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                                                 Acción de tutela segunda instancia


                                   Dte.: JUAN JOSE VELEZ


                              Rad.: 2009-00302


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIALPRIVATE  SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA 

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Octubre veintiocho del año dos mil nueve. 




Acta No. 567 de octubre 28 del año 2009.




Expediente 66001-31-03-002-2009-00302-01





Se resuelven las impugnaciones presentadas por la E.P.S.-S ASMET SALUD y la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA contra la sentencia proferida el diecisiete de septiembre del presente año por el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA,  RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por MARCELA RENATA VELEZ, actuando como agente oficiosa de JUAN JOSE VELEZ, en contra de las impugnantes, la SECRETARÍA DE SALUD MUNICIPAL y la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE. 




I. ANTECEDENTES :




Pretende MARCELA RENATA VELEZ que se le protejan a su hermano JUAN JOSE VELEZ unos derechos constitucionales fundamentales que, aunque no mencionó, se desprende de su escrito y de la declaración rendida,  que son los de la salud, la vida y la seguridad social, los cuales considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que han incurrido las entidades arriba citadas, que se niegan a autorizarle una serie de procedimientos, en especial, la entrega del medicamento “topiramato, tabletas por 25 mg”. 
Pide, entonces, se le ordene a las demandadas, que le autoricen la entrega de la droga ya mencionada, el tratamiento integral que requiere el infante para todas las enfermedades que padece, y el suministro de pañales, si es posible. Finalmente, solicita que se le exonere de pagar las cuotas de recuperación porque, aunque no son muy elevadas, la mayoría de las veces no cuenta con recursos porque su situación económica es muy difícil.  




Mediante proveído de fecha tres de septiembre del dos mil nueve, además de admitirse la acción de tutela, se le ordenó como medida provisional a la E.P.S.-S ASMET SALUD que autorizara de manera inmediata, el suministro del medicamento “topiramato, tabletas por 25 mg” por el término de veinte días, mientras se resolvía el presente asunto. Luego de notificadas las demandadas, en forma oportuna se pronunciaron la SECRETARÍA DE SALUD MUNICIPAL, la E.P.S.-S ASMET SALUD y la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE, así:  la primera, para destacar que, eventualmente, es al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE al que le corresponde prestar los servicios de salud requeridos por el tutelante, pues se trata de procedimientos del nivel II; la segunda,  luego de invocar diferentes normas, considera que es la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA la obligada a brindar el servicio de salud reclamado por el accionante, y la tercera, expresa que el paciente ha sido tratado en la institución por las especialidades de cardiología, cirugía y neuropediatría; que le han prescrito varios medicamentos para el síndrome epiléptico que tiene; que le fue ordenado manejo odontológico integral y cirugía testicular, pero que la entidad no tiene ofertado el servicio de odontología, ni el suministro de medicamentos ambulatorios, insumos, suplementos vitamínicos o alimenticios, por loo que no se encuentra en capacidad de prestarlos. Concluye que como el paciente se encuentra afiliado a la E.P.S.-S ASMET SALUD es ésta la que debe autorizar los procedimientos pedidos. 
Por fuera del término, anexó escrito la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA.
Se definió la instancia el día diecisiete de septiembre del año que corre, accediendo al amparo impetrado. Consideró la juez a-quo, con apoyo en jurisprudencia de la Corte Constitucional, que se le estaba violando al menor el derecho a la salud y el de la prevalencia de sus derechos frente a los de las demás personas. En consecuencia, le ordenó a la entidad promotora de salud subsidiada que continuara entregando el medicamento “topiramato, tabletas por 25 mg” o el que el médico tratante ordenara, además del tratamiento integral que requiriera el niño para las enfermedades que lo aquejan. Ordenó el recobro a favor de la E.P.S.-S ASMET SALUD y ante la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA por el 50% de los costos que tenga que asumir por la atención, procedimientos o suministro de medicamentos que se encuentren excluidos del P.O.S.-S. Finalmente, exoneró de responsabilidad al HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE y a la SECRETARÍA DE SALUD MUNICIPAL de las pretensiones incoadas.  
Contra dicho fallo presentó, oportunamente, impugnación la E.P.S.-S ASMET SALUD, aduciendo que como el procedimiento que requiere el paciente se encuentra por fuera del POS-S, quien debe asumir su autorización es la Secretaría de Salud Departamental. Pide, principalmente, que se revoque el fallo emitido y en su lugar, se le ordene a ésta que proceda a expedir las órdenes de apoyo conforme a lo dispuesto por el médico tratante; subsidiariamente, que se declare que el servicio no se encuentra incluido en el POS-S, como tampoco está obligada a brindarle el tratamiento integral, por lo que tiene derecho al recobro del 100% ante el ente territorial o Fosyga.
Nuevamente, y por fuera del término, anexó escrito la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA.
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA :





Del escrito de tutela y de la declaración emitida por la agente oficiosa, se desprende   que los derechos que se le están vulnerando o amenazando al menor son los de la salud, la vida y la seguridad social, amparado por la Constitución Nacional en los artículos 49, 11 y 48, en su orden.





