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Expediente 66001-31-10-001-2009-00467-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Secretaría de Salud Departamental por medio de su apoderado judicial, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad y la EPS-S Cafesalud instauró la señora Diana María Buitrago Valencia en representación de su hija menor Gabriela Castaño Buitrago.

ANTECEDENTES

Dice la demandante que su hija padece de otitis media supurativa; médico otorrinolaringólogo le recomendó practicarse el examen denominado “Tomografía silla turca u oído incluye cortes axiales y coron”; acudió a Cafesalud y de allí la remitieron a la Secretaría de Salud Departamental donde le informaron que no tenían contrato para realizarlo; particularmente el procedimiento tiene un costo de $150.000 y no tiene recursos para sufragarlo.

Con fundamento en los hechos narrados pide se ordene a la entidad demandada que corresponda, autorizar y practicar el procedimiento recomendado y brindarle el tratamiento integral “que de ella se derive”.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 7 de julio de 2009 se admitió la tutela; se dispuso como medida provisional, ordenar a la EPS-S Cafesalud realizar el procedimiento sugerido por el médico tratante y se ordenaron las notificaciones de rigor.

La directora departamental de Cafesalud se pronunció por escrito en el que indicó que el examen que se reclama mediante esta acción de tutela no forma parte de los beneficios del plan obligatorio de salud subsidiado; que para cumplir la medida provisional decretada por el despacho se emitió autorización y en consecuencia, considera superado el hecho que dio origen a la tutela, aunque debe ser autorizada para ejercer la acción de recobro ante el Fosyga porque el servicio prestado no hace parte del POS-S.  Pide se niegue el amparo por carencia actual de objeto y que en el evento de ser favorable a las pretensiones de la actora, se concrete el servicio que debe ser prestado.

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. 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.

Se desató la instancia con sentencia del 21 de julio de 2009, por medio de la cual se ordenó la cesación de la actuación por haberse satisfecho lo pretendido por la actora con la medida provisional ordenada y autorizó a la EPS-S Cafesalud ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental.

Ésta, inconforme con la sentencia, la impugnó con el fin de obtener su modificación en el sentido de autorizar a la EPS-S Cafesalud recobrar frente al Fosyga por los servicios que en cumplimiento del fallo de primera instancia deba prestar, ya que las entidades territoriales solo están obligadas a responder por la prestación de los servicios de salud que tengan que ver con la población vinculada y no con afiliados al régimen contributivo o subsidiado.

CONSIDERACIONES

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

2.- De conformidad con el inciso 2º del artículo 44 superior, la promotora de la acción está legitimada para instaurar la presente tutela a favor de su hija menor Gabriela Castaño Buitrago.

3.- De los hechos relatados en la demanda se infiere que lo pretendido por la citada señora es que se proteja el derecho a la salud de su hija y en consecuencia, se ordene a las entidades  accionadas practicar el examen médico recomendado y garantizarle un tratamiento integral.

El funcionario de primera instancia, como ya se indicara, ordenó “la cesación de la presente actuación por haberse satisfecho lo pretendido por la actora con la medida provisional ordenada por el Despacho”; autorizó a la EPS demandada ejercer la acción de recobró ante la  Secretaría de Salud del Departamento por la totalidad de los costos que hubo de asumir en la prestación del servicio y advirtió a las dos entidades cumplir las órdenes y lineamientos del Ministerio de Protección Social en lo relativo a los trámites para la atención en salud de los eventos no incluidos en el POS-S.

Para adoptar esa decisión, estimó que con la medida provisional decretada, debidamente atendida por la EPS accionada, se superó el hecho.  Sin embargo, no analizó si se vulneró o no el derecho a la salud de la menor en cuyo interés se promovió la acción, lo que ha debido hacer porque los servicios médicos reclamados no fueron prestados de manera voluntaria por la EPS accionada.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional:

“4.2. Ahora bien, hecho este breve estudio sobre el alcance de las medidas provisionales y los requisitos para su procedencia, cabe preguntarse qué pasa cuando a raíz de la adopción de una medida provisional, los hechos constitutivos de la amenaza en la vulneración de un derecho fundamental, desaparecen.

“Debe señalar la Sala que, dado que la acción de tutela es el medio que confirió la Constitución Política a los ciudadanos para hacer efectivos sus derechos fundamentales y tiene como finalidad la salvaguarda efectiva de los derechos fundamentales cuando han sido conculcados o enfrentan amenaza, “es natural que, en caso de prosperar, se refleje en una orden judicial enderezada a la protección actual y cierta del derecho, bien sea mediante la realización de una conducta positiva, ya por el cese de los actos causantes de la perturbación o amenaza, o por la vía de una abstención. De lo contrario, el instrumento constitucional de defensa pierde su razón de ser”
. Por otro lado, debe considerarse que la finalidad de la medida provisional es evitar que una amenaza contra un derecho fundamental se convierta en violación o, habiéndose constatado la existencia de una violación, esta se torne más gravosa.

