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Acta N° 66 de febrero 23 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta contra la sentencia dictada por el Juzgado Primero Penal Circuito Para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira el pasado 10 de diciembre de 2008, en esta acción de tutela que Milvia Tapasco Calvo, actuando como agente oficiosa de Angie Paola García Tapasco le promovió a la EPSS Caprecom y a la Secretaria de Salud y Seguridad Social de Dosquebradas. 





ANTECEDENTES

  



Milvia Tapasco Calvo, actuando como representante legal de Angie Paola García Tapasco, promovió esta acción con el fin de que se protegieran los derechos fundamentales a la salud y a la calidad de vida, que estimó vulnerados por las accionadas. 

   



Precisó en su escrito, en síntesis, que son desplazadas, están afiliadas a Caprecom y Angie Paola requiere de un estudio audiológico y valoración por psicología, servicios que le están siendo negados por la EPSS bajo el argumento de que no están incluidos en el “POS”. Pidió, en consecuencia, que se ordenara el suministro de dichos servicios y se le cubriera todo el tratamiento que requiere. 

   



El Juzgado Primero Penal Para Adolescentes con Función de Conocimiento rechazó la acción por falta de competencia que le fue atribuida al Juzgado Primero Penal Municipal Para Adolescentes con función de Control de Garantías, autoridad que la admitió y corrió traslado las entidades accionadas.




La Secretaría de Salud y Seguridad Social de Dosquebradas argumentó que como ente territorial no presta ni administra servicios de salud y que es a Caprecom a quien corresponde la prestación de los servicios que reclama la accionante, razón por la cual solicitó que se le absolviera. 

  



Caprecom EPSS, por su parte, manifestó que ha atendido todos los servicios que ha demandado Angie Paola que hacen parte del POSS, pero los de ahora no están incluidos en ese plan y deben ser cubiertos por la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. Solicitó, entonces, ser desvinculada de la acción.




La actuación fue remitida en ese estado nuevamente al Juzgado Primero Penal Para Adolescentes con Función de Conocimiento, otra vez por motivos de competencia, y fue este último despacho el que dictó la sentencia en la que le ordenó a Caprecom EPSS brindar la atención reclamada por la accionante y le otorgó la posibilidad de repetir contra la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda para recuperar el 50% de los costos que generen los servicios ordenados.




La EPSS impugnó para reiterar que es a la Secretaría de Salud Departamental a la que le corresponde cumplir la orden y que si definitivamente se le atribuye a ella la obligación, debe autorizarse el recobro al Fosyga por el 100%.




En esta sede y ante la falta de citación al asunto de la Secretaria de Salud Departamental de Risaralda, se dispuso poner en su conocimiento la causal de nulidad de allí derivada para que la alegara, pero transcurrido el término concedido guardó silencio.

  



Así las cosas, se procede ahora a decidir de fondo, previas las siguientes:
  



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, la representante legal de Angie Paola García Tapasco invocó el amparo de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, de los que es titular la última, y que considera conculcados por las accionadas al abstenerse de autorizarle el estudio audiológico y la valoración por psicología que le fueron ordenadas.

  



Se trata de una niña de 6 años de edad, a quien le fueron ordenados un estudio audiológico y una valoración por sicología frente a los síntomas que presenta, que le pueden impedir su normal desarrollo; así que la falta de suministro de esos servicios se traduce en una clara vulneración de los derechos fundamentales de la infante.  




Fue entonces afortunada la concesión del amparo, de manera particular por la imposibilidad que le asiste a su entorno familiar para subvenir de su propio peculio la asistencia que requiere, lo que se deduce de su afiliación al régimen subsidiado de salud, aunado al anuncio que se hizo en el libelo de figurar como personas desplazadas, nada de lo cual se controvirtió. 
   



Por lo demás, ninguna de las accionadas discutió la necesidad de la atención que precisa la niña. El asunto se reduce al hecho de que Caprecom EPS-S ha venido insistiendo desde su contestación a la demanda que la prestación de servicios no POSS, como lo son el estudio audiológico y la valoración por sicología, le corresponde a la Secretaría de Salud Departamental, acorde con la normativa legal vigente y los precedentes constitucionales; y que de mantenerse la orden se debe autorizar el recobro por el 100%. 
 
  


Para definir la situación, como que efectivamente el procedimiento demandado no hace parte de la expresa cobertura de dicho plan, se debe señalar que acudiendo al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007, la obligación de prestar el servicio recae, en principio, en las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios, según lo establece el artículo 31 de aquel decreto, cuestión que con suficiencia ha sido tratada por la Corte Constitucional. En la sentencia T-107 de 2008 en la que recuerdan otras que aluden al céntrico tema, adujo lo siguiente:

“En este sentido, se puede concluir que: “(...) cuando el interesado se encuentra afiliado al Régimen Subsidiado en Salud y requiere de servicios adicionales a los contenidos en el POSS, puede acudir a las instituciones públicas o privadas con las cuales el Estado tenga contrato de prestación de servicios, y tiene prioridad en ser atendido conforme a la ley.”

