TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente Claudia María Arcila Ríos

Pereira, siete de septiembre de dos mil nueve. 

Acta No. 442 del 7 de septiembre de 2009.     


Expediente 66001-31-10-003-2009-00512-01

Decide esta Sala la impugnación que interpusieron la Secretaría de Salud Departamental y la EPS-S Cafesalud, contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, en la acción de tutela que frente a ellas y el Hospital Universitario San Jorge instauró la señora María Yaneth Herrera.

ANTECEDENTES

Dice la actora que desde el mes de febrero del año pasado sufre de intensos dolores de cabeza que no se calman con los medicamentos que consume; acudió al Hospital San Jorge donde fue valorada por neurólogo que le recomendó exámenes denominados “Tomografía cráneo simple e imagen y doppler pulsado espectral duplex scannin”, los que no se han practicado; fue remitida a la  Secretaría de Salud Departamental y allí le informaron que debían ser autorizados por Cafesalud, entidad a la que se encuentra afiliada; es persona de escasos recursos económicos y no puede costear el valor de los procedimientos médicos que requiere.

Considera lesionados sus derechos a la salud, la vida y la seguridad social y pide se ordene a las accionadas autorizar los exámenes médicos atrás referidos.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 13 de julio último se dispuso dar trámite a la tutela, traslado a las entidades demandadas y se decretaron pruebas.

El Secretario de Salud del Departamento, mediante apoderado judicial, adjudicó a la EPS-S Cafesalud la responsabilidad en la prestación del servicio reclamado con motivo del contrato que suscribió para la administración de los recursos del régimen subsidiado, en virtud del cual le corresponde atender todo lo relacionado con la prevención, atención especialista, medicamentos, tratamiento y recuperación de la salud, con facultad de ejercer la acción de recobro ante el Fosyga para evitar su desequilibrio financiero; además indicó que los exámenes recomendados a la actora se encuentran incluidos dentro del marco de referencia del Acuerdo 306 de 2005 que remite expresamente a la Resolución 5261 de 1994  y que en el artículo 76  incluye aquellos procedimientos clínicos. Citó una serie de normas y jurisprudencia que considera aplicables al caso y concluye que frente a la entidad que representa debe negarse la tutela.

La asesora jurídica del Hospital Universitario San Jorge expresó que los exámenes reclamados por la actora deben ser previamente autorizados por la EPS-S a la que está afiliada; que no han vulnerado derecho fundamental alguno y pide se nieguen las pretensiones incoadas frente a la entidad que representa.

La directora departamental de Cafesalud se pronunció mediante escrito en el que indicó que el examen que se reclama no forma parte de los beneficios del plan obligatorio de salud subsidiado y por ende la obligación de prestar el servicio corresponde al ente territorial accionado con fundamento en las competencias otorgadas por la ley.  Indica que el comité técnico científico de la entidad aprobó el 14 de julio pasado la práctica del procedimiento clínico y con ello desapareció cualquier posibilidad de vulneración de derechos. Solicita se niegue por improcedente la tutela debido a la falta de legitimación por pasiva y que en el evento de imponérsele carga a la entidad que representa se autorice el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental.

La instancia culminó con sentencia del pasado 24 de julio en la que se concedió el amparo solicitado y se ordenó a la EPS- Cafesalud practicar los exámenes requeridos por la accionante, así como el tratamiento integral para la patología que originó la tutela. Se autorizó a la misma entidad ejercer acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental por el 50% de los gastos en que incurra al atender a su afiliada y por el 100% respecto a los servicios que no estén contemplados en el POS-S y que requiera para suministrarle tratamiento integral.

Esa providencia fue impugnada por el apoderado judicial del Secretario Departamental de Salud quien pide modificarla para que la facultad de recobro se ejerza frente al Fondo de Solidaridad y Garantía Fosyga y no para ante la entidad que representa.

La impugnación presentada por la EPS-S Cafesalud fue extemporánea.

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todas 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.

No han controvertido las entidades accionadas la necesidad de otorgar la tutela reclamada para proteger el derecho a la salud de la accionante.  Esta Sala considera acertados los argumentos que plasmó el fallo objeto de revisión al otorgarle el carácter de fundamental y por ende, digno de protección de resultar lesionado.

El debate giró en torno a la responsabilidad que cada una adjudicó a la otra en relación con la responsabilidad en garantizar los exámenes prescritos a la demandante, porque mientras la Secretaría de Salud del Departamento aduce que corresponde a la EPS-S Cafesalud prestar el servicio; esta alegó que la obligación recae sobre aquella por no estar incluidos en el POS-S, a pesar de lo cual sometió la petición a consideración del Comité Técnico Científico de la entidad, que la aprobó. 

Tal como lo concluyó la funcionaria de primera sede, el plan obligatorio de salud para el régimen subsidiado no prevé el tipo de atención que reclama la accionante, porque aunque el Acuerdo 306 de 2005 que lo regula, remite al Manual de Actividades, Procedimientos e Intervenciones del Plan Obligatorio de Salud adoptado mediante Resolución 5261 de 1994 que en los artículos 76 y 86 incluyen los que se prescribieron a la  solicitante, aquel limita la aplicación de esa referencia normativa a sus propios contenidos que no lo prevén.

El artículo 30 del Decreto 806 de 1998 dice: “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.” Por su parte el artículo 31 del mismo Decreto dispone: "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."

De manera concreta la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado y en el 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 y 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…”.

Así las cosas, en el caso bajo estudio es la Secretaría de Salud Departamental la llamada a prestar el servicio no POS-S que la demandante requiere.

