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            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL FAMILIA
Pereira, cuatro de septiembre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66170-31-10-001-2009-00460-01
Acta N° 439.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado de Familia de Dosquebradas el 21 de julio pasado, en esta acción de tutela que promovió Aliria Castaño Giraldo en contra de Cafesalud EPS.S. y la recurrente. 

ANTECEDENTES

Se explicó en la demanda que la señora Castaño Giraldo sufre de un tumor ‘nevo no neoplasico” en el lado izquierdo de la cara por lo que el médico Carlos Arturo Vargas Molina la remitió a consulta dermatológica y que el doctor José Alexander Moya le dio una orden para que le realizaran una ‘mamografía bilateral’; que en el Hospital Universitario San Jorge le dicen que “no  hay cirujano plástico, para realizar la resección y que “sobre la mamografía bilateral no me lo quicieron (sic) recibir en el Hospital Santa Mónica (sic)”. En consecuencia, pidió ordenar a las demandadas que le autoricen la mamografía y la consulta dermatológica para la resección del tumor maligno de la piel.
La demanda se admitió el 8 de julio último mediante auto en el que, entre otras cosas, se dispuso correr traslado a las accionadas. La Secretaría de Salud Departamental expuso que “en cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con la señora ALIRIA CASTAÑO GIRALDO… 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.”. Cafesalud EPS.S. manifestó que la señora Castaño Giraldo es una paciente que presenta “cambios fibroquísticos, perimenopausia y nevo no neoplásico en párpado motivo por el cual le fue prescrito el suministro de consulta con la especialidad de dermatología y la práctica de mamografía” servicios que según dice, no están contemplados en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado por lo que debían ser atendidos por la entidad territorial y que como ésta no “dio respuesta en los términos de la Resolución 3047 de 2008, CAFESALUD EPS-S en observancia de la prescripción contenida en el artículo 3 de la Resolución 5334 de 2008 y acatando el concepto de su Comité Técnico Científico, aprobó el servicio requerido (sic)” por lo que considera que la demanda debe negarse por carencia actual de objeto. Asimismo alega sobre la improcedencia del tratamiento integral pedido porque no “es posible condenar a esta entidad por negativas que aun no se han verificado, y menos aun compelerla a suministrar servicios cuya necesariedad ni siquiera se ha vislumbrado en la actualidad”. 
El a-quo luego de razonar que como Cafesalud “asumió mediante contrato la atención de los servicios de salud del régimen subsidiado, es apenas obvio que sea esa entidad y no otra la que debe prestar el servicio, puesto que los pacientes deben ser marginados de discusiones jurídicas muy ajenas a sus padecimientos” y que “el derecho a la salud es de naturaleza fundamental por su conexidad con el derecho a la vida y a la integridad fisica (sic)” le ordenó a la EPS.S. que “dentro del término perentorio de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación de esta providencia imparta la orden para que se le practique a la señora ALIRIA CASTAÑO GIRALDO, la Mamografía Bilateral (sic), valoración por dermatología, -Proceso (sic) quirúrgico- tratamiento posterior como medicamentos, hospitalizaciones, transporte y todo lo que se requiera y sea ordenado por el profesional de la medicina que se requiera en atención integral” y la autorizó “para que en los porcentajes que legalmente correspondan utilice el derecho de recobro ante la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, por los valores pagados en exceso en virtud de  lo ordenado y que no esté legalmente obligado a asumir, para lo cual podrá seguir los lineamientos señalados para ello por el Ministerio de la protección (sic) y los parámetros que sobre la materia ha edificado la Jurisprudencia de la Corte Constitucional”.
En término impugnó la Secretaría de Salud Departamental para pedir que “se MODIFIQUE la interpretación, contenido y sustento del ARTICULO TERCERO de la parte Resolutiva (sic) 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”.