7. Igualmente, el artículo 49 de la Ley 715 de 2001 estableció, que con el fin de garantizar la cobertura del servicio de salud a la población pobre, en lo no cubierto por los subsidios a la demandada, (es decir todos aquellos servicios y procedimientos que se encuentren por fuera del POS-S), el sistema se nutre de recursos adicionales, a través de los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones a los que se le deben restar los recursos liquidados para garantizar la financiación a la población pobre mediante subsidios a la demanda y los recursos dirigidos a financiar acciones de salud pública definidas como prioritarias por el Ministerio de Salud
.

8. Así, los servicios médicos, tratamientos y medicamentos que se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, deberán ser cubiertos por los entes territoriales correspondientes, de conformidad con el nivel de complejidad de los mismos, con cargo a los recursos del subsidio a la oferta
.”

  



De más reciente data expresó la Corte  
: 
5. En el mismo sentido, el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007 contempla lo siguiente: “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.”

6. En consecuencia, cuando el juez de tutela se encuentra frente a la negativa de una EPS del régimen subsidiado de prestar un servicio médico, procedimiento o medicamento no contemplado en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, le corresponde vincular al trámite de la acción de tutela a la entidad territorial que considere competente.”

  



Mas, ante esta evidencia, es preciso señalar que en este evento la protección se pide para una persona de especial protección, una niña, por lo que no puede perderse de vista que el servicio que prestan las EPS, ya del régimen contributivo, ora del subsidiado, es social; así que so pretexto de la aplicación de una exclusión de un beneficio de un régimen por virtud de una norma de rango inferior, no puede alguna de dichas instituciones sustraerse al cumplimiento de las obligaciones que le son propias, si con ellas pone en entredicho un derecho fundamental como la salud y la vida en condiciones dignas.

  



La Corte Constitucional ha venido decantando el tema y ha aceptado en múltiples ocasiones la prestación de servicios excluidos del POSS por parte de las EPS-S, siempre que se den unos supuestos. Así, en una de tales ocasiones, sostuvo 
:

   


“…De esta manera, y como lo ha dicho en reiteradas oportunidades esta Corporación
, es claro que las restricciones legales que impone el Plan Obligatorio de Salud Subsidiada, no pueden ser oponibles a aquellas personas, que en vista de sus condiciones de vulnerabilidad y pobreza son sujetos de especial protección de parte del Estado. Por ello, es necesario recordar que en estos casos en los que este grupo poblacional de especial protección requiera de una atención médica que no se encuentre incluido en el POSS, la prestación de los mismos deberá estar orientada por los principios de eficiencia, universalidad, y particularmente solidaridad.
  



De donde se desprende que la orden expelida a Caprecom EPS-S fue acertada, entre otras cosas, porque esta Sala ha venido pregonando que cuando un paciente viene siendo atendido por la EPSS para procurar su bienestar, como la misma empresa lo afirma, no es conveniente que el tratamiento o los estudios ordenados se suspendan para someterla 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 discutido que no cuente con los medios suficientes para disponer el estudio y la valoración solicitados, y que puede, en todo caso, para llegar al último punto de disentimiento, ejercer la facultad de recobro. 

  



Y que tal facultad, en el porcentaje ordenado y no en el 100%, la tiene frente al ente territorial por tratarse de un tratamiento excluido del POS subsidiado, es cuestión depurada, como bien lo dijo el juzgado, 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.”. 
 



De manera que como la paciente tuvo que recurrir a este medio para que se le brindara protección y se dispusiera la atención que necesita, debe cargarse a la EPSS con la mitad de los costos que se tienen que cubrir por fuera del plan obligatorio. 

  



En conclusión, la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal para Adolescentes con Función de Conocimiento será confirmada.
 



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, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Primero Penal para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, en esta acción de tutela que Milvia Tapasco Calvo, actuando como agente oficiosa de Angie Paola García Tapasco, le promovió a la EPSS Caprecom y a la Secretaria de Salud y Seguridad Social de Dosquebradas. 

  



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










� Sentencia T-729 de 2001. En el mismo sentido ver sentencia T-818 de 2006.


� Véase, Sentencia T-506 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Cfr. Sentencia T-863/07.


� Sentencia T-138/08


� Este artículo fue declarado condicionalmente exequible, por la Corte mediante sentencia C-1042/07, en el entendido que: “si transcurrido el plazo establecido en el artículo 6º del Código Contencioso Administrativo para responder peticiones se entenderá que se ha concedido la autorización”.


� Sentencia T-844/06.  En igual sentido la T-366 de 2008


� Ver entre otras las Sentencias T-134 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-544 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett y T-738 de 2003, M.P. Jaime Araujo Rentería.
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