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Acta N° 468 de septiembre 15 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por la EPS-S Asmet Salud, contra la sentencia dictada por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía, el pasado 29 de julio, en esta acción de tutela que Fernando Aníbal Ladino Ladino, en representación de la niña Yuri Tatiana Ladino Trejos le promovió a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda y a la  entidad impugnante.





ANTECEDENTES

  



En representación de su hija Yuri Tatiana Ladino Trejos, el señor Fernando Aníbal Ladino Ladino, promovió esta acción con el fin de que se le protegieran a aquella los derechos fundamentales a la vida y a la salud, que estimó vulnerados por la parte accionada.

   



Indicó, en síntesis, que su hija fue intervenida quirúrgicamente el 25 de mayo del presente año, quien tiene actualmente 7 años y medio; fue remitida del Hospital San Jorge a la Clínica Valle del Lili de la ciudad de Cali debido a la reacción que presentó después de la cirugía y que los médicos se vieron en la necesidad de sedarla por cinco días, pero aún continúa en ese estado; le enviaron unos medicamentos que se le deben suministrar por una sonda, entre ellos, leche Nutren Junior, 8 veces al día, medicamento que cuesta $30.000 y solamente le alcanza para 2 días; en Asmet Salud le informaron que únicamente le iban a dar 2 tarros, porque no hace parte del “POS”, sin embargo, no le han entregado el primero, pese a que lo ha reclamado varias veces; subsiste de un jornal y tiene 3 hijos más todavía muy pequeños, trabaja sólo por temporadas y le es imposible comprar ese alimento que requiere la niña.

   



Solicitó, en consecuencia, que se les ordenara a la EPSS Asmet Salud y a la Secretaría de Salud Departamental que cumplieran con su obligación constitucional y autorizaran el alimento Nutren Junior por el tiempo que determine el especialista; asimismo, el cubrimiento total de cualquier procedimiento requerido por la niña para mejorar su salud, dada la situación por la que atraviesa.

  



Se admitió la solicitud y se concedió el traslado de rigor; además, se ordenó oficiar al médico tratante para que informara sobre las consecuencias de la hemiplejia diagnosticada a Yuri Tatiana y los posibles procedimientos médicos a seguir con ella para la recuperación de su salud; igualmente se solicitó de la nutricionista información acerca de la necesidad y urgencia del medicamento reclamado y si dentro del “POS” existe alguno que pudiera sustituir el que ella prescribió.

  



El médico Héctor García dio a conocer que la hemiplejia significa “mitad de parálisis”, es decir, parálisis de medio cuerpo; que los procedimientos médicos a seguir son el diagnóstico claro de su origen, que en su concepto sería la tomografía axial computarizada con contraste y solicitud de valoración por médico pediatra y neurocirugía, y que la presentada por la paciente es una consecuencia directa de la lesión cerebral que tiene ya descrita por la epicrisis. La nutricionista-dietista también arrimó escrito anexando la justificación del medicamento recetado.

  



La entidad promotora de salud, por intermedio de la Técnico II Gestión Jurídica Departamental de Risaralda, solicitó la vinculación de la entidad territorial por ser este ente el obligado a la prestación de los servicios de salud reclamados en cumplimiento de la resolución 5334 del 29 de diciembre de 2009 ; no obstante precisó que en la actualidad están obligados a la atención integral de las enfermedades denominadas de alto costo como la de la paciente, por lo que efectivamente han dado cumplimiento autorizando el tratamiento que ha requerido y para poder autorizarle el suplemento nutricional Nutren Junior, dado que no lo cubre el POS-S, se debe realizar un estudio ante el Comité Técnico Científico para lo cual relacionó la documentación que tendría que presentar la parte interesada.

   



El juzgado, luego de  hacer una reseña acerca de la afección que presenta la menor, de la necesidad del suplemento ordenado por los galenos tratantes, del interés superior de los derechos fundamentales de los niños, y de afirmar que el complemento alimenticio Nutren Junior sí se encuentra incluido dentro del POS-S, “tal como surge del Acuerdo 306 de 2005 en capítulo relacionado con atenciones de alto costo”, decidió conceder el amparo deprecado, en virtud del cual le ordenó a la EPS-S que en el término de 48 horas procediera a autorizar la entrega del referido suplemento hasta cuando el médico tratante o la nutricionista-dietista, así lo determinara, sin que la entrega efectiva superara los dos días; asimismo se dispuso el tratamiento integral para la menor respecto de la patología diagnosticada.

  



Impugnó tal decisión Asmet Salud EPS-S, reiterando que como “el procedimiento” requerido por el accionante no hace parte el POS-S no es de su carga la prestación del mismo sino de la Secretaría de Salud; mostró su inconformidad respecto del tratamiento integral ordenado y sobre la facultad que tienen de recobro frente al Fosyga, que no se autorizó, por lo cual solicitó revocar el fallo proferido para que se ordenara lo pertinente a la entidad territorial, y, en subsidio, que se les otorgue la facultad de recobro bien frente a la Secretaría de Salud o el Foysga en un 100%.


