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Expediente 66001-31-10-003-2009-00637-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, en la acción de tutela que contra la EPS-S Asmet Salud y el Hospital Universitario San Jorge instauró la señora Emilce Suárez Ladino y a la que fue vinculada la entidad impugnante.

ANTECEDENTES

Relata la promotora de la acción que desde hace más de cuatro años sufre de fuertes dolores abdominales que se expanden por el dorso, acompañados de estreñimiento crónico y en ocasiones de sangrado, lo que generó una grave inflamación que le impide movilizarse; se le recomendó valoración por especialista en septiembre de 2008, lo que sólo se produjo en agosto de este año; el citado profesional, para determinar las causas exactas de su padecimiento le ordenó la práctica de  endoscopia digestiva superior y colonoscopia total; al solicitar autorización para que realizaran esos procedimientos se le informó que la programación tardaría aproximadamente tres meses y que su valor era de $140.000, pero no cuenta con recursos para asumir ese costo porque es ama de casa, madre de dos menores de edad y el hogar lo sostiene su esposo quien trabaja temporalmente como auxiliar de construcción.

Para proteger el derecho a la salud en conexidad con el de la vida que estima lesionados, solicita se ordene a la entidad que corresponda la práctica de los exámenes que le fueron recomendados y se le brinde un tratamiento integral.

ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante proveído del 30 de agosto de este año se admitió la tutela, providencia en la que se expresó que la acción se había dirigido contra la Secretaría Departamental de Salud, a pesar de que la actora solo demandó a la EPS-S Asmet salud y al Hospital Universitario San Jorge. Sin embargo, esa irregular redacción del auto en nada afecta la actuación, porque de todos modos la intervención de aquella entidad resultaba indispensable para decidir el litigio.

Notificada la providencia a los accionados se pronunciaron.

El Secretario de Salud del Departamento, por medio de apoderado judicial, en extenso escrito, adjudicó a la EPS-S Asmet Salud 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 alegó que los exámenes prescritos a la peticionaria hacen parte del POS-S. 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 San Jorge indicó que para la práctica de los exámenes ordenados a la señora Emilce Suárez Ladino, debe obtenerse previa autorización de la EPS-S a la que está afiliada ya que esa entidad tiene obligación legal y constitucional de garantizarle la prestación del servicio, aunque esté excluido del POS-S, porque en su calidad de ARS está facultada para ejercer la acción de recobro ante el Fosyga. Sostiene que no ha vulnerado derecho alguno y solicita se  nieguen las pretensiones incoadas.

El representante legal de la EPS-S Asmet Salud, por intermedio de la abogada que designó, adujo que los exámenes médicos ordenados a su afiliada no se encuentran incluidos en el POS-S y por tanto su costo debe ser asumido por la Secretaría de Salud del Departamento de acuerdo con la normatividad vigente, la que transcribe parcialmente. Solicita se ordene a la última entidad garantizar la prestación del servicio solicitado, de acuerdo con los contratos celebrados con las diferentes IPS públicas y privadas.

En sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Familia, el pasado 11 de septiembre, se concedió el amparo reclamado y se ordenó a la EPS-S Asmet Salud practicar la endoscopia digestiva y la colonoscopia total recomendados a la actora y suministrarle un tratamiento integral de acuerdo con el resultado de esos exámenes y que estén relacionados con los problemas gástricos que padece.  Autorizó a la misma entidad  recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental por el 50% del costo del primero de tales procedimientos que consideró no estaba incluido en el POS-S, y por el 100%, por todos los servicios que preste después de la tutela y que no estén incluidos en ese plan.

La a quo consideró que en este caso se lesionó el derecho fundamental a la salud de la demandante con la negativa en autorizar los procedimientos clínicos que le fueron recomendados y que requiere para obtener un diagnóstico, lo que permitirá determinar el tratamiento a seguir. Además concluyó que la colonoscopia total se halla incluida en el POS-S, mas no la endoscopia digestiva superior y que se reunían los requisitos “exigidos por la Corte Constitucional para el suministro de elementos no POS.S a sus usuarios”.

Inconforme con la sentencia, impugnó la Secretaría de Salud Departamental con el fin de obtener su modificación para que la acción de recobro sea ejercida ante el Fondo de Solidaridad y Garantía en Salud –FOSYGA -.

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que tales derechos 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.

Con la acción instaurada pretende el demandante se proteja su  derecho a la salud y en consecuencia se ordene a las accionadas autorizar la práctica de los procedimientos clínicos denominados endoscopia digestiva superior y colonoscopia total, recomendados por el médico que la trata.

La decisión de conceder la tutela reclamada se considera acertada al concluirse por la funcionaria de primera instancia que se vulneró el derecho a la salud de la accionante, para lo cual tuvo en cuenta el giro de la jurisprudencia constitucional que lo considera fundamental de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro de aquella naturaleza.