“Ahora bien, si con la adopción de la medida provisional los hechos constitutivos de la amenaza contra el derecho fundamental desaparecen y los supuestos de hecho en los cuales se fundaba la acción, ya no existen, sobreviene una situación en la cual no hay motivo constitucional en qué basar el amparo. Por ende, ya no se podrán impartir órdenes, ya que en el evento de adoptarse, caerían en el vacío por sustracción de materia.

“No obstante, la Corte ha establecido que en todo caso es obligatorio definir la controversia judicial, por lo que está prohibido la inhibición…

En consecuencia, corresponde a la Sala determinar si los derechos de la actora fueron vulnerados con la negativa por parte de las demandadas en suministrar los servicios médicos que le fueron prescritos.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de manera constante se ha referido al  tema de la protección que el Estado debe brindar a la salud de los menores para garantizarles una vida en condiciones dignas. Así por ejemplo dijo en sentencia T-088 de 2008:

“2.3.1…de acuerdo con el artículo 44 de la Carta, son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social. En este sentido, la norma constitucional indica que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al menor para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio de sus derechos. Así mismo, dispone que los derechos de los niños tienen un carácter prevaleciente en relación con los derechos de los demás.
 

“Con fundamento en la citada norma constitucional, en reiteradas oportunidades,
 la jurisprudencia de esta Corte ha sostenido que la protección del derecho fundamental a la salud de los niños, no sólo obedece al reconocimiento de su condición de sujeto de especial protección constitucional -dada la circunstancia de debilidad manifiesta en la que se encuentran-, sino a la necesidad de que la familia, la sociedad y el Estado den cumplimiento a los principios de igualdad y solidaridad que orientan la construcción del Estado Social de Derecho.
 

“…

“2.3.3 Siguiendo estos parámetros, la Corte Constitucional ha afirmado que los jueces de tutela deben garantizar la efectividad del derecho fundamental a la salud de los menores, en los casos en que su núcleo esencial se encuentre amenazado o vulnerado,
 esto es, cuando el menor está ante “a) la existencia de un atentado grave contra la salud (…); b) la imposibilidad de evitar la actitud que se reprocha; c) el riesgo potencial y cierto del derecho a la vida y de las capacidades físicas o psíquicas del niño.”

En este caso, la tutela es el mecanismo idóneo para garantizar a la menor Gabriela Castaño Buitrago la efectividad de su derecho fundamental a la salud porque se pudo comprobar la negativa de las accionadas en la práctica del examen que le fue recomendado, pues mientras la Secretaría de Salud Departamental indica que es la EPS-S Cafesalud la que debe garantizar a sus afiliados el tratamiento médico integral POS-S y no POS-S que requiera, ésta indica que corresponde a la entidad territorial prestar el servicio por estar excluido del POS-S.  

La actitud asumida por las entidades demandadas evidentemente amenazó los derechos a la salud y vida en condiciones dignas de la menor afectada, los que debían ser garantizados por tratarse de una niña de tan solo cuatro años de edad que requiere de especial protección y por tanto, no podían negarle la atención que requiere sin ofrecer una solución concreta a sus dolencias, respaldándose en el conflicto que entre ellas se suscitó y que la pequeña está en imposibilidad de resolver.

4.- De otro, surge de la actuación que la menor Gabriela Castaño Buitrago se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social Subsidiado en Salud que ofrece Cafesalud EPS-S, como lo demuestra la copia del carné incorporado a la actuación
 y lo aceptó la misma entidad al responder la demanda; también que a la citada niña, con diagnóstico de otitis media supurativa aguda, se le recomendó la práctica del procedimiento médico denominado “TOMOGRAFIA SILLA TURCA U OIDO INCLUYE CORTES AXIALES Y CORON”
.  

Tal servicio fue prestado por la EPS-S Cafesalud en cumplimiento a la orden impartida como medida provisional por el juzgado de primera instancia; así se consignó en el escrito de contestación a la tutela y lo confirmó la misma accionante en memorial que dirigió al juzgado el pasado 21 de julio, en el que indica que a su hija le fue practicado el examen médico citado el día 17 del mismo mes
 y por ende el hecho que motivó la acción se encuentra superado. 

En conclusión, como en el asunto sometido a estudio se lesionó el derecho a la salud de la menor demandante, ha debido otorgarse el amparo solicitado aunque se haya declarado superado el hecho y en aquel sentido se adicionará el fallo que se revisa.