  



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.





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 con acierto lo señaló el juzgado. En el caso presente, se trata de una niña de 7 años de edad que presenta serias complicaciones de su salud, que le impiden llevar una vida en condiciones normales, pero cuyos efectos pueden paliarse con la debida atención y el suministro del suplemento alimenticio que fue dispuesto por la dietista-nutricionista tratante, en la cantidad y por el término que estime conveniente; sin embargo, se le han puesto cortapisas que aseguren una adecuada y oportuna atención, por la negativa de las entidades involucradas por pasiva, que se traduce en una evidente vulneración de los derechos fundamentales de la niña, pues aunque ninguna de las demandadas controvirtió la necesidad y urgencia de lo a ella recetado, se preocuparon más por descargarse mutuamente la responsabilidad. 
  



Ahora, para centrarnos en la inconformidad que motiva esta revisión, tenemos que el juzgado cargó con la obligación originaria de la demanda a la EPS-S, bajo el argumento de que el suplemento alimenticio dispuesto por la profesional tratante sí hace parte del Plan Obligatorio de Salud del régimen Subsidiado, según lo establece el numeral “3.6 del Acuerdo 306 de 2005”. Mas, si bien la niña padece de una enfermedad que requiere atención catalogada como de alto costo, como fue aceptado por la misma entidad promotora de salud, quien la viene asistiendo acorde con sus competencias y dentro del marco referido, la intelección que a dicha regulación normativa le dio la funcionaria de primera instancia no acompasa con lo que fue motivo de la acción, que se refiere al oportuno suministro del pluricitado suplemento alimenticio “NUTREN JUNIOR” recetado a la infante, pues por más que la norma citada para apoyar la decisión contemple la atención ambulatoria y hospitalaria, tratamiento quirúrgico, quimioterapias, radioterapias, entre otros manejos médicos, no cubre el suministro de aquél.

 



Y como no está allí incluido, si se revisan dicho acuerdo, o el  228 de 2002, o los demás que se han expedido para incluir específicamente algunas otras provisiones farmacéuticas, el análisis ha debido ser distinto, porque si se acude al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 y 1122 de 2001 y 2007, respectivamente, se concluye que la obligación de prestarlo recae, en principio, en las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios, pues reza y dispone el artículo 31 de ese decreto que “Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POS  y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y aquellas 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”.

  



Situación que con suficiencia también ha sido tratada por la Corte Constitucional, como puede leerse, por ejemplo, en las sentencias T-107 de 2008 y T-138/08.

  



Ante esta evidencia, queda claro, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso provenía inicialmente de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. Sin embargo, atinó el fallo a ordenarle a Asmet Salud la prestación del servicio requerido, porque en casos similares esta Sala ha venido pregonando que como un paciente en las condiciones de la demandante ya viene siendo atendido por la EPSS para procurar su bienestar, como se pudo corroborar en esta sede, no es conveniente que el tratamiento o el suministro de servicios y elementos médicos se suspendan para someterlo a una nueva situación frente a la Secretaría de Salud y la entidad pública o privada que con ella haya contratado, sino que debe haber continuidad, si se tiene en cuenta, además, que se trata de un sujeto de especial protección y que la EPS-S no ha puesto en entredicho que cuente con los medios suficientes para disponer la entrega del complemento alimenticio y que puede, en todo caso, para dejar a salvo el otro motivo de disenso, ejercer la facultad de recobro frente al ente territorial, se insiste, pues es 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, así lo determinó, y en la que se dejó también en claro que:
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.”. –subrayas propias-
  



Ahora bien, como la atención que ha de satisfacerse deriva de la acción constitucional a la que se vio obligada a acudir la parte actora, el recobro por los insumos a entregar, se autorizará sólo por el 50%,  según deviene del contenido de la sentencia avisada, así como de la C-316 del 9 de abril de 2008, por cuanto no existe constancia alguna de que la orden se haya sometido oportunamente al estudio del comité técnico científico, obligación que no puede ir descargándose, sin más, y bajo exigencias que bien puede suplir la misma entidad, en el usuario, como lo manifestó en su contestación Asmet Salud EPS-S, dadas las particulares condiciones en las que se halla la paciente y su condición de sujeto de especial protección (f. 47 Y 48, c. 1).

Ahora bien, como la orden de amparo se extendió al tratamiento integral, lo que causó también la inconformidad de la EPSS-S, debe señalarse que ha sido prolija la jurisprudencia de la máxima Corporación sobre ese cubrimiento y, entonces, para la Sala, se repite, dadas la situación por la que atraviesa Yuri Tatiana, la decisión del juzgado en este aparte fue apropiada. En efecto, en el asunto que nos ocupa, dado ese interés superior que debe prevalecer y hacerse efectivo frente a los niños, no pueden el Estado o las entidades que suplen, colaboran o prestan, en conjunto con éste, los servicios públicos esenciales en el sistema de seguridad social en salud, desconocer las prioridades que obligan a satisfacer los derechos fundamentales que en forma directa aquí se reclaman.

