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Acta N° 346 de julio 28 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, contra la sentencia dictada por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, el pasado 12 de junio, en esta acción de tutela que Leidy Johanna Morales Pineda, en calidad de represente legal de Quevin Andrés Morales Pineda le promovió a Cafesalud EPS-S, al Hospital Universitario San Jorge de Pereira y a la impugnante.

  



 ANTECEDENTES

  



En calidad de representante legal (más que de agente oficiosa) del niño Quevin Andrés Morales Pineda, Leidy Johanna Morales Pineda, promovió esta acción para lograr la protección de su derecho a la salud, que estimó vulnerado por parte de las accionadas.
   



Indicó, en síntesis, que Quevin Andrés Morales desde los tres meses de nacido viene padeciendo de “bronquiolitis, bronconeumonía, reflujo” y por ello le han practicado muchos exámenes, pero que no se ha aliviado, pues vomita mucho, mantiene muy bajo de peso y ha estado a punto de morir; que ya tiene dos años y mantiene en el hospital; que el neumólogo pediatra del Hospital San Jorge le ordenó una “gamagrafía” y allí le dijeron que no había presupuesto; que en Cafesalud EPS-S la remitieron a la Secretaría de Salud donde le pusieron un sello, sin embargo en el Hospital San Jorge le dijeron que así llevara cualquier papel no se la realizarían porque no había presupuesto; que en este momento no tiene trabajo, que es madre cabeza de familia y no tiene el dinero para la gamagrafía que es muy costosa, y que se requiere para saber en qué nivel se encuentra el reflujo.

   



Solicitó, en consecuencia, que se realizara en forma urgente el referido examen para evitar que la afección del niño se vuelva crónica y lo agrave aún más.
 



Con el escrito de tutela se anexaron, entre otras,  copias de la solicitud que motivó la promoción de la demanda y copia del carné de afiliación de Quevin Andrés a Cafesalud bajo el régimen subsidiado.

  



Se admitió la demanda, se ordenó correr el traslado de rigor y como prueba de oficio se les solicitó a las accionadas que dieran cuenta de los motivos por los cuales se habían abstenido de otorgar la cita para la gamagrafía ordenada al menor Quevin Andrés Morales Pineda. Cafesalud EPSS se pronunció por intermedio de la Administradora de Agencia e indicó que como el procedimiento requerido por el accionante no hace parte del POSS es la entidad territorial la que debe asumir su costo, pero como la misma no obró de conformidad, acatando el concepto de su Comité Técnico Científico aprobaron el servicio solicitado para el 4 de junio, lo que implica que el amparo se niegue por carencia actual de objeto; reclamó que en el evento de imponérsele la prestación de servicios no POSS, se precisara el alcance de la orden y se autorizara el respectivo recobro. La Secretaría, por conducto de asesor judicial, dijo que como el actor está afiliado a una EPSS, es esta la que debe prestarle de manera integral el servicio de Salud y en caso de que deba suministrarle tratamientos o medicamentos que no estén incluidos en el POSS, facultarla para recobrarle al FOSYGA. La ESE Hospital Universitario San Jorge precisó que le corresponde a la EPS-S a la que se encuentra afiliado el paciente autorizar el examen requerido y demás tratamientos que le sean ordenados por su médico tratante. 
  



El juzgado, previa alusión a que el derecho a la salud se torna fundamental por sí solo, al derecho al diagnóstico y las consecuencias de su negativa y a que estaban acreditados los presupuestos que la jurisprudencia ha sentado para la prestación de suministrar tratamientos, medicamentos o procedimientos médicos excluidos del POS-S, pese a lo manifestado por Cafesalud sobre la autorización del examen para el 4 de junio, como al momento del fallo aún no lo había realizado según manifestación de la madre del niño (f. 43, c, 1), decidió conceder el amparo deprecado y le ordenó a la EPS-S que en un término de 48 horas practicara la “GAMAGRAFIA PARA REFLUJO GASTROESOFAGICO” solicitada; además ordenó el tratamiento integral que derivara de los resultados de ésta; autorizó a la entidad promotora de salud para que en caso de suministrar servicios no incluidos en el POS-S, ejerciera la acción de repetición por el 100% ante la Secretaría de Salud Departamental y dijo que no había condena frente a ésta ni frente al Hospital San Jorge de Pereira.

  



Impugnó el ente territorial para que se disponga que la EPSS Asmet 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.

 



En esta sede, se obtuvo información por parte de la señora madre del niño accionante en el sentido de que al mismo ya se le había practicado el examen que motivó la promoción de esta demanda constitucional. 


  

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.

