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Acta N° 279 de junio 25 de 2009
  


 
Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por Asmet Salud EPS-S, contra la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de la ciudad, el pasado 12 de mayo, en esta acción de tutela que María del Pilar Buelvas Carmona, en representación del niño Juan José Calle Buelvas, le promovió a la ESE Hospital Universitario San Jorge y a la impugnante, a la  que fue vinculada en esta sede la Secretaría de Salud Departamental. 





ANTECEDENTES

  



La señora María del Pilar Buelvas Carmona, actuando en representación de su menor hijo Juan José Calle Buelvas, promovió esta acción con el fin de que a éste se le protegieran los derechos “1. De la salud y seguridad social; 2.. De la vida; 3. De los derechos de los menores de edad; 4. vida digna”. 
   



Indicó en su escrito que Juan José tiene 15 meses de edad y padece de “Hidronefrosis congénita” que le produce una infección urinaria, por lo que le programaron una cirugía cuya práctica requiere de manera urgente; que el niño se encontraba hospitalizado y el médico le dio salida pero le dijo que procurara rápido la intervención porque se le dañaba el riñón; que al solicitar el servicio a Asmet Salud le informaron que la llamarían del Hospital pero transcurrió más de un mes sin que lo hicieran; que allí le informaron que sólo realizaban una cirugía semanal y tenía que esperar porque había muchos niños delante de él.
 



Al escrito se anexó, entre otras, copias del carné de afiliación del niño a la EPSS demandada, de la historia clínica y de la solicitud del procedimiento requerido.
   



Se admitió la demanda, se dispuso el traslado de rigor y se concedió la medida provisional pedida. La ESE Hospital Universitario San Jorge por conducto de su asesora jurídica precisó que en cumplimiento de la medida ordenada fijó la intervención para el día 4 de mayo a las 7:00 a.m.; que para la atención integral del paciente, suministro de medicamentos y demás procedimientos que fueran ordenados correspondía a la EPS-S Asmet Salud con la posibilidad de efectuar recobros frente al Fosyga.
La entidad promotora de salud guardó silencio. 

  



Previa constancia secretarial, acerca de que al niño para el día 5 de mayo aún no le habían practicado la cirugía solicitada, procedió el Juzgado a dictar sentencia en la que puso de presente el derecho a la salud y la seguridad social de los niños, precisó que no se trataba de la negativa para la prestación del servicio sino de la tardanza del hospital para realizar la cirugía, habló de los tipos de beneficiarios en el sistema de salud subsidiado, y concedió el amparo deprecado y le ordenó al hospital practicar la intervención requerida  y a Asmet Salud que le brindara la atención integral respecto de la enfermedad que padece, a la vez que la autorizó para recobrar frente al Fosyga  en el 50% de los costos que tuviera que asumir por fuera del POS-S.

  



Impugnó la entidad promotora de salud indicando que el procedimiento requerido por el paciente no hace parte del POS-S y que por consiguiente es obligación del Estado la prestación de un servicio público de esta naturaleza con las instituciones públicas o privadas con los cuales haya contratado; además se pronunció sobre la inconformidad que le produjo el tratamiento médico integral dispuesto y, por tanto, solicitó en forma principal que se revoque el fallo y se conceda el amparo pero a cargo de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, y subsidiariamente, que se declare que el servicio de salud demandado no hace parte del POS-S y que no está obligada a brindar un tratamiento integral por tratarse de hechos futuros e inciertos; finalmente, que el recobro frente al Fosyga debe ser por el 100%.

  



Luego de concedida la impugnación, el hospital informó que el día 18 de mayo de 2009 el niño fue intervenido quirúrgicamente, hecho corroborado en esta sede según constancia visible a folio 33 de este cuaderno. 
 



Dado el régimen al que se encuentra afiliado el demandante, en esta instancia se puso en conocimiento de la Secretaría de Salud del Departamento la posible causal de nulidad que afectaba la actuación por no haber sido vinculada a la misma pero dentro del término concedido para alegarla, intervino sin proponerla y con el fin de manifestar que como el paciente está afiliado a una EPSS, es esta la que debe suministrar todo lo relacionado con lo solicitado en la demanda y su tratamiento posterior y, en caso de que deba procurar tratamientos o medicamentos que no estén incluidos en el POSS, debe facultársele para recobrarle al FOSYGA.
  



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, María del Pilar Buelvas Carmona, en representación de su menor hijo Juan José Calle Buelvas, invocó el amparo de los derechos mencionados al inicio de esta providencia, que consideró conculcados por las accionadas al abstenerse de practicarle la cirugía que el médico tratante ordenó.
  



