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            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL FAMILIA
Pereira, uno de septiembre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-10-004-2009-00454-01
Acta N° 428.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Familia el 16 de julio de 2009, en esta acción de tutela que promovió Diego Alexander Roncancio Castañeda en representación de su hija Mayerline Roncancio Mesa en contra de Caprecom EPS.S. y el Hospital Universitario San Jorge y a la que se vinculó la recurrente. 

ANTECEDENTES

Según dijo el accionante, a la fecha de presentación de esta demanda de amparo,
 su hija Mayerline Roncancio Mesa se encontraba internada en el Hospital Universitario San Jorge por tener un tumor en el cerebro; que “la médico tratante Paula Andrea Aparicio P, le ordenó… la práctica de una Resonancia (sic) nuclear magnética de cerebro, la cual no le ha sido realizada” y que “el dolor de cabeza de la niña es permanente y no se le quita y la quieren dar de alta sin realizarle lo ordenado”. En consecuencia, solicitó como medida provisional ordenar “antes de que la den de alta, la Resonancia nuclear magnética de cerebro” y como pretensión de la demanda reiteró la de la medida cautelar y agregó el suministro del “tratamiento integral para su enfermedad en concreto”.
El libelo se admitió por auto de 2 de julio pasado, en el que se ordenó la vinculación de la Secretaría de Salud Departamental, correr traslado a las interesadas para que ejercieran su derecho de defensa y se decretó la medida provisional pedida.

Caprecom EPS.S. luego de explicar su naturaleza jurídica, manifestó que ha “brindado las atenciones necesarias y ha realizado los procedimientos requeridos, siempre que se encuentren incluidos en el Plan Obligatorio de Salud POS (Acuerdo 306 de 2005)”, y como lo que requiere la menor no lo está “a quien le corresponde cubrir dicho procedimiento es a la Secretaría de Salud Departamental”. El Hospital Universitario San Jorge dio cuenta de que la menor estuvo hospitalizada en esa institución hasta el 2 de julio pasado “por presentar Convulsiones (sic)”; que se le dio salida con orden de resonancia magnética nuclear ambulatoria, procedimiento que no fue realizado… “dado que no cuenta con los equipos requeridos… motivo por el cual no lo tiene ofertado en su portafolio de servicios” y que como la “agraviada no ostenta la calidad de VINCULADA” compete a la EPS-S CAPRECOM autorizar el examen pretendido. Por último, la Secretaría de Salud Departamental expuso que “en cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con la Menor (sic) MAYERLINE RONCANCIO MESSA (sic)… debe ser ejecutado directamente por la entidad administradora del régimen subsidiado a que pertenece el mismo (sic), EPSS CAPRECOM”, y solicitó no tutelar los “derechos reclamados por la Accionante (sic), en la presente acción frente a la Secretaría de Salud Departamental” porque no es la entidad encargada de administrar el régimen subsidiado “de conformidad con lo establecido en los numerales 44.2.1, 44.2.2, y 44.2.3, del artículo 44 de la Ley 715 de 2001” y “no es una Empresa Prestadora de Salud, E.P.S., I.P.S. O A.R.S.”. 
El juez de primera instancia mediante la sentencia que se revisa, luego de precisar que frente a la ‘resonancia magnética nuclear de cerebro’ suplicada se configuraba un hecho superado que hacia innecesaria una orden al respecto puesto que en virtud de la medida provisional decretada había sido practicada
, consideró que en procura de los derechos constitucionales de la menor era pertinente disponer el suministro del tratamiento integral, y en consecuencia resolvió:

“SEGUNDO: Se ordena a la EPSS CAPRECOM, que a partir de la fecha suministre a la menor accionante, el tratamiento integral para la recuperación de su salud, suministrando los medicamentos y otorgando citas especializadas y todo lo demás que requiera y que se desprenda de la patología que presenta.

“TERCERO: Si en determinado momento y de acuerdo al tratamiento médico que haya de efectuarse, se observa que éste se encuentra por fuera del POSS, la EPS S CAPRECOM podrá repetir contra el ente territorial SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, para respetar el equilibrio económico del sistema de salud”.
Decisión en término impugnada. La Caja de Previsión Social de Comunicaciones dijo que cuando “no autoriza un Procedimiento Medico o la entrega de un medicamento, lo hace amparado en el acuerdo 000306 de 2.005” y que corresponde a las “Entidades Territoriales (Departamentales o Municipales), su autorización”, por tanto, anota  que es a la Secretaría de Salud Departamental a la que corresponde “ordenar los Procedimientos Médicos (sic) necesarios que están por fuera del POS (Resonancia Nuclear) y brindarle la atención integral que se desprenda de la Patología (sic) que padece”. Así las cosas instó modificar la decisión “en el sentido de que lo solicitado por el usuario son eventos NO POS, y por consiguiente se ordene a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda autorizar lo pedido por el  Tutelante y ordenado por su Despacho en el Fallo Impugnado, y exonere a CAPRECOM de toda responsabilidad”. Por su parte, la Secretaría de Salud Departamental concretó su inconformidad con el ordinal tercero de la decisión que solicitó modificar “en lo relacionado de que la entidad EPSS CARPECOM, deberá repetir o recobrar  por los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, para ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA y NO para ante la Secretaría de Salud Departamental, como allí lo resalta”. 