A pesar de tal conclusión, en ocasiones esta Sala ha ordenado a las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado prestar servicios médicos excluidos del POS-S, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional
 que lo autoriza cuando el sujeto que reclama protección sea uno de especial protección o cuando la prestación del servicio se requiera con carácter urgente, como en el caso concreto en el que los exámenes solicitados permitirán  determinar la enfermedad que padece la actora e iniciar el tratamiento  para que recupere su salud

Sin embargo, de acuerdo con las pruebas que se practicaron en el curso de esta instancia, se pudo establecer que el hecho en el que encontraba la actora lesionado su derecho, se ha superado.

En efecto, la directora de la EPS-S accionada indicó desde la contestación a la demanda que el Comité Técnico Científico de la entidad, en reunión del 14 de julio pasado, aprobó la práctica de los exámenes médicos recomendados, lo que se acreditó en el curso de esta instancia con la copia del acta respectiva
 y con la declaración que rindió la actora
, en la que manifestó que ya se le practicaron con fundamento en la autorización otorgada por  Cafesalud; que no tiene ningún servicio pendiente y que con las citas médicas que requiere para el análisis de los resultados de los exámenes no ha tenido inconveniente alguno.

Es sabido que la acción de que se trata constituye un medio procesal específico porque se contrae a la protección inmediata de los derechos fundamentales afectados de manera actual e inminente y que a través de ella se busca la expedición de una declaración judicial que contenga una o varias órdenes de inmediato cumplimiento, en aras a garantizar la protección del derecho vulnerado, pero cuando la perturbación o amenaza ya no es actual ni inminente, el peticionario carece de interés jurídico, desapareciendo en consecuencia el sentido y objeto de una acción de esta naturaleza.



El artículo 26 del Decreto 2651 de 1991 señala:

"Cesación de la actuación impugnada. Si estando en curso la tutela, se dictare resolución administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuación impugnada, se declarará fundada la solicitud únicamente para efectos de indemnización y costas, si fueren procedentes..."

Sobre el tema ha dicho la Corte Constitucional:  

“Considera esta Corporación que es improcedente la acción de tutela cuando el motivo o la causa de la violación del derecho ha desaparecido, por cuanto cualquier decisión al respecto sería ineficaz:

"La acción de tutela ha sido concebida, como un procedimiento preferente y sumario para la protección efectiva e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos que determine la ley. Así las cosas, la efectividad de la acción, reside en la posibilidad de que el juez si observa que en realidad existe la vulneración o la amenaza alegada por quien solicita protección, imparta una orden encaminada a la defensa actual y cierta del derecho en disputa. 

"Sin embargo, si la situación de hecho que genera la violación o la amenaza ya ha sido superada, el instrumento constitucional de defensa pierde su razón de ser. Es decir, la orden que pudiera impartir el juez, ningún efecto podría tener en cuanto a la efectividad de los derechos presuntamente conculcados, el proceso carecería de objeto y la tutela resultaría entonces improcedente." Sentencia T- 100 de 1995 (M.P. Doctor Vladimiro Naranjo Mesa).”

En consecuencia, como en este caso ya se realizaron los procedimientos clínicos que reclamaba la accionante por este medio excepcional de protección y en consecuencia, como su aspiración primordial se encuentra satisfecha,  se declarará superado el hecho que dio lugar al amparo.

En relación con las decisiones relativas a la acción de recobro que se autorizó ejercer a la EPS-S Cafesalud, que causaron inconformidad a los impugnantes, dice el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007: 

“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…”

Como ya se indicara, se demostró que antes de producirse el fallo, la EPS-S demandada dio cumplimiento a esa disposición y sometió a la aprobación del Comité Técnico Científico el caso de su afiliada, a quien se le autorizó la práctica de los procedimientos clínicos que solicitaba.

Así las cosas, la EPS-S Cafesalud tiene derecho a ejercer la acción de recobro por el 100% de los gastos en que incurrió al prestar a su afiliada un servicio excluido del plan obligatorio de salud subsidiado y en tal sentido se modificará el fallo objeto de revisión.

Tal derecho deberá ejercitarse ante la Secretaría de Salud del Departamento, tal como lo explica la Corte constitucional en sentencia C-463 de 2008, por medio de la cual declaró la exequibilidad condicionada de la disposición arriba transcrita:

 “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”. (resltado ajeno al texto)

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala no tienen acogida  los argumentos del Secretario de Salud del Departamento que considera que la acción de recobro debe ejercer contra el Fosyga, pues desconoce la normatividad y jurisprudencia que se acaban de citar y que se encuentran actualmente vigentes.

En síntesis, la sentencia impugnada será confirmada en cuanto concedió el amparo reclamado, pero se declarará superado el hecho y en consecuencia se revocarán las órdenes impartidas a la EPS-S Cafesalud; se modificará el numeral segundo para autorizarla ejercer la acción de recobro ante la entidad departamental por el  100% de los costos en que incurrió en la prestación de los exámenes recomendados a su afiliada y se adicionará para negar la tutela solicitada respecto del Hospital Universitario San Jorge, que no lesionó el derecho que resultó digno de protección.

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

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR el numeral primero de la sentencia proferida el 24 de julio de 2009, por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, en el proceso de tutela promovido por María Yaneth Herrera Vásquez contra el Hospital Universitario San Jorge, la EPS-S Cafesalud y la Secretaría de Salud Departamental, solo en cuanto concedió el amparo solicitado, pero se declara superado el hecho.

2.- REVOCAR el mismo numeral en cuanto a las obligaciones que impuso a la EPS-S Cafesalud.

3.- MODIFICAR el numeral segundo para autorizar a Cafesalud EPS-S ejercer acción de recobro frente a la Secretaría de Salud Departamental por el 100% de los gastos en que incurrió la prestar servicios no PO-S a su afiliada.

4.- ADCIONAR el fallo, en el sentido de negar la tutela reclamada frente al Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

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

6.- 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
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