De conformidad con lo señalado por el artículo 44 de nuestra Carta Política, los derechos a la salud y a la seguridad social de los niños son fundamentales en forma directa, como bien lo trajo a colación el despacho de primera instancia. 
  



Por otro lado, ninguna de las entidades que conforman la parte pasiva controvirtió la necesidad y urgencia del procedimiento requerido por el paciente, al punto que el Hospital Universitario San Jorge efectuó unos señalamientos para llevar a cabo la intervención quirúrgica de pieloplastia que motivó la promoción de la demanda, lo que efectivamente ocurrió, de acuerdo con lo expresado por la misma entidad y por la representante legal del menor. 

  



Es decir que por este aspecto, el de la cirugía de pieloplastia, la cuestión pasó a un plano distinto que es el de la carencia actual de objeto, porque se materializó el interés buscado con esta gestión excepcional. Por tanto, se confirmará el ordinal primero de la parte resolutiva del fallo pero se declarará superado el hecho en lo que se refiere a ese procedimiento. 

    



La discordia con el fallo proviene únicamente de la Empresa Promotora de Salud del Régimen Subsidiado a la que se encuentra afiliado el menor Juan José Calle Buelvas, por tres razones: que la intervención requerida no hace parte del POSS y por consiguiente el amparo ordenado debe estar a cargo de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda; que no está obligada a brindar el tratamiento integral ordenado; y que el recobro se debe autorizar por el 100% frente al Fosyga en un 100%. 

 



Todo indica, por la lectura del Acuerdo 306 de 2005 del CNSSS, que el procedimiento practicado el menor no hace parte del POSS; en esa medida, diríase que, en principio, correspondía su cubrimiento a la Secretaría de Salud del Departamento.  Pero ahondar en este aspecto ahora es intrascendente, porque la impugnación viene anclada en una premisa falsa: que el fallo le ordenó a Asmet Salud la práctica de la cirugía, cuando ello no fue así, pues basta leer el ordinal primero para ver cómo esa obligación le fue impuesta a la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira. 

  



Ahora, como no se observa en el expediente orden alguna emitida por la EPSS para la prestación de ese servicio, ningún recobro puede pretender por causa del mismo. 

   



Otra cosa es lo que tiene que ver con el tratamiento integral derivado de esa intervención quirúrgica, aspecto sobre el cual carece de razón, pues también ha sido prolija la jurisprudencia constitucional sobre el particular 
 máxime cuando de sujetos de especial protección se trata; por ello, considera la Sala que estuvo acertado el fallo en ese sentido, entre otras cosas porque su cubrimiento se redujo a la patología del paciente y no a cualquier otra clase de afecciones que al mismo le sobrevengan. 
  



Es más, tampoco su recobro ante el Fosyga es pertinente, porque visto como está que la trasgresión de los derechos en este caso proviene tanto de la EPSS como de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, tal facultad la tiene frente al ente territorial cuando se refiera a un tratamiento excluido del POS subsidiado, cuestión decantada 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 orden se extendió al tratamiento integral ceñido a las patologías del paciente, es relevante precisar que si de la cirugía practicada se derivan otros suministros o procedimientos que estén dentro del POSS serán de cargo exclusivo de Asmet Salud EPS-S, y si no lo están, podrá respecto de ellos ejercer la acción de recobro por el 100% frente a la Secretaría Departamental de Salud. 

  



Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa, pero adicionando su ordinal primero para indicar que la trasgresión de los derechos reclamados provino también de la Asmet Salud EPSS y de la aludida Secretaría; se declarará superado el hecho en cuanto a la cirugía denominada pieloplastia, y se modificará el ordinal segundo en el sentido de que el recobro se hará frente al departamental, no ante el Fosyga, por el 100%, respecto de los servicios NO POSS que como consecuencia de la cirugía practicada al niño y en relación con la patología que presenta, se deban prestar. 
  



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, 
   



RESUELVE:
    



1.
CONFIRMAR el ordinal primero del fallo que se revisa, ADICIONÁNDOLO en el sentido de que la violación de los derechos fundamentales del niño provino también de Asmet Salud EPSS y de la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda.
  



2.
CONFIRMAR el ordinal segundo en cuanto le impuso a la EPSS el tratamiento integral que requiere el paciente, derivado de la patología que actualmente padece, pero MODIFICÁNDOLO en cuanto a que el recobro será por el 100% respecto de aquellos servicios NO POSS que daban suministrársele y se ejercerá frente a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda.

  



3.
Se DECLARA SUPERADO el hecho frente a la cirugía ordenada, denominada PIELOPLASTIA. 
 



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










� Sentencias T-002/08, T-053/09, por mencionar sólo algunas de reciente data
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