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Acta N° 325 de julio 21 de 2009




Procede la Sala a decidir las impugnaciones interpuestas por la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda y la EPS-S Asmet Salud, contra la sentencia dictada por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía, el pasado 28 de mayo, en esta acción de tutela que Diana Lucía Quebrada Suárez, en representación de la niña Angy Natalia Sánchez Quebrada le promovió a las entidades impugnantes.





ANTECEDENTES

  



En representación de su hija Angy Natalia Sánchez Quebrada, la señora Diana Lucía Quebrada Suárez promovió esta acción con el fin de que se le protegieran a aquella los derechos fundamentales a la vida y a la salud, que estimó vulnerados por la parte accionada.

   



Indicó, en síntesis, que su hija tiene 15 meses de edad y desde los 4 viene presentando una infección urinaria que no se le ha podido controlar y por la cual le viene suministrando medicamentos; que el año pasado la valoró el pediatra y fuera de esta afección la encontró bajita de peso y con anemia, así que le ordenó una “ecografía renal y un urocultivo con recuento de colonias, además de un medicamento que es costoso para nuestra capacidad económica.”, pero a la fecha no ha sido posible que le realicen el procedimiento porque la EPS no lo cubre; que no cuentan con los recursos económicos para asumir el costo del examen y la compra del medicamento.

   



Solicitó, en consecuencia, que se les ordenara a la EPSS Asmet Salud y a la Secretaría de Salud Departamental que cumplieran con su obligación constitucional y autorizaran el aludido examen, el medicamento dispuesto por el especialista, denominado “Acido Nalidixico 250 mg x 5cc”, y el cubrimiento total de los procedimientos que solicitara el pediatra una vez se le llevara el resultado respectivo.

  



Se admitió la solicitud y se concedió el traslado de rigor; además, se ordenó oficiar al médico tratante para que informara sobre las consecuencias que podría acarrearle a la menor la no realización del examen y el no suministro del medicamento formulado.

  



Asmet Salud EPSS se pronunció por intermedio de la Técnico II Gestión Jurídica Departamental de Risaralda y solicitó la vinculación del Hospital San Pedro y San Pablo de la Virginia y de la entidad territorial por ser este ente el obligado a la prestación de los servicios de salud reclamados en cumplimiento de la “RESOLUCIÓN 5334 del 29 de Diciembre de 2009” ya que el urocultivo con recuento de colonias no se encuentra cubierto por el POSS. Por su parte, la Secretaría dijo que como la actora está afiliada a una EPSS, es esta la que debe prestarle los servicios de salud requeridos y facultarla para recobrarle al FOSYGA. 





  El juzgado decidió, luego de  hacer mención al interés superior de los derechos fundamentes de los niños, a la afección que aqueja a la niña, a la necesidad de determinar la patología que presenta y a que lo requerido no hace parte del POS-S, conceder el amparo deprecado, en virtud del cual le ordenó a la EPS-S que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo procediera a autorizar el servicio prescrito por el médico tratante (urocultivo con recuento de colonias) que debía realizarse en un término no mayor de 15 días; asimismo para que dentro del plazo inicialmente señalado gestionara lo relacionado con la entrega de la medicina formulada (Ácido nalidixico concentración 250 MG X 5 CC), situación que debía hacerse efectiva en un periodo no superior a 10 días; se reconoció el derecho a Asmet Salud PES-S de repetir frente a la Secretaría de Salud del Departamento en un 50% por concepto de lo dispuesto en la sentencia de amparo constitucional y se dispuso el tratamiento integral para la menor.

  



Impugnaron tal decisión tanto la Secretaría de Salud Departamental como Asmet Salud EPS-S. La primera, centrada en el hecho de que se disponga que la empresa afiliadora de salud debe repetir o recobrar por los gastos en que incurra ante el Fondo de Solidaridad Social y Garantías en Salud y no ante ella, y la segunda, reiteró que no es de su carga la atención ordenada sino de la secretaría de salud y mostró su inconformidad respecto del tratamiento integral ordenado.




  


En esta sede se dejó constancia acerca de que a la niña Angy Natalia Sánchez Quebrada se le suministró el medicamento requerido y se le practicó el examen ordenado (f. 4, c. 2).
  



CONSIDERACIONES                                                         

  



El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.





De conformidad con lo señalado por el artículo 44 de nuestra Carta Política, los derechos a la salud y a la seguridad social de los niños son fundamentales en forma directa, como con acierto lo despachó el juzgado. En el caso presente, se trata de una niña de tan sólo 15 meses de edad que presenta serias complicaciones en detrimento de su salud, que le impiden llevar una vida en condiciones normales, pero cuyos efectos pueden paliarse con la previa valoración, procedimientos, tratamientos y suministro de medicamentos que han sido dispuestos por su médico tratante, los que hasta la fecha de promoción del libelo no se habían hecho efectivos por parte de las accionadas en una clara vulneración de los derechos fundamentales de la infante, pues aunque ninguna de las entidades controvirtió la necesidad y urgencia del examen y del medicamento recetado, se preocuparon más por descargarse mutuamente la responsabilidad. 
  



