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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO         

 

           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

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

Ref: Exp. N 66001-31-10-004-2009-00519-01
Acta N° 498.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental y Asmet Salud EPS.S. interpusieron contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Familia el 10 de agosto pasado, en esta acción de tutela que promovió Darlen Jehobana Solano Gil en contra de las recurrentes y el Hospital Universitario San Jorge.

ANTECEDENTES

Se explicó por la accionante que desde hace tres años viene “presentando muchas dolencias en mis articulaciones (manos y pies), dolencias al costado del corazón, cefaleas constantes estando mi hipotiroidismo controlado”; que cuando acude al sistema de salud subsidiado, los médicos que la atienden atribuyen sus padecimientos a su enfermedad de la tiroides “dejándome como me encontraba antes de acudir a ellos”; que el 6 de febrero pasado en el hospital de Kennedy le diagnosticaron neumonía viral, “a los tres días me dio una sinusitis muy fuerte y días después me dio una infección urinaria acompañada de reflujo gástrico, además la tiroides se me elevo (sic) muy por encima de lo que se deduce alto porcentaje”, por lo que se encuentra tomando medicamentos sin que sienta mejoría; que el médico José Asdrúbal Zapata “me remitió por medio de ordenes médicas a que me viera un cardiólogo, un internista y un endocrinólogo, ya que considera que mi estado de salud podría desmejorar”; que el galeno José Duvan López le ordenó una ‘prueba de esfuerzo’ “debido a mis constantes dolores en el corazón y asfixia al caminar” y el doctor Pedro Rivera le ordenó la práctica de una ‘laparoscopia operatoria con doble contraste’ y el examen denominado ‘colon por enema’, procedimientos que no le han sido realizados. En consecuencia, solicita que se ordena a las accionadas programarle la “PRUEBA DE ESFUERZO, EL COLON POR ENEMA Y LAPAROSCOPIA OPERATORIA CON DOBLE CONTRASTE, y en si TODO EL TRATAMIENTO INTEGRAL, PROCEDIMIENTOS, Y TODO AQUELLO QUE SE REQUIERA Y QUE SE DERIVE DE MIS ENFERMEDADES PARA GARANTIZAR MI ESTABILIDAD Y MI SALUD”.. 
La demanda fue admitida por auto de 24 de julio último en el que se corrió traslado a las accionadas para que ejercieran su derecho de defensa. La entidad territorial expresó que “la EPSS a la cual se encuentre afiliada la señora DARLEN JEHOBANA SOLANO GIL, esta (sic) en la obligación de suministrarle todo lo relacionado con el TRATAMIENTO, PROCESO CLÍNICO PRUEBA DE ESFUERZO COLON POR ENEMA Y LAPAROSCOPIA OPERATORIA CON DOBLE CONTRASTE-TRATAMIENTO POSTERIOR, en este caso la entidad EPSS ASMETSALUD Régimen Subsidiado”, y pidió 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.”.
Asmet Salud dijo que la ‘prueba de esfuerzo y colon por enema’ fueron autorizados por motivo de haber sido ordenado el tratamiento integral “por estos servicios en salud” mediante sentencia del Juzgado Primero Civil del Circuito; y que la valoración por ginecología no está cubierta en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado por lo que corresponde a la Secretaría de Salud Departamental encargarse de la atención que la accionante necesita.
El Hospital Universitario San Jorge, por su parte, expuso que en la historia clínica número 42016567 consta que “la señora Solano Gil, estuvo hospitalizada en la Institución en el mes de marzo del año en curso y tuvo control por la especialidad de Medicina Interna, en el mes de mayo”; que de acuerdo a los documentos anexos a la demanda a la libelista le fueron ordenados los exámenes ‘colon por enema y prueba de esfuerzo” que deben ser autorizados por Asmet Salud EPS.S. toda vez que la paciente no ostenta la calidad de vinculada sino de afiliada a esa empresa promotora de salud.
Mediante sentencia dictada en la fecha referida al inicio de esta providencia el a-quo luego de hacer consideraciones atientes al régimen de salud subsidiado, considerar que para este caso el derecho a la salud era susceptible de protección constitucional porque adquiría el rango de fundamental por estar en conexidad con el de la vida; que debe ser “la entidad privada prestadora del servicio de salud a la cual se encuentra afiliada la señora DARLEN JEHOBANA SOLANO GIL, la que debe garantizar el servicio que ésta requiere, y la obligada a realizarlo, tal como se desprende de la interpretación del numeral 2.6.3 del Acuerdo 306 de 2005, concordada con el artículo 9º de la Resolución No. 412 de 2000, integrante de la normatividad contenida en el Acuerdo 117 de 1998, expedidos por el C.N.S.S.S.”, resolvió:

“PRIMERO: TUTELAR los Derechos Fundamentales a la Salud y la Vida invocados por la señora DARLEN JEHOBANA SOLANO GIL.

