TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  Nº 1 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES



Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

 

Pereira, veintiséis de noviembre de dos mil nueve.

 

Acta No. 620 del 26 de noviembre de 2009.

 

Expediente 66001-31-18-002-2009-00183-01

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 Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad y la EPS-S Cafesalud instauró la señora Blanca Iris Cortés Montes.

ANTECEDENTES

Dice la demandante que es afiliada a la EPS-S Cafesalud; tiene cuarenta y siete años de edad; en razón a sus quebrantos de salud el médico que la trata le formuló “Venostasín y Colipan”, además un soporte elástico de 20 m.; los que no fueron autorizados porque no hacen parte del POS y carece de capacidad económica para adquirirlos por su cuenta; no ha podido realizarse el tratamiento y su estado de salud es crítico por los  intensos dolores que padece.

Considera lesionados sus derechos a la salud en conexidad con la vida y dignidad humana y solicita se ordene a la entidad que corresponda entregue los medicamentos y el insumo recomendados y le suministre un tratamiento integral.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 2 de octubre de 2009 se admitió la tutela; se ordenaron las notificaciones de rigor y se decretaron pruebas.

La directora departamental de Cafesalud se pronunció mediante escrito en el que indicó que los fármacos y el soporte elástico que se reclaman no forman parte de los beneficios del plan obligatorio de salud subsidiado y por ende la obligación de prestar el servicio corresponde al ente territorial accionado con fundamento en las competencias otorgadas por la ley. Indica que el Comité Técnico Científico de la entidad aprobó el suministro de los mismos en atención a que la Secretaría de Salud Departamental no dio respuesta a la usuaria y con ello desapareció cualquier posibilidad de vulneración de derechos.  Solicita se niegue por improcedente la tutela debido a la falta de legitimación por pasiva y que en el evento de imponérsele carga a la entidad que representa se autorice el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental.

El titular de esta última dependencia, mediante apoderado judicial, adjudicó a la EPS-S Cafesalud la responsabilidad en la prestación de los servicios reclamados 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 16 de octubre de 2009, por medio de la cual se brindó la protección solicitada; se  ordenó a la EPS-S Cafesalud autorizar y suministrar los medicamentos y el insumo reclamados y se le facultó para ejercer acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, por el 50% de los gastos en que incurra al cumplir la orden.

Para decidir así, tuvo en cuenta la funcionaria de primera instancia el giro que ha tenido la jurisprudencia de la Corte Constitucional que ha otorgado el carácter de fundamental a la salud, sin que necesariamente deba estar en conexidad con uno que de manera expresa participe de esa calidad y siguiendo providencia de la misma corporación, concluyó que los servicios que se reclaman por esta vía debe prestarlos la EPS-S- a la que se encuentra afiliada, con facultad de ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento por estar excluidos del POS-S. 

La entidad departamental, inconforme con la sentencia la impugnó. Pide se modidfique 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

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

No controvirtieron las entidades accionadas la necesidad de otorgar la tutela reclamada para proteger el derecho a la salud de la accionante y esta Sala considera acertados los argumentos que se plasmaron en el fallo objeto de revisión al otorgarle el carácter de fundamental y por ende digno de protección, de resultar lesionado.

El debate giró en torno a la responsabilidad que cada una adjudicó a la otra en relación con la obligación de garantizar el suministro de los medicamentos y el insumo prescritos a la demandante, porque mientras la Secretaría de Salud del Departamento aduce que corresponde a la EPS-S Cafesalud prestar el servicio; esta alegó que el deber recae sobre aquella por no estar incluidos en el POS-S, a pesar de lo cual sometió la petición a consideración del Comité Técnico Científico de la entidad, que los aprobó. 

Es menester determinar en primer lugar cual de las entidades accionadas es la responsable de suministrar la atención médica que se prescribió a la demandante, de acuerdo con la normatividad vigente.

El artículo 30 del Decreto 806 de 1998 dice: “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.” Por su parte el artículo 31 del mismo Decreto dispone: "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…”.

