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Expediente 66170-31-03-001-2009-00246-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Secretaría de Salud Departamental, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, en la acción de tutela que contra esa entidad y la EPS-S Cafesalud instauró la señora Martha Liliana Ruiz Usaquén .

ANTECEDENTES

Expresó la promotora del proceso que se encuentra afiliada al régimen subsidiado  de salud que presta la EPS-S Cafesalud; se le diagnosticó artritis reumatoide no especificada que le causa dolor en sus  articulaciones, rodillas y manos, los que cada vez son más intensos y además sufre osteoporosis; el  médico que la trata le recomendó de manera urgente el medicamento Elendronato de 70 MG, el que no se encuentra incluido en el POS-S. 

Considera vulnerado su derecho a la salud y solicita se ordene a las demandadas autorizar la entrega de la droga recetada y se le brinde el tratamiento integral que requiera.

ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante proveído del 27 de agosto pasado se inadmitió la solicitud, so pena de rechazo, para que en un término de tres días la accionante aportara el documento mediante el cual Cafesalud le negó el medicamento que requiere.

Aunque la actora no lo allegó, la demanda se admitió por auto del 3 de septiembre de 2009, providencia en la que se ordenaron las notificaciones de rigor y se solicitó a las accionadas que en el término de dos días informaran si suministraron a la peticionaria la medicina recetada, pero el término venció en silencio. Ambas se pronunciaron en relación con la demanda propuesta cuando ya se había proferido el fallo.

En éste, dictado el pasado 9 de septiembre, se concedió el amparo pedido y se ordenó a la Secretaría de Salud Departamental garantizar a la actora la entrega del medicamento “Elendronato de 70 MG.”, por medio de la entidad pública o privada con la que tenga contrato.

Para adoptar esa decisión consideró el funcionario que el derecho a la salud es fundamental; que revisado el Acuerdo 03 de julio de 2009, no se incluye la droga recetada y por ende, la entidad territorial es la obligada a suministrarla de conformidad con las competencias que le otorga la ley.

Esa providencia fue impugnada por el apoderado judicial del Secretario Departamental de Salud. Aduce que es la EPS-S Cafesalud la encargada de brindar atención integral a su afiliada y por tanto, a ella debe impartírsele la orden respectiva. Solicita se le autorice recobrar ante esa entidad los gastos realizados en cumplimiento de la orden judicial impuesta.

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.

Frente a la decisión de conceder el amparo no se presentó controversia entre las partes y al respecto no tiene la Sala reparo alguno, pues tuvo en cuenta el funcionario el cambio que ha tenido la jurisprudencia constitucional al otorgar el carácter de fundamental autónomo al derecho a la salud.

De otro lado, se hacía necesario brindar la protección reclamada por la demandante, con diagnóstico de artritis reumatoide, a quien el médico que la trata le recomendó la medicina denominada alendronato que no se le suministra por estar excluida del POS-S, tal como lo relató la actora al formular su demanda y lo confirma el silencio de las entidades accionadas que requeridas para que rindieran información al respecto, guardaron silencio. (artículo 20, Decreto 2591 de 1991).

Las razones que causan inconformidad al impugnante están debidamente identificadas y se reducen a la responsabilidad que atribuye a la EPS-S accionada en la prestación de la atención que requiere su usuaria, motivo por el cual debe permitírsele ejercer la acción de recobro frente a ella.

El juez de primera instancia consideró que el medicamento que reclama la peticionaria no hace parte del POS-S por no estar incluido en el Acuerdo 03 de julio 30 de 2009, pero éste, “Por el cual se aclaran y se actualizan integralmente los Planes de los Regimenes Contributivo y Subsidiado”, aún no ha entrado a regir de acuerdo con el  artículo 86 que dice que su vigencia empezará el 1º de enero de 2010. 

Así las cosas, como aún se halla vigente el Acuerdo 306 de 2005 “Por medio del cual  se define el Plan Obligatorio  de Salud del Régimen Subsidiado”, es en éste en el que debe indagarse por el medicamento que requiere la demandante, en el que no se halla, razón por la cual corresponde al Estado garantizarlo de conformidad con el artículo 31 del Decreto 806 de 1998, que dice:"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 concreta la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado y 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 y 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…”.

Por lo tanto, en el caso bajo estudio, es la Secretaría de Salud Departamental la llamada a suministrar el medicamento no POS-S que la paciente requiere.

Sin embargo, se acreditó en el proceso que la EPS-S Cafesalud, el 1º de septiembre último, autorizó el suministro de la primera dosis de la droga recetada, para lo cual sometió la solicitud a la aprobación del Comité Técnico Científico, como lo expresó en el escrito que obra a folios  40 a 43 del cuaderno principal y lo confirman aquel que reposa a folio 44 y el que remitió la demandante en el curso de esta instancia, documentos de los que además resulta evidente que ese servicio parcial se suministró antes de la fecha en que se dictó la  sentencia de primera instancia, razón por la cual se autorizará a esa entidad ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental por el 100% de su valor, toda vez que no se dan las condiciones para imponerle como sanción la prevista por el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007.

Aunque esa decisión afecta 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.

La Sala no comparte los argumentos que plantea el recurrente en cuanto alega que el servicio que se reclama por medio de esta acción debe suministrarlo la EPS a la que se encuentra afiliada la accionante, de acuerdo con las normas citadas a lo largo de esta providencia que imponen a las entidades departamentales como obligación garantizar todos aquellos que no estén incluidos en los planes de beneficios del régimen subsidiado y en esas condiciones, tampoco puede facultársele para ejercer la acción de recobro que reclama.

En consecuencia, se confirmará la sentencia impugnada, aunque se aclarará el numeral segundo en el sentido de que el medicamento que debe suministrarse a la demandante se denomina “ALENDRONATO” y no “ELENDRONATO” como allí se expuso, y adicionándola para facultar a la EPS-S Cafesalud ejercer acción de recobro frente a la Secretaría de Salud Departamental por los gastos en que incurrió al suministrar a la accionante la primera dosis de la medicina recetada.

Por último, llama esta Corporación la atención del funcionario de primera instancia que inadmitió la solicitud de tutela porque la demandante no aportó con ella un documento que consideró necesario para admitirla, desconociendo en tal forma el contenido de los artículos 14 y 17 del Decreto 2591 de 1991; el primero de los cuales consagra como principio el de la informalidad de la tutela; mientras el segundo establece el único evento en que puede solicitarse al demandante corregir la demanda, que no fue el que motivó la decisión del juez.

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 Civil del Circuito de Dosquebradas, el 9 de septiembre de 2009, en el proceso de tutela promovido por la señora Martha Liliana Ruiz Usaquén, contra la EPS-S Cafesalud y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, aclarando el numeral segundo en el sentido de que el medicamento que debe suministrarse a la demandante se denomina “ALENDRONATO” y no “ELENDRONATO” y ADICIONÁNDOLA para facultar a la EPS-S Cafesalud ejercer acción de recobro por el 100% de  los gastos en que incurrió al suministrar la primera dosis de la medicina recetada.

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 

�	  Sentencia T-913 de 1999, MP. José Gregorio Hernández  Galindo