 CONSIDERACIONES
En vista de lo expuesto por el Juez de Familia en la sentencia que se revisa, debe aclararse lo siguiente:

1º. La H. Corte Constitucional varió su doctrina respecto a que si bien antes entendía que el derecho a la salud no era en sí fundamental, y únicamente susceptible de protección mediante la tutela cuando aparecía su afectación ligada a un derecho que sí tenía tal categoría, normalmente la vida o dignidad humana
; ahora ha admitido que tiene tal connotación por sí solo, como sostuvo en la sentencia T-060 de 2008, en que dijo: 

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medicamentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye vulneración al derecho fundamental a la salud”
2º. Se pidió en el libelo ordenar la consulta dermatológica para la resección de un tumor en párpado y la práctica de una mamografía, requeridas por la demandante. Procedimientos que a la postre son diagnósticos y pretenden descartar la posible presencia de un tumor canceroso, según pudo verse de los documentos que obran en el expediente.
 Al respecto, se precisa que el acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado” establece en el artículo 3.6 que su cobertura en cuanto a pacientes con cáncer incluye “Todos los estudios necesarios para el diagnóstico inicial, así como los de complementación diagnóstica y de control”, por tanto, en aquellos “casos que fueren confirmados será responsabilidad de la ARS el pago de los procedimientos y actividades realizadas para la confirmación diagnóstica, sin necesidad de que hayan sido autorizados previamente por ella. En los casos no confirmados, los procedimientos y actividades realizadas no serán pagadas por la ARS si no están en el POS-S. y se financiaran con recursos de oferta”. Por eso, a no ser que se establezca que la demandante no tiene cáncer, los procedimientos ordenados en la sentencia y practicados por la EPS.S.
 están incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, pues de establecerse lo contrario corresponde a la entidad territorial su financiamiento según lo dispuesto en el citado acuerdo 306 y las leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007.

Lo anterior se dice porque al anotarse en primera instancia que como la EPS.S. había asumido la atención de los servicios de salud del régimen subsidiado “es apenas obvio que sea esa entidad y no otra la que debe prestar el servicio”, se desconoció la normatividad vigente sobre el tema, pues al respecto la Ley 100 de 1993, luego de referirse a la administración del régimen de salud subsidiado estableció que:
“Las entidades promotoras de salud que afilien a los beneficiarios del régimen subsidiado prestarán, directa o indirectamente, los servicios contenidos en el plan de saud obligatorio”.

A lo que se agrega que en procura de la continuidad en la atención de salud a la paciente y no porque la misma sea sujeto de especial protección, como equivocadamente lo dijo el a-quo, procedía haber dispuesto en la sentencia que debía ser la EPS.S. la que garantizara los procedimientos de que trata la acción de tutela.

Debe aclararse que exclusivamente en el caso de que conforme a la normatividad que se citó se concluya que los procedimientos practicados no están incluidos en el POS.S, puede la EPS.S. recobrar por los gastos en que haya incurrido por su prestación ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y no ante el Fosyga como equivocadamente lo pretende la entidad territorial en su recurso, pues esta es cuestión que ha sido definida por la H. 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.”. 
No obstante, la Sala aclara que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, lo deducido es que la repetición por parte de Cafesalud en cuanto al valor de la práctica de la mamografía bilateral y la consulta dermatológica para la resección del tumor, en caso de que se determine que no están incluidos en el POS.S., debe ser restringida en un cincuenta por ciento, que tiene lugar cuando ocurre que la entidad de salud no estudia oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los lleva a consideración del C.T.C. 

DECISION

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 protección constitucional otorgada a Aliria Castaño Giraldo en el ordinal primero de la sentencia proferida por el Juzgado de Familia de Dosquebradas el veintiuno de julio de dos mil nueve, DECLARA que en cuanto a la mamografía y la resección del tumor que en el párpado izquierdo tenía la demandante se ha presentado en esta instancia un hecho superado, y ACLARA el tercero en el sentido de disponer que sólo en caso de que el diagnóstico de la paciente no sea cáncer Cafesalud EPS.S. podrá repetir ante la Secretaría de Salud Departamental por el cincuenta por ciento de los costos en que haya incurrido por la ‘mamografía bilateral’ y la ‘consulta dermatológica para la resección del tumor en párpado’ que practicó a la demandante. En cuanto a los demás servicios médicos que se presten en virtud de esta sentencia y que no estén contemplados en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado la facultad de repetición no se restringe en porcentaje alguno.
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
� Tesis citada por el a-quo.


� Cfr., f .35, c 1 y f. 4, c. 2.


� De que los procedimientos ya fueron realizados obra constancia a folio 4 de este cuaderno.


� Artículo 215.
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