“SEGUNDO: Se ordena a la EPS-S ASMET SALUD de esta ciudad, para que en el término de DIEZ (10) DÍAS, adelante las gestiones necesarias para efectuar la LAPAROSCOPIA OPERATORIA, requerida por la accionante, contados a partir de la fecha de notificación de esta providencia. Al igual que los medicamentos y el tratamiento integral postoperatorio.

“TERCERO: Si en determinado momento y de acuerdo al tratamiento médico que haya de efectuarse, se observa que éste se encuentra por fuera del POSS, la EPS-S ASMET SALUD podrá repetir contra el ente territorial Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, para el recobro del procedimiento que esté excluido del POSS, pero sólo en un 50% de su costo.”
En término impugnaron las demandadas. La entidad territorial limitó su ataque al ordinal tercero del fallo pues considera que Asmet Salud EPS.S. “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”. Asmet Salud EPS.S., por su parte, reiteró que por no estar el procedimiento dispuesto en la sentencia, incluido en el Plan Obligatorio de Salud, no le corresponde su prestación; que se opone a que se le ordene garantizar el tratamiento integral puesto que no se sabe qué servicios de salud requerirá la paciente, además que esa orden se funda en hechos futuros e inciertos, por lo que instó a revocar la sentencia “y en su lugar en amparo de los derechos fundamentales del accionante (sic) se ordene a la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA que proceda a expedir las órdenes de apoyo de acuerdo a lo dispuesto por el médico tratante” y que en caso de que no se acoja esa suplica se declare que “el servicio en salud requerido por la accionante, no se encuentra incluido en el POS-S” y que no está obligada a “brindarle el tratamiento integral por tratarse de hechos futuros e inciertos y que por tanto… tiene derecho a adelantar el respectivo recobro ante el ente territorial o FOSYGA del 100%, teniendo en cuenta la normatividad vigente actual.”. 

En esta instancia se solicitó copia de la sentencia dictada por el Juzgado Primero Civil del Circuito el 21 de abril de 2009
, de la cual pudo observarse que el único procedimiento solicitado en esa oportunidad y que aquí lo fue de nuevo por motivo de no haber sido practicado en término, es  la prueba de esfuerzo, con respecto al cual manifestó la señora Solano Gil antes de la decisión impugnada que ya había sido autorizado por lo que instó a seguir el trámite únicamente por los otros dos servicios de salud.
 En vista de que la Sala observó que el procedimiento ‘colon por enema’ no fue ordenado en aquella decisión y obra constancia en el expediente que da cuenta que el mismo había sido autorizado por Asmet Salud con base en el citado fallo, estableció comunicación con la demandante quien manifestó que dicha información puede obedecer, tal vez, a un malentendido porque ese examen no le ha sido autorizado precisamente por no haber sido ordenado en la sentencia de tutela.






 CONSIDERACIONES

Según puede verse de las razones que fundan el recurso de ambas partes, el único punto de la sentencia que no mereció reparo fue la concesión del amparo constitucional a la accionante y la Sala tampoco debe hacer observaciones al respecto, pero, antes de comenzar el estudio sobre la pertinencia del resto de la decisión, se hace necesario referir en vista de lo afirmado en las consideraciones del fallo que se revisa
, la variación doctrinaria de la Corte Constitucional respecto a que si bien antes entendía que el derecho a la salud no era en sí fundamental, y únicamente era 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”.

Establecido está que el juez a-quo limitó el estudió en la decisión de primera instancia a la procedencia de ordenar la ‘laparoscopia operatoria’ pedida por la paciente, sobre la cual consideró de manera errada que estaba incluida en el Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado, por lo que aquí habrá de afirmarse que ni esa ni el examen llamado ‘colon por enema con doble contraste’, que aquí procede ordenar en procura de la salud de quien demanda, están contenidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, por lo que su prestación, en principio y como lo alega la EPS.S. estaría 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, correspondía garantizar los servicios médicos no contenidos en el 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”. 

