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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

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

Ref: Exp. N° 66171-31-10-001-2009-00496-01
Acta N° 478.
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 5 de agosto pasado, en esta acción de tutela que promovió Gilma Zuleta Arango en contra de Cafesalud EPS.S. y la recurrente, y a la que se vinculó la E.S.E. Hospital Santa Mónica de Dosquebradas. 

ANTECEDENTES

Alega la demandante Gilma Zuleta Arango que tiene un diagnóstico de ‘dermatochalasis-ptosis palpebral’ por lo que se le están cayendo los parpados “los cuales me tapan la vista”, motivo por el cual el médico Edgar Villada Becerra la remitió para valoración por cirugía plástica que Cafesalud no autoriza por no estar incluida en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado; que la Secretaría de Salud Departamental  “me autoriza y me manda al Hospital San Jorge para que me realicen el examen. Allí me dicen que ese examen no lo hacen allí”, y que como la valoración la requiere de manera urgente para que le realicen una cirugía plástica por motivo de que su dolencia le obstaculiza la visión, solicita ordenar a las demandadas realizarle la valoración que pide, “además del tratamiento requerido, cirugía si es del caso, medicamentos y transporte que requiera para restablecer mi salud”
La demanda se admitió el 24 de julio último mediante auto en el que se dispuso correr traslado a las accionadas y vincular al Hospital Santa Mónica de Dosquebradas.

La Empresa Social del Estado manifestó que la demandante fue atendida en forma oportuna en dicha entidad “con los recursos técnicos y humanos que posee” y que la valoración pedida en la demanda no puede practicarla porque excede el nivel de complejidad que le compete y no esta incluida en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, por tanto, dicha obligación recae en la EPS.S. 

Cafesalud expresó que la usuaria es una paciente que presenta ‘ptosis parpebral’ “motivo por el cual le fue prescrito el suministro de consulta con la especialidad de cirugía plástica, el cual no puede ser autorizado por la EPS-S, debido a que no forma parte de los beneficios del Plan Obligatorio de Salud POS del régimen subsidiado” por lo que su autorización “y cubrimiento de los servicios no incluidos en el listado de beneficios del POS-S, es una obligación que por disposición legal, corresponde al ente territorial del ámbito departamental, distrital o municipal, según sea la complejidad del asunto, acudiendo para el efecto a su red de Instituciones Prestadoras del Servicio”; que como la Secretaría de Salud “no dio respuesta en los términos de la Resolución 3047 de 2008… 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” por lo que estima que “ha desparecido toda posibilidad de vulneración de los derechos fundamentales invocadas”  y debe denegarse la tutela por carencia actual de objeto.
La Secretaría de Salud Departamental alegó que “la EPSS a la cual se encuentre afiliada la Señora GILMA ZULETA ARANGO esta (sic) en la obligación de suministrarle todo lo relacionado con el TRATAMIENTO, Proceso Clínico VALORACIÓN POR CIRUGÍA PLÁSTICA-TRATAMIENTO POSTERIOR y control de la patología que padezca”, 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.”. 
El a-quo luego de razonar que como el derecho a la salud puede ser fundamental en conexidad con el de la vida  no “se precisa… que deba esperarse a que el interesado esté al borde de la muerte o ante una pérdida irremediable de algún órgano, para obtener protección a través de la acción de tutela” y que la discrepancia entre entidades públicas “sobre a quién le corresponde la atención de un afiliado a una ARS y EPS NIVEL SISBEN ya ha sido resuelta por la jurisprudencia constitucional indicando que los servicios médicos para personas beneficiarias del régimen subsidiado que no se encuentren contemplados en el “POSS”, distintos al suministro de medicamentos o drogas, son responsabilidad de las entidades territoriales”, resolvió:

“PRIMERO: TUTELAR EL DERECHO A LA SALUD en conexidad con el de la vida en condiciones dignas a la señora GILMA ZULETA ARANGO, identificada con la Cédula de ciudadanía (sic) número 25.046.234, por lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

“SEGUNDO: ORDENAR a la SECRETARÍA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO, para que en un término de cinco (5) días contados a partir de la notificación de esta providencia, realice el procedimiento requerido por la paciente, consistente en la práctica de la VALORACIÓN POR CIRUGÍA PLÁSTICA ordenado por el doctor Edgar Villada Becerra, médico de la E.S.E. Hospital Santa Mónica de Dosquebradas. Sin invadir la esfera de atención que está a cargo de la EPS-S, debiendo entonces obrar de consuno en aras de la protección a los derechos fundamentales.