La legitimación en la causa de las partes no merece ningún reparo, incluso la de la accionante que actúa como agente oficiosa de su hermano, JUAN JOSE VELEZ (artículo 10, Decreto 2591 de 1991), autorizada debidamente por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando se trata de proteger los derechos de un menor (artículo 44-2 C.P.. Sentencia T-408 de 1995)
.   

En esta instancia, únicamente se atendrá la Sala a los argumentos expuestos por la entidad promotora de salud subsidiada, porque los que adujo la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA fueron destacados en un escrito presentado por fuera del término concedido por la ley. También se concretará a determinar a quién le correspondía autorizar el suministro de la droga “topiramato, tabletas por 25 mg” y a la procedencia del tratamiento integral, pues a pesar de que la agente oficiosa hizo varias peticiones, el Despacho sólo se concretó a estos dos asuntos. 
El juzgado de instancia, para conceder el amparo constitucional, se adentra en el estudio del acuerdo 306 del año 2005, destacando de él los artículos segundo, numeral 2.8 y el 3.2; luego invoca el artículo séptimo del acuerdo 228 del 2002, llegando a la conclusión, que el medicamento no se encuentra dentro del P.O.S.-S. 

Pues bien, si se leen detenidamente los mencionados documentos, se deduce que no hacen mención a la enfermedad que presenta el menor, pues la droga que se le recetó es para el tratamiento de la epilepsia y el artículo 2.8. del acuerdo 306, se refiere a una rehabilitación funcional en los casos de ortopedia y traumatología. Esto se confirma, cuando el mismo remite al artículo 84 de la resolución 5261 de 1994
. Y, el artículo 3.2. ibídem, menciona casos de pacientes con afecciones del sistema central, que a pesar de que el menor sufre una de esas patologías, no requiere tratamiento quirúrgico –presupuesto de la norma-. Además, el articulado del acuerdo 228 del 2002, trata del régimen contributivo y no subsidiado. Por tanto, a pesar de que su conclusión es acertada, no había lugar a invocar esta normatividad. 
En verdad, revisado el acuerdo 306 de 2005, se pudo constatar que el medicamento “topiramato, tabletas por 25 mg” para el tratamiento de la epilepsia que aqueja al menor, no se encuentra enlistado. Por tanto, la responsabilidad en su autorización le corresponde a las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios, a tono con el artículo 31 del Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007, artículos 43 y 20, en su orden.  

Ahora, no obstante la conclusión anterior, en ocasiones esta Sala le 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, cuando el sujeto que reclama sea uno de especial protección o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de la continuidad, exigirle al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial, constituye un requerimiento demasiado gravoso
. 

En el sub lite, se trata de un paciente que, de acuerdo con la historia clínica que reposa en el expediente y de lo narrado por la agente oficiosa, ha sido tratado por diferentes profesionales de la salud, por lo que, siguiendo con los lineamientos de nuestro máximo órgano constitucional, se le debe dar continuidad en el servicio médico. Además, hay que tener en cuenta que es un menor de edad que requiere de especial protección por parte del Estado. Ordenarle a la  entidad departamental que autorice el procedimiento, por intermedio de las entidades públicas o privadas con las cuales haya celebrado contrato, constituye un trámite administrativo  que afecta sus derechos que, por ser constitucionales fundamentales, requieren de protección inmediata. 

En relación con la inconformidad que presenta la entidad promotora de salud por el tratamiento integral, la Sala encuentra razonable en este caso concederlo, no solo por la demora en la entrega del medicamento y las múltiples enfermedades que padece, sino por tratarse de un menor que, como se destacó, merece especial protección, por lo que resulta acertada dicha orden, con el fin de que sea atendido de manera pronta y sin más dilaciones que pongan en riesgo su salud.
Se confirmará, en consecuencia, el fallo impugnado, aclarando el ordinal tercero para que el recobro ordenado del cincuenta por ciento (50%), lo sea por el suministro del medicamento “topiramato, tabletas por 25 mg”; lo será en un ciento por ciento (100%), por el tratamiento integral que requiera el menor para las patologías que lo aquejan, siempre que lo autorizado no se encuentre dentro del P.O.S.-S y no se requiera orden a través de tutela para su prestación.





En mérito de 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,





R E S U E L V E :

1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida el diecisiete de septiembre último por el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA,  RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por MARCELA RENATA VELEZ, actuando como agente oficiosa de JUAN JOSE VELEZ, en contra de la E.P.S.-S ASMET SALUD, la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE y la SECRETARÍA DE SALUD MUNICIPAL. 
2º) SE ACLARA el ordinal tercero. En consecuencia, el recobro ordenado del cincuenta por ciento (50%), lo será por el suministro del medicamento “topiramato, tabletas por 25 mg”; será en un ciento por ciento (100%), por el tratamiento integral que requiera el menor para las patologías que lo aquejan, siempre que lo autorizado no se encuentre dentro del P.O.S.-S y no se requiera orden a través de tutela para su prestación.

3º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 5o., Decreto 306 de 1992). 





4º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE :




Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo
  Fernán Camilo Valencia López








(Con permiso)
� M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Este artículo incluye actividades y procedimientos  radiológicos del primer nivel de atención, relacionados con los huesos, tórax, abdomen y ecografía obstetétrica (sic). 


� Sentencia T-1089 de 2007.
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