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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

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

Ref: Exp. N° 66001-31-03-003-2009-00275-01
Acta N° 537.
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 31 de agosto pasado, en esta acción de tutela que promovió Wilmer Fabián Estrada Arce en contra de Cafesalud EPS.S. y a la que se vincularon la ESE. Hospital Universitario San Jorge de Pereira y la recurrente. 
ANTECEDENTES

Alega el demandante que por el médico neurólogo le fue ordenada una resonancia magnética, que la Secretaría de Salud Departamental no le autorizó y que según dice, necesita de manera urgente porque sufre de epilepsia y el médico debe valorar los resultados “para poderme formular”. En consecuencia, solicitó ordenar a la accionada la realización de la resonancia dispuesta.
La demanda se admitió el 14 de agosto último mediante auto en el que se corrió traslado a la accionada y se vinculó al Hospital Universitario San Jorge y a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.
La Secretaría de Salud Departamental alegó que “la EPSS a la cual se encuentre afiliada (sic) el Señor WILMER FABIÁN ESTRADA ARCE, esta (sic) en la obligación de suministrarle todo lo relacionado con el tratamiento, PROCESO CLINICO RESONANCIA MAGNETICA CEREBRAL SIMPLE-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.”. 

La Empresa Social del Estado manifestó que al demandante le fue ordenada el 22 de julio pasado por el neurólogo Leonardo Moreno una resonancia magnética nuclear, pero que la entidad “no cuenta con los equipos requeridos para el mismo” y que por tanto debe ser Cafesalud EPS-S. la que se encargue de la prestación de dicho servicio médico.

Cafesalud expresó que el usuario es un paciente que presenta ‘epilepsia’ motivo por el cual le fue prescrito el examen diagnóstico denominado “resonancia magnética simple, 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”; 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” y que el tratamiento integral solicitado no procede 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”. En consecuencia, solicitó denegar por improcedente el amparo pedido “debido a la falta de legitimación en el extremo pasivo” y que en caso de que se le imponga la carga de asumir algún servicio médico no contemplado en el POS.S. se le autorice el respectivo recobro ante la entidad territorial.

El a-quo luego de hacer consideraciones referentes al régimen de salud subsidiado y encontrar cumplidos los requisitos jurisprudenciales establecidos para ordenar por este medio la práctica de un procedimiento no incluido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, decidió conceder el amparo constitucional pedido por el accionante; ordenar a Cafesalud EPS.S “que dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación… proceda a autorizar el procedimiento denominado “RESONANCIA MAGNETICA CEREBRAL SIMPLE”… que se le realice al joven UN TRATAMIENTO INTEGRAL” y la facultó para recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda por el 50% del valor de la resonancia ordenada y por el 100% “de todo aquello que deba cubrir que sea no POS-S, de acuerdo a lo ordenado”.
En término impugnó la entidad territorial del orden departamental para pedir que “se MODIFIQUE la interpretación, contenido y sustento del ARTÍCULO SEGUNDO 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”.
CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta los términos de la impugnación presentada por la Secretaría y la conformidad con la sentencia de la EPS-S, deducida de su silencio frente a ella, ha de decirse para empezar que la concesión del amparo constitucional al joven Estrada Arce no ha sido objeto de reparo alguno; y la Sala advierte cumplidos los requisitos necesarios para proteger por esta vía especial los derechos fundamentales del mismo.  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 en cuantía del cincuenta por ciento de los costos en que incurrió por la práctica de la resonancia magnética cerebral simple
 y del ciento por ciento en razón de los demás servicios médicos prestados en virtud de la sentencia y que no estén incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado o si por el contrario debía serlo ante el Fondo de Solidaridad y Garantía.

Apenas es oportuno reiterar
 que el Acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el plan de beneficios del Régimen Subsidiado”, no contempla el procedimiento médico ordenado al 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, en principio correspondía garantizar el servicio de que se trata a la recurrente, pero aunque en la sentencia impugnada no se hubiera explicado de manera adecuada por qué se decidió imponer la obigación a la EPS.S., valga decirlo por la Sala, que fue acertado en procura de la continuidad en el servicio médico del paciente
 toda vez que no puede desconocerse que por parte del médico neurólogo se reiteró que la resonancia debía ser practicada de inmediato con el fin de aclarar el diagnóstico y “adecuar el tratamiento”
. Al respecto ha dicho la jurisprudencia constitucional que las pruebas diagnósticas para la salud y vida del afectado, “no pueden condicionarse a razones de índole administrativa o económica, pues toda confirmación que se haga a tiempo, de cualquier patología, puede contribuir a la mejoría total en la salud de la persona que las padece, o cuando menos aminorar su sufrimiento y dolor, llevando su condición de vida a unas instancias más dignas”.
 Descendiendo al caso concreto, como se tiene repetido, el motivo de inconformidad es que se haya autorizado ante quien impugna, recobro por valor de los gastos en que se incurra por la práctica de la resonancia magnética, 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 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.

“Respecto de este condicionamiento impuesto por esta Corte, la Sala se permite aclarar: (i) en primer lugar, que el contenido normativo que se analiza y se condiciona como quedó expuesto, contiene el supuesto normativo de que existe una orden judicial proferida por un juez de tutela que ordena la entrega de medicamentos, procedimientos quirúrgicos, intervenciones, o cualquier otro servicio médico, todos ellos excluidos del Plan Obligatorio de Salud –POS-, y que como consecuencia de dicha orden judicial, cualquier controversia quedará saldada; (ii) en segundo lugar, que a lo que tienen derecho las EPS, de conformidad con las disposiciones legales en salud, es a recuperar lo que está excluido del POS, por cuanto respecto de las prestaciones en salud que se encuentran incluidas en el POS, las EPS no pueden repetir contra el Fosyga.

“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.”
Por eso, la Sala estima acertada la decisión del Juez a-quo, toda vez que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, resulta evidente que el recobro por parte de Cafesalud EPS.S. ante la entidad territorial, por los costos en que incurrió por la práctica de la resonancia magnética simple, debe ser restringido en un cincuenta por ciento, el que tiene lugar cuando la entidad no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del comité técnico científico. Asimismo, acertado resultó no limitar la facultad de repetición en cuanto a los demás servicios o procedimientos que dicha entidad suministre en cumplimiento del tratamiento integral ordenado en la providencia impugnada y se encuentran por fuera del POS.S., toda vez que en esa situación y por obvias razones no podrá reprochársele el hecho de no estudiar oportunamente los requerimientos del médico tratante. Argumentos todos que indican la necesidad de respaldar la decisión objeto del recurso.
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 confirmar la sentencia dictada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito el 31 de agosto pasado.
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
� Según constancia que obra a folio 3 de este cuaderno la resonancia magnética ordenada en la sentencia ya le fue practicada al demandante por cuenta de Cafésalud EPS.S.


� Porque aunque según el enfoque que se le dio a la sentencia puede deducirse que se concluyó que el procedimiento pedido no estaba en el POS.S. en ninguna parte se aclaró ese punto.


� 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” 


� St-1089 de 2008. M.P. Doctor: Rodrigo Escobar Gil.


� F.28,c.1.


� T- 555 de 2006. Magistrado Ponente: Doctor Humberto Antonio Sierra Porto.
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