El plan obligatorio de salud para el régimen subsidiado, contenido en el Acuerdo 306 de 2005, no prevé ninguna de las atenciones que reclama la accionante y en esas condiciones, de conformidad con las normas citadas, es la Secretaría de Salud Departamental la llamada a prestarlos.

A pesar de tal conclusión, en ocasiones esta Sala ha ordenado a las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado prestar servicios médicos excluidos del POS-S, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional
 que lo autoriza cuando el sujeto que reclama protección sea uno de especial protección o cuando la prestación del servicio se requiera con carácter urgente, situaciones que no se dan en el caso concreto porque Blanca Iris cuenta con cuarenta y ocho años de edad
 y no hay certificación que acredite la urgencia en el suministro de las medicinas y el soporte solicitados.

No obstante las anteriores consideraciones, la actividad probatoria desplegada en esta sede permitió establecer que el hecho en el que encontraba la actora lesionado su derecho, se encuentra superado.

En efecto, la promotora del proceso, en declaración rendida el  pasado 12 de noviembre, afirmó que los medicamentos Venostasin y Colypan ya le fueron entregados por Cafesalud, hecho que ocurrió aproximadamente ocho días después de haber instaurado la tutela y que el soporte elástico fue autorizado, aunque aún no se le entrega
.

Es sabido que la acción de tutela constituye un medio procesal específico porque se contrae a la protección inmediata de los derechos fundamentales afectados de manera actual e inminente y que a través de ella se busca la expedición de una declaración judicial que contenga una o varias órdenes de inmediato cumplimiento, en aras de garantizar la protección del derecho vulnerado, pero cuando la perturbación o amenaza ya no es actual ni inminente, el peticionario carece de interés jurídico, desapareciendo en consecuencia el sentido y objeto de una acción de esta naturaleza.



El artículo 26 del Decreto 2651 de 1991 señala:

"Cesación de la actuación impugnada. Si estando en curso la tutela, se dictare resolución administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuación impugnada, se declarará fundada la solicitud únicamente para efectos de indemnización y costas, si fueren procedentes..."

Sobre el tema ha dicho la Corte Constitucional:  

“Considera esta Corporación que es improcedente la acción de tutela cuando el motivo o la causa de la violación del derecho ha desaparecido, por cuanto cualquier decisión al respecto sería ineficaz:

"La acción de tutela ha sido concebida, como un procedimiento preferente y sumario para la protección efectiva e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos que determine la ley. Así las cosas, la efectividad de la acción, reside en la posibilidad de que el juez si observa que en realidad existe la vulneración o la amenaza alegada por quien solicita protección, imparta una orden encaminada a la defensa actual y cierta del derecho en disputa. 

"Sin embargo, si la situación de hecho que genera la violación o la amenaza ya ha sido superada, el instrumento constitucional de defensa pierde su razón de ser. Es decir, la orden que pudiera impartir el juez, ningún efecto podría tener en cuanto a la efectividad de los derechos presuntamente conculcados, el proceso carecería de objeto y la tutela resultaría entonces improcedente." Sentencia T- 100 de 1995 (M.P. Doctor Vladimiro Naranjo Mesa).”

En el caso bajo estudio, como la accionante recibió ya la medicina que le fue prescrita por el galeno que la trata y que pretendía obtener por vía de tutela, se declarará la actual carencia de objeto en relación con ella.

Tal decisión no podrá adoptarse en relación con el soporte elástico también solicitado porque mientras no proceda su entrega, aunque haya sido autorizado, la lesión al derecho a la salud continua vigente.

En relación con las decisiones relativas a la acción de recobro que se autorizó ejercer a la EPS-S Cafesalud, que causaron inconformidad al impugnante, dice el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007: 

“En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevarán a consideración del Comité Técnico Científico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga…”

Como ya se indicara, se demostró que antes de producirse el fallo, la EPS-S demandada dio cumplimiento a esa disposición y sometió a la aprobación del Comité Técnico Científico el caso de su afiliada, a quien se le autorizó la entrega de los medicamentos e insumo que solicitaba, tal como se infiere del escrito por medio del cual esa entidad respondió la demanda y de las expresiones consignadas por la demandante en el interrogatorio que absolvió en el curso de esta instancia.