  



Bajo ese entendido, en representación de Quevin Andrés Morales Pineda, la señora Leidy Johanna Morales Pineda, invocó el amparo de los derechos mencionados al inicio de esta providencia y que bien pueden centrarse en los de la salud y la vida en condiciones dignas, de los que es titular el niño  mencionado y que consideró conculcados por las accionadas al abstenerse de autorizarle el examen de “ESTUDIO CON GAMAGRAFÍA” ordenado por el médico tratante para la “INVESTIGACIÓNN DE REFLUJO GASTROESOFÁGICO”.
  



Sea del caso indicar que 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. 
  



Por otro lado, ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva controvirtió la necesidad y urgencia del procedimiento requerido por el paciente, a tal punto que Cafesalud durante el trámite fijó una fecha para llevar a cabo su práctica, aunque a la postre no se realizó en la oportunidad por ellos indicada, pero sí se materializó, de acuerdo con lo expresado por la misma representante legal del niño (f. 4, c. 2).
  



Es decir que por este específico aspecto,  la cuestión pasó a un plano distinto que es el de la carencia actual de objeto, porque se hizo efectivo el interés buscado con esta gestión excepcional y, por tanto, será del caso declarar superado el hecho, sin perjuicio de lo que se dirá respecto de quien debe asumir, en principio, la carga dispuesta en el fallo, pues es evidente que el juzgado ninguna alusión en concreto y fundada estructuró para establecer si el servicio requerido hace o no parte del Plan Obligatorio de Salud del régimen Subsidiado.  


  


Precisamente, para abordar el tema de impugnación, dígase que la discordia con el fallo proviene únicamente de parte de la Secretaría Departamental de Salud, en cuanto se autorizó a la empresa promotora para repetir en su contra y no frente al FOSYGA por los gastos que le ocasione la prestación de los servicios que no esté obligada a asumir en el caso concreto, esto es, lo que no se halle dentro del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado. 

  



En realidad, de la lectura a la normativa concerniente (Acuerdo 306 de 2005, CNSSS), el examen ordenado al paciente está por fuera del POSS, así que 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 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 también 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 proviene originalmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, que no de la entidad promotora de salud. Sin embargo, atinó el fallo a ordenarle a Cafesalud la prestación del procedimiento demandado, pues en casos similares esta Sala ha venido pregonando que como un paciente en las condiciones de la ahora 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 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, a lo cual se suma que, por tratarse de un niño, el paciente es un sujeto de especial protección por parte del Estado. 
 



Y que tal facultad de recobro la tiene frente a la Secretaría que impugna cuando se trata de un tratamiento excluido del POS subsidiado como en el caso que nos ocupa, 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, determinó:
“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.”. –subrayas propias-
 



Ahora bien, como el servicio excluido del POSS se ejecutó por fuerza del amparo judicial al que tuvo que recurrir la demandante, el recobro se autorizará sólo por el 50%,  pues según deviene del contenido de la sentencia avisada, así como de la C-316 del 9 de abril de 2008, el hecho de que la paciente hubiera tenido que verse obligada a acudir a este medio de protección especial para lograr su cabal atención, al margen de quién debía asumir en forma inicial la prestación de los servicios requeridos, por la falta de una oportuna remisión de la solicitud que presentó la paciente para su estudio por parte del Comité Técnico Científico y la efectiva materialización del mismo, implica que la carga se imponga por mitades.

  



De otro lado, como la orden se extendió al tratamiento integral ceñido a la patología del paciente, es relevante precisar que si luego de los resultados del examen practicado se derivan otros suministros o procedimientos que estén dentro del POSS serán de cargo exclusivo de Cafesalud EPS-S, y si no lo están, podrá respecto de ellos ejercer la acción de recobro por el 100% frente a la misma entidad territorial.





Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa, pero adicionándolo en su ordinal primero para indicar que la trasgresión de los derechos reclamados proviene tanto de la EPS-S en cita como de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda; además se modificará el ordinal segundo en cuanto a que el recobro respectivo se autoriza sólo en un 50% por el servicio ya realizado, y en un 100% respecto de aquellos que se desprendan del tratamiento integral dispuesto, siempre no se hallen en el POSS, y se revocará parcialmente el ordinal tercero respecto de la exclusión que se hizo de la entidad territorial. 
  



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,  

   



RESUELVE:

    



1.
CONFIRMAR el ordinal primero de fallo que se revisa, pero ADICIONÁNDOLO para indicar que la trasgresión de los derechos reclamados proviene tanto de la EPS-S Cafesalud como de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.

  



2.
DECLARAR SUPERADO el hecho frente a la práctica del examen reclamado de manera concreta en la demanda.   
  



3.
MODIFICAR el ordinal segundo en cuanto a que la facultad de recobro autorizada será sólo por el 50% en relación con el procedimiento demandado, y del 100% respecto de los servicios NO POSS que se desprendan del tratamiento integral ordenado. 

  



4.  
REVOCAR parcialmente el ordinal tercero que excluyó de la acción a la entidad territorial. 

 



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  
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