“TERCERO: DECLARAR que no se ha incurrido en violación a los derechos fundamentales de la accionante por parte de CAFESALUD EPS-S y la E.S.E. HOSPITAL SANTA MÓNICA DE DOSQUEBRADAS”.
En término impugnó la entidad territorial del orden departamental para pedir que “se MODIFIQUE la interpretación, contenido y sustento de los ARTÍCULOS SEGUNDO Y TERCERO de la parte Resolutiva (sic) de la providencia… en lo relacionado de que la entidad EPSS CAFESALUD, deberá ASUMIR Y CUMPLIR EN FORMA INTEGRAL con el Proceso Clínico (sic) requerido por la accionante”.

 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. Aclarado lo anterior, debe establecerse como primera medida y por motivo de que en la sentencia de primera instancia, a pesar de la orientación que se le dio nada se dijo al respecto
, que el acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el régimen de beneficios del régimen subsidiado” no contempla el servicio médico requerido por la afiliada Zuleta Arango, por lo que su prestación, en principio y como lo alegó 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 H. Corte Constitucional tiene 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 que estarán a cargo de las EPS.S. “cuando quien lo solicite sea un sujeto de protección especial o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de continuidad, exigir al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial constituye un requerimiento demasiado gravoso.”

Desde ese punto de vista se vislumbra equivocado haberle impartido la orden a la entidad territorial puesto que por ser la accionante por su avanzada edad un sujeto de especial protección
 y en procura de la continuidad en el servicio médico, correspondía dirigir la orden a la Empresa Promotora de Salud del régimen subsidiado, en esas condiciones, debe decirse que tanto la Secretaría de Salud Departamental como Cafesalud EPS.S. han vulnerado el derecho fundamental de la salud a la accionante. Por tanto y como se tiene conocimiento de que a quien demandó aún no se le ha practicado la valoración por cirugía plástica,
 procede ordenar como correspondía desde el principio a Cafesalud EPS.S. que se encargue de dicho servicio médico y del tratamiento integral que de la patología que motivó esta acción de tutela se desprenda, pues aunque el estudio por parte del Juez a-quo se concretó a la valoración por cirugía plástica, de lo expuesto en el libelo se deduce fundadamente que con posterioridad habrá de autorizarse una operación que no tiene fines estéticos pues según expuso la afiliada y no se controvirtió por las interesadas, su enfermedad le afecta la función visual; o cualquier otro procedimiento para el tratamiento de la misma. Disposición esta última que encuentra 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. Principio que además tiene respaldo 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.
 Sin embargo, Cafesalud, 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.”.

Finalmente, 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 Cafesalud EPS.S. ante la entidad territorial, es restringido en un cincuenta por ciento en cuanto a los costos en que incurra por la práctica de la valoración por cirugía plástica como consecuencia de la ‘ptosis parpebral’ que padece la señora Zuleta Arango y, en lo que respecta a los demás servicios médicos que se presten con ocasión de esta orden de tutela la facultad de repetición no se debe limitar en porcentaje alguno. 

A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil y de Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:
1. MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia impugnada en el sentido de disponer que el derecho constitucional fundamental a la salud de Gilma Arango Zuleta ha sido vulnerado por la Secretaría de Salud Departamental y por Cafesalud EPS.S.
2. REVOCAR el ordinal segundo para en su lugar ordenar a Cafesalud EPS.S. que en el término de dos (2) días contados a partir del momento en que se le notifique esta sentencia, inicie las diligencias necesarias a fin de procurar la valoración por cirugía plástica que necesita la demandante, la cual debe llevarse a cabo en un término máximo de ocho (8) días hábiles, asimismo, que garantice el tratamiento integral que ésta requiera por la ‘ptosis parpebral’ de que se duele, únicamente.
3. AUTORIZAR a Cafesalud EPS.S. para repetir en contra de la Secretaría de Salud Departamental por el cincuenta por ciento de los costos en que incurra por la valoración por cirugía plástica ordenada, y en cuanto a los demás servicios médicos que se presten como consecuencia de la orden de tutela no se restringirá en porcentaje alguno la facultad de recobro.
3. REVOCAR el ordinal tercero en cuanto declaró que Cafesalud EPS.S. no incurrió en vulneración a los derechos constitucionales de la accionante.
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







            (ausente con justificación)
� Tesis citada por el a-quo.


� Según los argumentos expuestos en la sentencia se concluye que el a-quo dio por hecho la no inclusión en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado del servicio médico pedido por la accionante pero, en ningún momento expresó en que fundaba tal conclusión.


� 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” 


� T-1089 de 2007. M.P. Doctor: Rodrigo Escobar Gil.


� Según la cédula de ciudadanía de doña Gilma Zuleta Arango cuenta 77 años de edad.


� Cfr., f. 4, c.2.


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