Pero ya en esta sede, según se anunciara, existe certeza acerca de que a la niña no sólo se le practicó el urocultivo con recuento de colonias, sino que se le hizo efectiva entrega del ácido nalidixico recetado; así que por tales aspectos, la cuestión pasó a un plano distinto que es el de la carencia actual de objeto, porque se materializó el interés buscado con esta gestión excepcional. Por tanto, por este específico punto será del caso declarar superado el hecho, sin que obste precisar que la facultad de recobro tanto a cargo de la entidad territorial como por el porcentaje dispuesto resulta acorde con la actual delineación jurisprudencial. 

   



En efecto, como bien se señalara en la providencia que se revisa, dado que el examen y medicamento recetados no hacen parte del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado era del caso disponer que los costos a que ellos ascienden se repartieran por mitades frente a la Secretaría Departamental de Salud y la EPS-S a la que se halla afiliada la paciente, que no ante el FOSYGA como lo pretende la entidad territorial.

  



En realidad, cuando los exámenes y/o medicamentos ordenados a un paciente están por fuera del POSS, si se acude al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 y 1122 de 2001 y 2007, respectivamente, fácilmente se concluye que la obligación de prestar el servicio recae, en principio, en las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios, pues reza y dispone el artículo 31 de ese decreto 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”.

  



Situación que con suficiencia ha sido tratada por la Corte Constitucional, como puede leerse, por ejemplo, en las sentencias T-107 de 2008 y T-138/08.

  



Ante esta evidencia, queda claro, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso provenía inicialmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda como lo dedujo el juzgado. Sin embargo, atinó igualmente el fallo a ordenarle a Asmet Salud la prestación de lo requerido pues en casos similares esta Sala ha venido pregonando que como un paciente en las condiciones de la demandante ya viene siendo atendido por la EPSS para procurar su bienestar, como se pudo corroborar en esta sede, no es conveniente que el tratamiento o el suministro de servicios y elementos médicos se suspendan para someterlo a una nueva situación frente a la Secretaría de Salud y la entidad pública o privada que con ella haya contratado, sino que debe haber continuidad, si se tiene en cuenta, además, que se trata de un sujeto de especial protección y que la EPS-S no ha puesto en entredicho que cuente con los medios suficientes para disponer la práctica de lo requerido y que puede, en todo caso, como bien se dispuso en primera sede, ejercer la facultad de recobro, frente al ente territorial, se insiste, pues es cuestión decantada, si se sigue la sentencia C-463 de 2008, que en lo atinente al el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, así lo determinó, y en la que se dejó también en claro que:
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.”. –subrayas propias-
Ahora bien, como la orden de amparo se extendió, en buena hora, al tratamiento integral que causó la inconformidad de la EPSS-S, debe señalarse que ha sido prolija también la jurisprudencia de la máxima corporación constitucional sobre ese cubrimiento, pero reducido a la patología de la paciente, que es como debe entenderse lo que ordenó el juzgado, no obstante lo cual se adicionará el ordinal cuarto de la parte resolutiva del fallo para hacer claridad sobre ese punto.  

Por ello, en este sentido sólo deberá precisarse que si de las nuevas valoraciones y exámenes que se realicen a la menor en virtud del procedimiento que se le viene adelantando, se derivan otros suministros o tratamientos que estén dentro del POSS serán de su cargo exclusivo, y si no lo están, podrá respecto de ellos ejercer la acción de recobro por el 100%.

Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa, declarando superado el hecho en cuanto a las dos específicas peticiones que originaron la presentación de la tutela y adicionándolo, en cuanto a que respecto del tratamiento integral dispuesto la acción de recobro respectiva a favor de Asmet Salud EPS-S se autoriza en un 100%, a cargo de la Secretaría de Salud Departamental, respecto de aquellos procedimientos o medicamentos que no se encuentren dentro del POSS, porque de lo contrario serán del exclusivo resorte de la entidad promotora de salud.

 



DECISIÓN
  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMAR el fallo que se revisa y DECLARAR SUPERADO el hecho frente al procedimiento de “Urocultivo con recuento de colonias” y el medicamento “Ácido Nalidixico” reclamados de manera concreta en la demanda. Además, se ADICIONA el ordinal cuarto en el sentido de que el tratamiento integral se limita al padecimiento actual de la niña, que dio lugar a esta acción. También en cuando a que con referencia a lo que surja del tratamiento integral dispuesto, el recobro podrá ser del 100% respecto de aquellos suministros que deba hacer la EPSS a la paciente que no estén incluidos en el POSS, frente a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, pues de estarlo serán de su exclusivo resorte.
 



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                           CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

