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Acta No. 335 del 24 de julio de 2009.      

 

Expediente 66001-31-03-003-2009-00157-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación interpuesta por la  Secretaría de Salud Departamental, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad, el Hospital Universitario San Jorge y la EPS-S Cafesalud instauró la señora Benilda Guzmán de Torres.

ANTECEDENTES

Relata la demandante que es persona de 56 años de edad, presenta “cáncer uterino y bocio en la tiroides multinodular”; es afiliada al régimen subsidiado de la EPS-S Cafesalud, a la que solicitó el cubrimiento de las intervenciones quirúrgicas  recomendadas por su médico tratante; obtuvo respuesta negativa y la remitieron a la Secretaría de Salud Departamental, entidad que también negó el servicio y la remitió al Hospital San Jorge de Pereira, pero se le informó que allí no se llevaban a cabo cirugías como las que necesita y que la autorización para su atención debía emitirla la entidad departamental, todo lo cual permite que su salud empeore cada vez más
Considera vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, a la  vida en condiciones dignas y  al mínimo vital y para su protección pide se ordene a las tuteladas realizar los tratamientos médicos recomendados. 

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 1 de junio de 2009 se admitió la tutela y ordenaron las notificaciones de rigor. 
La asesora jurídica del Hospital Universitario San Jorge indicó que a la demandante se le recomendaron los procedimientos quirúrgicos denominados salpingoforectomía, histerectomía abdominal ampliada y vaginectomía, los que deben ser realizados por especialista en ginecología oncológica con el cual no cuentan,  razón por la que recomendó su médico tratante llevar a cabo las operaciones en la Clínica Comfamiliar, previa autorización de la EPS-S Cafesalud a la cual se encuentra afiliada.  Pide se niegue la tutela frente a la entidad que representa.
La administradora de la agencia de Cafesalud EPS-S se pronunció para decir que esa entidad solo está obligada a prestar servicios a sus afiliados que se encuentren incluidos en el plan obligatorio de salud subsidiado y los demás deben ser garantizados por el Estado, por medio se sus entidades territoriales de acuerdo con las competencias establecidas en materia de salud en la Ley 715 de 2001. Solicita se niegue la tutela por falta de legitimación por pasiva y en caso contrario se precise el alcance de la orden y se autorice el respectivo recobro.

El Secretario de Salud del Departamento, en extenso escrito, atribuyó a la EPS-S Cafesalud la responsabilidad en la prestación de los servicios reclamados por la accionante porque se encuentran incluidos en el POS-S. Además, debe prestar los que se encuentren excluidos de ese plan, con facultad de recobrar ante el Fosyga.
Se desató la instancia con sentencia del 10 de junio último, en la que se otorgó la protección reclamada y se ordenó a la EPS-S Cafesalud, en el término de cuarenta y ocho horas, autorizar a la señora Benilda Guzmán de Torres la práctica de las intervenciones quirúrgicas denominadas salpingoforectomía, histerectomía abdominal ampliada y vaginectomía, así como suministrarle un  tratamiento integral y la facultó repetir ante la Secretaría de Salud Departamental por los gastos en que incurra al cumplir la sentencia.
Consideró el juzgado que la EPS-S accionada debía responder por la atención reclamada, por ser la persona que promovió la acción un sujeto de especial protección constitucional en atención a la enfermedad que padece y su delicado estado de salud y porque se hallan reunidos los requisitos que jurisprudencialmente se han establecido para inaplicar las normas que obligan a esa clase de entidades prestar exclusivamente la atención incluida en el Plan Obligatorio de Salud. 
Impugnó esa decisión el Secretario de Salud Departamental, quien insiste en que la EPS-S Cafesalud debe responder por la atención de la usuaria, incluyendo la prestación de servicios no POS-S y el recobro debe ejercerlo frente al FOSYGA ya que las entidades territoriales solo están obligadas a responder por la prestación de los servicios de salud que tengan que ver con la población vinculada y no con afiliados al régimen contributivo o subsidiado. 