Así las cosas, la EPS-S Cafesalud tiene derecho a ejercer la acción de recobro por el 100% de los gastos en que incurrió al suministrar a su afiliada los medicamentos Venostasin y Colypan, no incluidos en el plan obligatorio de salud subsidiado y en tal sentido se modificará el fallo objeto de revisión y aunque esa determinación afectará 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.

En lo que respecta al soporte elástico, como se indicara atrás, no es la EPS-S Caprecom la obligada por ley a cubrir ese servicio. Sin embargo, esa entidad ya aprobó su prestación como lo demuestra la autorización que para su entrega expidió
 y en esas condiciones no resulta conveniente para la paciente que a estas alturas se ordene a la Secretaría de Salud Departamental otorgarlo, pues ello implica someterla a nuevos trámites que no está obligada a soportar ante la desidia de las entidades demandadas. En consecuencia, se avalará la decisión que sobre ese aspecto se adoptó en la sentencia de primera instancia en relación con su entrega y además respecto a la facultad que para recobrar se le otorgó por el 50% de su valor, toda vez que aunque su aprobación se produjo antes de ese fallo, aún no se le ha hecho entrega del mismo.

Tal derecho deberá ejercitarse ante la Secretaría de Salud del Departamento, tal como lo explica la Corte constitucional en sentencia C-463 de 2008, por medio de la cual declaró la exequibilidad condicionada de la disposición arriba transcrita:

 “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”. (resltado ajeno al texto)

La Sala no puede acoger los argumentos  que expone el Secretario de Salud del Departamento que pretende se autorice a la EPS-S demandada ejercer la facultad de recobrar por los procedimientos excluidos del POS-S ante el Fosyga, para lo cual se apoya en la ley 1122 de 2007 y en la sentencia que se acaba de transcribir, a la que se refiere con fundamento en un comunicado de prensa que la resume y que al parecer aún no conoce en su integridad, porque esta Corporación en múltiples fallos de tutela, dictados en procesos contra la misma entidad, la ha citado y le ha reiterado al impugnante que de acuerdo con ella, en el régimen subsidiado, los costos por servicios excluidos del POS-S, de acuerdo con el literal j) del artículo 14 de la ley citada, en el evento de que las EPS no estudien los requerimientos del médico tratante y se ordene su prestación por vía de la acción constitucional, deberán ser cubiertos por  partes iguales entre las dos entidades.

En síntesis, la sentencia impugnada será confirmada en cuanto concedió el amparo reclamado, pero se declarará superado el hecho respecto al suministro de los medicamentos Venostasin y Colypan y se modificará el numeral tercero para autorizar a la EPS-S accionada ejercer la acción de recobro ante la entidad departamental por el  100% de los costos en que incurrió en la prestación de los citados medicamentos; por el soporte elástico la autorización será por el 50% de su valor.

Por lo expuesto, la Sala Nº 1 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior 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 Segundo Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira, el 16 de octubre de 2009, en el proceso de tutela promovido por Blanca Iris Cortés Montes contra la Secretaría de Salud Departamental y la EPS-S Cafesalud, pero se declara superado el hecho respecto a la entrega de los medicamentos Venostasin y Colypan. 

2.- MODIFICAR el numeral tercero para autorizar a Cafesalud EPS-S ejercer acción de recobro frente a la Secretaría de Salud Departamental por el 100% de los gastos en que incurrió en el suministro de la citada medicina. En relación con el soporte elástico podrá hacerlo sólo por el 50%. 
3.- Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

4.- Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 ibídem.

CÓPIESE. NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

(Ausente con permiso)

GONZALO FLOREZ MORENO

�Sentencia T-1089 de 2007


�Ver folio 9, cuaderno Nº 1


�Folios 11 y 12, cuaderno Nº 2.


�	 Sentencia T-409 del 23 de mayo de 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra


�Texto declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional � HIPERVÍNCULO "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=30887" \l "0"��C-463� de 2008, en el entendido de que la regla sobre el reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre que una EPS sea obligada mediante acción de tutela a suministrar medicamentos y demás servicios médicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legalmente vigentes. 


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


� Folio 13, cuaderno Nº 2.
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