 
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