CONSIDERACIONES

1.- El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos las personas por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2.- En relación con la decisión de otorgar la tutela reclamada, no comparte la Sala los argumentos del juzgado que sustentó esa decisión en “el derecho al diagnostico” de que es titular la demandante, porque efectivamente ya se tiene uno y fue por esa razón que se ordenó la práctica de unas cirugías; además, porque la Corte Constitucional modificó el criterio relacionado con la necesidad de que el derecho a la salud esté íntimamente ligado a uno de carácter fundamental para que proceda su amparo a través de la tutela y le ha otorgado de manera autónoma este linaje.  Al respecto refirió:

“Por regla general esta corporación ha precisado que la exigibilidad del derecho a la salud se encuentra sometida a la conexión que este pueda tener con algún derecho fundamental. No obstante, la evolución de la jurisprudencia constitucional, en paralelo al carácter progresivo del derecho a la salud y la madurez de los principios e instituciones adscritos a la seguridad social, han permitido que la Corte haya avanzado de la tesis de conexidad a la fundamentalidad autónoma del derecho a la salud. En efecto, teniendo en cuenta tal desarrollo y atendiendo el Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 12) y la Observación General 14 del Comité adscrito a dicho Pacto, en donde se catalogó tal categoría de derechos, como “derechos humanos fundamentales”, esta corporación, a mediados del año 2005 en las sentencias T-573 de 2005 y T-307 de 2006 principalmente, extendió la fundamentalidad autónoma de la salud, bajo los siguientes términos: “(...) se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya efectiva realización depende, como suele suceder con otros muchos derechos fundamentales, de condiciones jurídicas, económicas y fácticas, así como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida protección por vía de tutela, como sucede también con los demás derechos fundamentales…”

En este caso el amparo procede porque la negativa en la práctica de las intervenciones quirúrgicas recomendadas a la actora, amenaza sus derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, los que deben ser garantizados por tratarse de persona que requiere  especial protección debido a la gravedad de sus enfermedades y por tanto, las entidades demandadas no podían negarle la atención que requiere sin ofrecer una solución concreta a sus dolencias, respaldándose en el conflicto que entre ellas se suscitó y que la actora está imposibilitada para resolver.

4.- Surge de la actuación que la señora Benilda Guzmán de Torres se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado que ofrece Cafesalud, como lo demuestra la copia del carné incorporado a la actuación
; también que a la citada ciudadana, con diagnóstico de tumor maligno del cuello del útero, se le recomendaron las cirugías denominadas “SALPINGOOFORECTOMIA, HISTERECTOMIA ABDOMINAL AMPLIADA y VAGINECTOMIA”
.  

Las entidades demandadas se negaron a practicarlas porque mientras la Secretaria de Salud del Departamento considera que es obligación de la prestadora de salud atender a su afiliado en todo los eventos, la EPS-S Cafesalud alega que su obligación se limita a los procedimientos incluidos en los planes de servicios para el régimen subsidiado, asunto que no fue objeto de análisis por la funcionaria de primera instancia de acuerdo con la normatividad vigente, que otorga competencias  diferentes en materia de salud a distintas entidades, según hagan parte o no del POS-S.

Como atrás se indicara, la señora Benilda Guzmán de Torres es usuaria del régimen de salud subsidiado, afiliada a la EPS-S Cafesalud, entidad a la que corresponde por ley garantizar los servicios del plan obligatorio de salud de ese régimen de acuerdo con el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 que en su inciso 1º dice:

“BENEFICIOS DE LOS AFILIADOS AL REGIMEN SUBSIDIADO. El régimen subsidiado garantiza a sus afiliados la prestación de los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en los términos establecidos por el artículo 162 de la Ley 100 de 1993.”

De requerir servicios adicionales a los incluidos en ese plan, el Estado debe garantizarlos de acuerdo con el artículo 31 del mismo decreto, en el que se lee: 

"Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POSS y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y 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."

Es claro entonces que corresponde a las empresas promotoras de salud en el Régimen Subsidiado atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el POS-S. De tratarse de servicios diferentes corresponderá al Estado garantizarlos, a través de las entidades con las que celebre contratos para el efecto.
De manera específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado; así, en su artículo 43 dispuso que a los departamentos correspondía dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en salud en el territorio de su jurisdicción, al tiempo que le impuso, entre otras obligaciones la de: “Gestionar la prestación de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicción, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud públicas o privadas” y “Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones de más recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda…”
De acuerdo con las normas citadas, es incuestionable que las entidades territoriales tienen obligaciones impuestas por la ley frente a los servicios de salud que deben prestarse a la población pobre dentro del territorio de su jurisdicción, concretamente frente a las personas pertenecientes al régimen subsidiado, sin que distinga esa norma entre las personas vinculadas y afiliadas.