5) Para efectos de determinar ante qué entidad debe autorizarse a la EPS-S Cafesalud ejercer la acción de recobro, tema que motivó la impugnación, hay que definir primero cuál de las demandadas es la encargada de prestar el servicio, de acuerdo con la normatividad vigente que rige el sistema de seguridad social en salud subsidiado.

Según el inciso 1o del artículo 30 del Decreto 806 de 1998 corresponde a la EPS-S Cafesalud prestar a la menor todos los servicios que se encuentren en el plan obligatorio de beneficios de ese régimen.  Tal disposición preceptúa:

“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.”

De requerir servicios adicionales a los incluidos en ese plan, el Estado debe garantizarlos de acuerdo con el artículo 31 del mismo decreto, en el que se lee: 

"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."

Es claro entonces que corresponde a las empresas promotoras de salud en el Régimen Subsidiado atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el POS-S. De tratarse de servicios diferentes corresponderá al Estado garantizarlos, a través de las entidades con las que celebre contratos para el efecto.

De manera específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado; así, en su 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…”

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 en dicha norma se haga diferencia entre las personas vinculadas o afiliadas.

El plan obligatorio de salud para ese régimen 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 y éste incluye el examen denominado Tomografía computarizada silla turca u oído, aquel limita la aplicación de esa referencia normativa a sus propios contenidos, que no lo prevén.  Por tal razón no pueden aceptarse los argumentos que planteó el Secretario de Salud Departamental al aducir que el examen recomendado al paciente si está incluido en el POS-S.

En esas condiciones, como la orden de practicarlo se impartió a la EPS-S Cafesalud, para evitar un desequilibrio en sus finanzas, resultaba admisible autorizarla para ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento. Sin embargo, tal facultad sólo procede por el 50% porque no cumplió los requisitos exigidos por el literal j), artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 para reclamar su valor total, ya que no sometió al estudio del Comité Técnico Científico la prestación de los servicios que requiere la menor demandante y en esas condiciones los costos de la prestación ordenada deberán ser cubiertos por partes iguales entre la EPS-S Cafesalud y la Secretaría de Salud Departamental, aspecto sobre el que se modificará la sentencia que se revisa.

Asunto como ese también fue objeto de análisis por la Corte Constitucional en 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”. (resaltado ajeno al texto)

De acuerdo con lo expuesto, para la Sala no tienen acogida  los argumentos del impugnante que considera que es la EPS-S demandada la que debe garantizar el servicio reclamado por esta vía, con facultad de recobrar ante el Fosyga.

6.- Por último, como el hecho que dio lugar a la acción se encuentra superado, no procedía impartir orden alguna a las entidades demandadas para obtener la protección al derecho inicialmente conculcado, ni siquiera previsión como la que contiene el numeral tercero del fallo, que será revocado.

Por 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 Primero de Familia de Pereira, en el proceso de tutela promovido por la señora Diana María Buitrago Valencia como representante legal de la menor Gabriela Castaño Buitrago contra la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda y la EPS-S Cafesalud, excepto el numeral tercero que SE REVOCA y en consecuencia se abstiene la Sala de imponer orden alguna a las entidades demandadas;  ADICIONÁNDOLA en el sentido de que procede el amparo solicitado frente a las mismas, aunque se declara superado el hecho y MODIFICÁNDOLA para autorizar a Cafesalud EPS-S ejercer acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental pero solo por el 50% de los gastos en que incurrió al cumplir la medida provisional decretada por el juzgado de primera instancia.

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

3.- 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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�	 Con relación a las obligaciones del Estado colombiano en materia de protección del derecho a la salud, se pueden consultar, entre otros, la Convención Internacional sobre los Derechos de los Niños, incorporada al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 12 de 1991; y, el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, incorporado al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 74 de 1968. En el mismo sentido, se puede consultar la Observación General No. 14 (–E/C.12/2000/4) del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. 


�	 Sentencias T-289 de 2007, T-393 de 2005, T-360 de 2005, T-268 de 2004, T-112 de 2004, T-819 de 2003, T-388 de 2003, T-970 de 2001, T-792 de 2001 y T-796 de 1998.


�	 Sentencia SU 225 de 1998. 


�	 Sobre el núcleo esencial del derecho a la salud de los niños y niñas, ver entre otras las sentencias: T-974 de 2000, T-864 de 1999, T-727 de 1998, T-415 de 1998. 


�	 Sentencia T-864 de 1999, M.P. Alejandro Martínez Caballero.


�	 Folio 4, cuaderno No. 1


�	 Folios 3 cuaderno No. 1


�	 Folio 40, cuaderno No. 1