Y es que respecto del disentimiento por ese tratamiento, bien puede decirse que de lo que se trata es de que la entidad cubra de manera concreta los servicios médicos, quirúrgicos y hospitalarios, así como los medicamentos, insumos y demás elementos que se le prescriban a la paciente por las afecciones que la aquejan y no le permiten llevar una vida normal, por lo menos para permitirle unas condiciones más aptas que las que actualmente soporta.

   



Y no puede escudarse la impugnante en cuanto afirma que se trata de cuestiones futuras o inciertas, porque, precisamente, la Corte Constitucional  con amplitud ha venido señalando sobre el particular que: 

 “Ha señalado también la Corte en su jurisprudencia que cuando se trata de menores que se encuentran situación de discapacidad la protección constitucional es aún más reforzada. En la sentencia T-695 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte se refirió a las razones que justifican esta regla: 

 

“La justificación de esta protección reforzada fue señalada en la sentencia T-518 de 2006[5] (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) en la que se indicó:“(…) la protección constitucional a los niños se encuentra reforzada cuando estos sufren de alguna clase de discapacidad, toda vez entra en juego el mandato constitucional de proteger a aquellas personas que se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta en razón de su debilidad física o mental.

 

En este sentido, el artículo 13 de la Carta propugna a que el derecho a la igualdad de las personas con limitaciones sea real y efectiva. En este sentido, ordena al Estado adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados, en especial aquellos que por su condición física o mental se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta, lo que ha sido llamado por la jurisprudencia constitucional acciones afirmativas”.[6]
 

Una de las consecuencias de esta protección reforzada, según indicó la Corte, es el derecho de estos menores a recibir un tratamiento integral de rehabilitación, lo cual, según la jurisprudencia, se justifica en que: “La salud de los niños se erige como un derecho fundamental, y que tratándose de menores con discapacidad el Estado se encuentra obligado a ofrecer un tratamiento integral encaminado a lograr la integración social del niño. En este sentido, debe ofrecerse al menor todos los medios que se encuentren al alcance con el fin de obtener su rehabilitación, teniendo en cuenta, además, que este proceso puede tener ingredientes médicos y educativos (…)”. –negrilla y subrayas nuestras-
 

Y recientemente expuso la alta Corporación   que:

El Principio de Integralidad. Reiteración de Jurisprudencia.

16.- La Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales dispone que el derecho a la salud supone la existencia de cuatro elementos, sin los cuales no podría garantizarse su efectividad, ellos son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. 

(..)
Por lo tanto, puede afirmarse que un componente determinante de la calidad en la prestación del servicio público de salud es el principio de integridad (o principio de integralidad), el cual ha sido destacado de manera importante por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, las regulaciones en materia de salud y la jurisprudencia constitucional colombianas.

.- De otro lado, es claro que el principio de integralidad es uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la protección del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el Sistema SGSSS deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestación de un servicio específico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se garanticen todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento. Por tal, el Estado tiene el deber de brindar a todos los colombianos residentes en el país protección en salud. 

(…)
.- Con base en ello, esta Corte ha desarrollado toda una línea jurisprudencial para darle plena aplicación al principio de integralidad y de esa manera garantizar plenamente el derecho fundamental a la salud de todos los ciudadanos. Por ello, ha dispuesto que la atención a la salud debe ser integral y comprender el cuidado, el suministro de medicamentos, las intervenciones quirúrgicas, la prácticas de rehabilitación, la realización de exámenes de diagnóstico y seguimiento así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente. 

(…)

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, es la que da cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condición de salud, sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la protección sea integral en relación con todo aquello que sea necesario para conjurar la situación particular de un(a) paciente.”

  



Así que la orden se ajusta a estos lineamientos, máxime cuando, como deja ver la orientación de la Corte Constitucional, tratándose de esta clase de sujetos la protección ha de ser reforzada.

  



Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa en aquella parte que concedió la protección, pero adicionando el ordinal primero para incluir a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda; se adicionará el segundo para indicar que se faculta a Asmet Salud EPS-S para que recobre frente a dicha entidad territorial, en un 50%, los gastos en que incurra respecto del suministro del suplemento nutricional NUTREN JUNIOR, y en un 100% respecto de aquellos servicios, insumos, elementos o medicamentos que surjan del tratamiento integral dispuesto, y que no estén incluidos en el POSS.

 



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 de fallo en lo referente a la EPS-S Asmet Salud y ADICIONARLO para incluir como trasgresora a la Secretaría de Salud del Departamental de Risaralda.

  



2.
CONFIRMAR, el ordinal segundo, e igualmente ADICIONARLO, para facultar a Asmet Salud EPS-S que recobre frente a la precitada entidad territorial, en un 50% los gastos en que incurra respecto del suministro del suplemento nutricional NUTREN JUNIOR y en un 100% respecto de aquellos servicios, insumos, elementos o medicamentos que seujan del tratamiento integral dispuesto, en lo que no esté previsto en el POSS, siempre que se refieran a la patología que actualmente presenta. 





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
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