El plan obligatorio de salud para ese régimen, contenido en el Acuerdo No. 306 de 2005, no prevé el tipo de atención que reclama la accionante, y aunque autoriza en el artículo 2º en cuanto a la cobertura de servicios de segundo y tercer nivel de complejidad, el procedimiento quirúrgico “Histerectomía” (numeral 2.7), éste no fue el que se le ordenó, pues se refiere a un procedimiento simple definido como la “extracción quirúrgica del útero sin los anexos (ovarios y trompas de falopio) y la “Histerectomía abdominal ampliada” se refiere a un procedimiento mas complejo ya que se trata de la “extracción total del útero y el tercio superior de la vagina”
 y las otras denominadas “salpingoforectomía y vaginectomía”, tampoco aparecen enlistadas en dicho Acuerdo.

En consecuencia, como los procedimientos que necesita la citada Guzmán de Torres no hacen parte del plan de beneficios para el régimen subsidiado, no es en principio la EPS-S Cafesalud la responsable de prestar la atención que en este caso requiere su afiliada. La obligación ha debido garantizarla la entidad territorial demandada, con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios que administra. 
A pesar de lo anterior, es menester precisar que esta Sala ha ordenado a las Empresas Promotoras de Salud la prestación de servicios excluidos del POS-S con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional que lo autoriza en casos especiales, cuando el sujeto que reclama amparo sea uno de especial protección o cuando la prestación del servicio se requiera con carácter urgente.
En este caso, por estar gravemente afectada la salud de la demandante, debido a la naturaleza de las enfermedades que padece y que desmejoran sus condiciones de existencia, las intervenciones quirúrgicas recomendadas se tornan urgentes y por tal razón, considera la Sala que como se resolvió en primera instancia, debe ser la EPS-S  a la que se encuentra afiliada la obligada a practicarlas y a garantizarle el tratamiento integral que requiera por sus actuales padecimientos.  Por ello, se confirmará la sentencia objeto de revisión en cuanto ordenó a la EPS-S Cafesalud la prestación de esos servicios.

5.- En relación con el porcentaje por el que puede ejercer la EPS-S demandada la acción de recobro, aspecto sobre el que no se pronunció la funcionaria de primera instancia, y respecto a lo que básicamente constituyó el motivo de apelación, es decir, que esa acción se ejerza frente al Fosyga, es necesario precisar que tal autorización debe ejercerse ante la Secretaría de Salud del Departamento de acuerdo con la normatividad actualmente vigente, que parece desconoce el funcionario que impugna el fallo, ya que no la trae como sustento de sus alegatos, concretamente  el literal j) del artículo 14 de ley 1122 de 2007  que dice:

“j) En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevarán a consideración del Comité Técnico Científico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. El Ministerio de la Protección Social reglamentará el presente artículo, dentro de los seis (6) meses posteriores a la entrada en vigencia de la presente ley. En todo caso, cuando el Fosyga haga el reconocimiento, el pago se hará sobre la base de las tarifas mínimas definidas por la Comisión de Regulación en Salud.”

El aparte subrayado fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-463 de 2008 “en el entendido de que la regla sobre el reembolso de la mitad de los costos no cubiertos,  también se aplica, siempre que una EPS sea obligada mediante acción de tutela a suministrar medicamentos y demás servicios médicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legalmente vigente”, en la que además dijo:  
  
“Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, esta 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 esta 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 de 2001”. (subrayado ajeno al texto)
En consecuencia, la decisión de primera instancia de autorizar recobro ante la entidad departamental se avalará, aunque se aclarará en el sentido de que tal facultad sólo podrá ejercerse por el 50% de su  valor, toda vez que la EPS-S no estudió oportunamente la solicitud de servicios de salud ordenados por el médico tratante, ni se tramitó ante el Comité Técnico Científico y la orden respectiva se impartió por un juez de tutela. En relación con el tratamiento integral ordenado, los costos que deba asumir y que se encuentren excluidos del plan de beneficios para el régimen subsidiado, la acción de recobró podrá ejercerla ante la misma entidad, pero por su valor total.

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

RESUELVE:

1. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, en el proceso de tutela promovido por la señora Benilda Guzmán de Torres, ACLARÁNDOLA en el sentido de autorizar a la EPS-S accionada ejercer la facultad de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental por el 50% de los gastos en que incurra en el cumplimiento de la sentencia impugnada respecto a las intervenciones quirúrgicas concretamente ordenadas, y por su valor total respecto a los procedimientos no POS-S que deba atender en el tratamiento integral que su usuaria requiera.

2. Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

3. Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 ibídem.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO       

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
� Sentencia T-760 de 2007


� Folio 1, cuaderno No. 1


� Folio 28 cuaderno No. 1


� Las definiciones de histerectomía e histerectomía abdominal ampliada fueron tomadas de la página Web � HYPERLINK "http://www.susmedicos.com" ��www.susmedicos.com�
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