Pero además, porque la misma jurisprudencia constitucional considera el derecho al diagnóstico como presupuesto necesario para la  adecuada prestación del servicio de salud:

“…el derecho al examen de diagnóstico, que se encuentra inmerso en el derecho a la salud y, a su vez, conserva una inescindible relación con el derecho fundamental a la información vital, está orientado a garantizar la consecución de los siguientes objetivos: (i) Establecer con precisión la patología que padece el paciente; lo cual, revela a profundidad su importancia, en la medida en que se erige como verdadero presupuesto de una adecuada prestación del servicio de salud, (ii) Determinar con el máximo grado de certeza permitido por la ciencia y la tecnología el tratamiento médico que asegure de forma más eficiente el derecho al “más alto nivel posible de salud”. (iii) Iniciar dicho tratamiento con la prontitud requerida por la enfermedad sufrida por el paciente, pues, como fue señalado en líneas anteriores, no sólo el derecho a la salud comprende la prerrogativa de recibir atención preventiva, lo cual supone desechar la idea de los fines meramente curativos de la medicina, sino que la dilación del diagnóstico y, por ende, del tratamiento lesiona gravemente el derecho a la dignidad humana.

 

“Así las cosas, el derecho al diagnóstico se encuentra contenido dentro de los “niveles esenciales” que de manera forzosa ha de garantizar la organización estatal en el caso del derecho a la salud. Su importancia adquiere una particular dimensión dado que su eventual vulneración obstaculiza en la práctica el acceso a los servicios y prestaciones establecidas para los regímenes contributivo y subsidiado. 

 

“En esta dirección, su desconocimiento impide establecer con grado de certeza, no sólo la patología padecida por los titulares del derecho fundamental a la salud, sino adicionalmente cuáles son las prestaciones que deben ser ofrecidas por el Sistema de Seguridad Social y, de contera, cuál es la responsabilidad que resulta exigible a las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Contributivo y Subsidiado, a las entidades territoriales, al Fondo de Solidaridad y Garantía, y demás autoridades que participan en el andamiaje del aludido sistema.”
 

 

En el caso concreto resultaba menester brindar la protección reclamada porque la paciente requiere los exámenes prescritos con el fin de obtener que el médico tratante determine el origen de sus dolencias y fije el plan a seguir para que recupere su salud y mejore sus condiciones de vida, porque como se infiere de la copia de la historia clínica allegada con la demanda, aún no obtiene un diagnóstico.

De otro lado las razones que causan inconformidad al impugnante están debidamente identificadas y se reducen a obtener la modificación del fallo en cuanto autorizó a la EPS-S Asmet salud ejercer la acción de recobro ante esa entidad territorial y se disponga que lo haga ante el Fosyga, de acuerdo con la normatividad y jurisprudencia que cita y que considera aplicable al caso concreto.

La funcionaria de primera instancia autorizó ejercer dicha acción pero solo en relación con el procedimiento denominado endoscopia digestiva superior que ordenó garantizar a la EPS-S demandada, pues concluyó que la colonoscopia total recomendada se encuentra incluida en el POS-S, con fundamento en la Resolución 5261 de 1994 que contiene el manual de actividades, intervenciones y procedimientos del plan obligatorio de salud.

Pero para llegar a tal conclusión no tuvo en cuenta que las referencias normativas contenidas en el Acuerdo 306 de 2005 expedido por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, no son suficientes para determinar si hacen parte o no del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, toda vez que además es necesario determinar si el respectivo procedimiento, servicio o actividad corresponde a los beneficios que éste contiene, a tono con lo dispuesto por el inciso final del artículo 1º, que dice: “...el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, POS-S, incluye actividades, procedimientos e intervenciones, servicios, insumos y medicamentos o tecnología descritos en las referencias normativas citadas en el presente artículo, siempre y cuando correspondan a los contenidos del presente Acuerdo”. (rayas ajenas al texto original).

El Acuerdo de que se trata no incluye dentro de sus contenidos, ninguno de los procedimientos clínico a que se refiere la solicitud de tutela.

Bajo esa premisa, y atendiendo el contenido del 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.”, es claro que no es la EPS-S accionada la llamada a responder por el servicio no POS-S requerido por su afiliada.

Tal obligación debe asumirla el Estado de acuerdo con el  artículo 31 del mismo Decreto, que enseña: ”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 específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado. 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, 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…”

Y el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007 enseña: “Prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto por subsidios a la demanda. 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”

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 prestar 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 vinculadas y afiliadas.

En consecuencia, como el plan obligatorio de salud para ese régimen, contenido en el Acuerdo No. 306 de 2005, no incluye los exámenes recomendados a la actora, no es la EPS accionada la responsable en prestar el servicio que en este caso requiere su afiliada y por tanto, la obligación debe garantizarla la entidad territorial demandada, con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios que administra. 

A pesar de tal conclusión, esta Sala ha ordenado a las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado prestar atención médica excluida 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. Así en sentencia T-1089 de 2007, expresó:

“Ahora bien, tratándose de servicios médicos excluidos de los planes de beneficios tanto del régimen contributivo como del subsidiado, las empresas promotoras de salud no se hallan obligadas a asumir de forma definitiva su costo y, por tal motivo, se encuentran facultadas para ejercer acciones de repetición o recobro cuando, por una orden de tutela o del comité técnico científico, tengan que prestarlo con cargo a sus recursos. Así, en el régimen contributivo, una vez la EPS brinda un servicio médico excluido del POS puede repetir por su valor ante el fondo de solidaridad y garantía conforme a lo dispuesto en las normas que regulan la materia. 