Aunque por regla general y de conformidad con la normatividad parcialmente transcrita la jurisprudencia constitucional ha establecido que los medicamentos y procedimientos no incluidos en el POS.S. deben ser asumidos por las entidades territoriales con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios a la oferta, administrados por las Secretarías de Salud Departamentales, ha determinado también que estarán a cargo de las EPS.S. en casos como este, cuando en pro de la continuidad del servicio médico de la paciente, no deba exigírsele agotar los trámites ante la entidad territorial. Razón por la que la orden debe mantenerse en cabeza de la empresa promotora de salud del régimen subsidiado, e inclusive, el tratamiento integral dispuesto, pese a lo manifestado por la EPS.S., es cuestión que también se encuentra acertada toda vez que tiene sustento en el principio de la integralidad que rige el Sistema de Seguridad Social en Salud imperante en Colombia, encaminado a garantizarle a los asociados la protección adecuada, oportuna y completa de su salud y, correlativamente, de su integridad personal y dignidad humana; respaldo, además, en la Constitución Nacional (artículos 2°, 48 y 49) y desarrollo en los artículos 2°-d, 153-3 y 156-c de la Ley 100 de 1993.
  De lo que viene palmario que tanto la EPS.S. como la entidad territorial con su negligencia han vulnerado el derecho constitucional fundamental a la salud de la demandante. Sin embargo, Asmet Salud, contrario a lo que alega la entidad territorial, sí puede recobrar en contra de la Secretaría de Salud Departamental por los costos en que incurra por la prestación de los servicios médicos que no están incluidos en el POS.S.. Cuestión esta última 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.”.

No obstante, la Sala debe aclarar que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, lo deducido es que el recobro por parte de Asmet Salud EPS.S. en cuanto a los costos en que incurra por la práctica de la laparoscopia operatoria y el examen de colon por enema con doble contraste, debe ser restringido en un cincuenta por ciento, el que tiene lugar cuando ocurre que la entidad de salud no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del C.T.C. 
Así las cosas y aunque la protección constitucional otorgada a Darlen Jehobana Solano Gil en el ordinal primero de la sentencia debe confirmarse, se adicionará el segundo para ordenar a Asmet Salud EPS.S. que en el término de dos (2) días contados a partir del momento en que se le notifique el fallo, inicie las diligencias necesarias a fin de procurar  la práctica del examen denominado ‘colon por enema con doble contraste’, el cual debe llevar a cabo en un término máximo de veinte (20) días hábiles; el tercero se modificará en el sentido de disponer que Asmet Salud EPS.S. podrá repetir en contra de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, únicamente por el cincuenta por ciento de los costos en que incurra por la práctica de la laparoscopia operatoria y el examen de colon por enema con doble contraste, sin que se restrinja en porcentaje alguno la facultad de recobro en cuanto a los demás servicios médicos que sean prestados como consecuencia de esta sentencia y el quinto se revocara en cuanto excluyó de los efectos de esta decisión a la Secretaría de Salud Departamental.
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 

RESUELVE

1º. CONFIRMAR el amparo constitucional otorgado a Darlen Jehobana Solano Gil en el ordinal primero de la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto de Familia de la ciudad el pasado 10 de agosto.
2º ADICIONAR el ordinal  segundo para ordenar a Asmet Salud EPS.S. que en el término de dos (2) días contados a partir del momento en que se le notifique el fallo, inicie las diligencias necesarias a fin de procurar la práctica del examen denominado ‘colon por enema con doble contraste’, el cual debe llevar a cabo en un término máximo de veinte (20) días hábiles
3º. MODIFICAR el tercero para disponer que Asmet Salud EPS.S. podrá repetir en contra de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, únicamente por el cincuenta por ciento de los costos en que incurra por la práctica de los procedimientos ‘colon por enema con doble contraste y laparoscopia operatoria’. En cuanto a los demás servicios médicos que sean prestados como consecuencia de esta sentencia no se restringirá en porcentaje alguno la facultad de repetición.
4º. REVOCAR el ordinal quinto en cuanto excluyó de los efectos de la sentencia a la Secretaría de Salud Departamental.
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

� Cfr., folio 4 de este cuaderno.


� Colon por enema con doble contraste (f.7, c.1) y laparoscopia operatoria (f.9 vto, c.1).


� Cfr., folio 23 del cuaderno de segunda instancia.


� En la parte considerativa de la sentencia revisada se hace alusión a la fundamentalidad del derecho a la salud por su relación con el de la vida, no obstante lo cual, en la parte resolutiva sí se le da dicho carácter por sí mismo pues al respecto en su ordinal primero dice: “TUTELAR los Derechos fundamentales a la Salud y Vida invocados por la señora Darlen Jehobana Solano Gil. 


� 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., entre otras, las sentencias T- 122 y 133 de 2001. M.P., doctor Carlos Gaviria Díaz
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