“Sin embargo, en el régimen subsidiado, esta corporación ha establecido que los medicamentos y procedimientos no contemplados en el POS-S, por regla general, deben ser asumidos por las entidades territoriales con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios a la oferta. Tales recursos son administrados por las secretarías de salud departamentales que celebran convenios con entidades estatales para hacer efectiva la prestación de los servicios que soliciten los afiliados. Por su parte, corresponde a las EPS-S brindar acompañamiento a los usuarios en el sentido de indicarles qué entidad ofrece el medicamento o procedimiento formulado y los trámites necesarios para obtener la respectiva autorización.

“ No obstante lo anterior, la Corte Constitucional también ha sido enfática al establecer que excepcionalmente las EPS-S estarán llamadas a prestar el servicio excluido del POS-S, con cargo a sus recursos, 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 una requerimiento demasiado gravoso. En ambas circunstancias, la empresa promotora de salud del régimen subsidiado estará facultada para repetir contra el Estado por los costos en que incurra…”



En este caso considera la Sala que es indispensable y urgente para la demandante obtener el diagnóstico de su enfermedad, pues el cuadro patológico que presenta lleva más de cuatro años de evolución, se le otorgó cita con especialista sólo después de un año de la fecha en que  se ordenó y no ha podido recibir tratamiento médico para controlar los síntomas que persisten
. Por tales razones, se tardaría aún más en comenzar el plan de manejo que requiera si se le somete a  realizar trámites administrativos frente a la entidad territorial obligada por ley a practicarlos.

En conclusión, los servicios demandados por la señora Emilce Suárez Ladino deberán ser prestados por la EPS-S Asmet Salud, a pesar de que ninguno de ellos se encuentra incluido en el plan obligatorio de salud del régimen subsidiado.

Y para no ocasionar desequilibrio en las finanzas de esa entidad, se autorizará ejercer acción de recobro frente a la Secretaría Departamental de Salud por los gastos en que incurra al cumplir la orden de tutela, pero solo por el 50% de ellos, por no haber cumplido los requisitos exigidos por el literal j) artículo 14 Ley 1122 de 2007 para reclamar su valor total, ya que no sometió al estudio del Comité Técnico Científico el caso de su afiliada, razón por la cual los costos de los procedimientos clínicos ordenados deben ser asumidos por partes iguales entre la EPS-S Asmet Salud y la entidad territorial, tal como lo explicó la Corte Constitucional en la sentencia C-463 de 2008, por medio de la cual declaró la exequibilidad condicionada de aquella disposición:

 “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”. (resalado ajeno al texto)

La Sala no puede acoger los argumentos  que expone el Secretario de Salud del Departamento que pretende se autorice a la EPS-S demandada ejercer la facultad de recobrar por los procedimientos excluidos del POS-S ante el Fosyga, para lo cual se apoya en la ley 1122 de 2007 y en la sentencia que se acaba de transcribir, a la que se refiere con fundamento en un comunicado de prensa que la resume y que al parecer aún no conoce en su integridad, porque esta Corporación en múltiples fallos de tutela, dictados en procesos contra la misma entidad, la ha citado y le ha reiterado al impugnante que de acuerdo con ella, en el régimen subsidiado, los costos por servicios excluidos del POS-S, de acuerdo con el literal j) del artículo 14 de la ley citada, en el evento de que las EPS no estudien los requerimientos del médico tratante y se ordene su prestación por vía de la acción constitucional, deberán ser cubiertos por  partes iguales entre las dos entidades.

Por las razones expuestas, se confirmará el fallo que se revisa en tanto tuteló el derecho fundamental a la salud de la señora Emilce Suárez Ladino y ordenó a la EPS-S Asmet Slaud practicar los exámenes recomendados por su médico tratante; excepto el numeral segundo que se revocará y en su lugar se autorizará la acción de recobro por el 50% de los costos en que incurra para garantizar la práctica del examen denominado colonoscopia total. Además, se adicionará para negar el amparo frente al Hospital Universitario San Jorge.

Aunque las decisiones aquí adoptadas afectarán al apelante único, no se considera lesionado el principio de la non reformatio in pejus, que no tiene aplicación en materia de procesos de tutela, en los que están involucrados derechos fundamentales, tal como lo ha enseñado la Corte Constitucional.

En mérito de 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 de Familia de Pereira, el 11 de septiembre de 2009, en el proceso de tutela instaurado por la señora Emilce Suárez Ladino contra la EPS-S Asmet Salud y el Hospital Universitario San Jorge, al cual fue vinculada la Secretaría de Salud Departamental, excepto el numeral segundo que se REVOCA y en su lugar se autoriza a la primera de tales entidades ejercer la acción de recobro por el 50% de los costos que deba asumir para garantizar a la demandante la práctica del examen denominado colonoscopia total. 

2.- ADICIONAR  la misma providencia en el sentido de negar el  amparo solicitado frente al Hospital Universitario San Jorge.

3. 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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