 CONSIDERACIONES
Debe precisarse inicialmente, por motivo de los alegatos de la EPS.S. y el silencio que guardó el a-quo sobre el tema, que la resonancia magnética nuclear de cerebro, para el caso en particular de la paciente no está contemplada en el POS.S., por lo que su prestación, en principio, está a cargo de la Secretaría de Salud Departamental, según lo establecido en la Ley 715 de 2001, que en su artículo 43 dispone:

“COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdicción, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:

(…)

“43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y demás recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.”
Además, la Ley 1122 de 2007 (Por la cual se hacen algunas modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones)
, en su artículo 20 dispuso que:

“Las entidades territoriales contratarán con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atención de la población pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su área de influencia, la entidad territorial, previa autorización del Ministerio de la Protección Social o por quien delegue, podrá contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud debidamente habilitadas.”

Así las cosas, en principio correspondía la prestación del procedimiento médico a la Secretaría de Salud Departamental, pero atinado fue que por tratarse de la protección de los intereses superiores de una menor de edad se dispusiera su prestación por parte de la EPS-S.
 No obstante, encontrarse acertado ese criterio y estimar que actuó con acierto el Juez Cuarto de Familia al considerar que como la resonancia había sido practicada por la EPS.S. una orden en cuanto a ese servicio médico carecía de objeto
, sí debió consignarlo así en la parte resolutiva del fallo y otorgarle a Caprecom, como se verá, la facultad de repetir ante la entidad territorial, pues de todas maneras el procedimiento se realizó en virtud de una orden judicial impartida en el trámite de una acción de tutela.
Igualmente se encuentra acertado, atendiendo las precisas circunstancias del asunto, en el que incluso fue necesario decretar una medida cautelar en procura de los intereses superiores de la joven Mayerline Roncancio Mesa, que el a-quo dispusiera que por parte de la EPS.S. debía garantizársele a la menor el “tratamiento integral para la recuperación de su salud, suministrando los medicamentos y otorgando citas especializadas y todo lo demás que requiera y que se desprenda de la patología que presenta”. Decisión que se ajusta a la protección que constitucionalmente debe brindarse a los menores de edad por ser sujetos de especial protección y a instrumentos internacionales como la Convención de los Derechos de Niño, el cual prevé que: “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”. Sobre todo cuando de las pruebas que obran en el plenario es dable presumir fundadamente
 que para el tratamiento de la enfermedad que aqueja a la accionantes serán indispensables medicaciones, terapias o intervenciones quirúrgicas, por lo cual, se considera indispensable la orden del tratamiento integral dispuesta
, con el consecuente recobro ante la Secretaría de Salud Departamental. Esta última cuestión ha sido suficientemente definida por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-463 de 2008, en la que previo análisis de la Ley 1122 de 2007 consideró:

“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.

(…)

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.”.

A pesar de compartirse el sentido de la decisión, debe aclararse que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, se deduce que el recobro por parte de Caprecom EPS.S. en cuanto al costo de la resonancia magnética nuclear de cerebro practicada a la menor en virtud de la medida previa decretada, debe ser restringido en un cincuenta por ciento, el que tiene lugar cuando ocurre que la entidad de salud no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del C.T.C. En cuanto a los demás servicios médicos que sean prestados en virtud de la orden de tutela, la facultad de repetición no se restringirá en porcentaje alguno. 

En esas condiciones, procede confirmar el ordinal primero de la sentencia que dictó el Juzgado Cuarto de Familia, pero, adicionándolo en el sentido de declarar superado el hecho en relación con la práctica de la resonancia nuclear magnética de cerebro pedida en la demanda, modificar el tercero que se refiere al recobro y revocar el cuarto en cuanto absolvió a la Secretaría de Salud Departamental. 
DECISIÓN

A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA el amparo constitucional otorgado a la menor Mayerline Roncancio Mesa en el ordinal primero de la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto de Familia el 16 de julio de 2009, empero, lo ADICIONA en el sentido de declarar superado el hecho en relación con la práctica de la ‘resonancia nuclear magnética de cerebro’ que se pidió en el libelo, MODIFICA el tercero para disponer que la facultad de recobro que tiene Caprecom EPS.S. ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda por el costo de la resonancia magnética nuclear de cerebro practicada a la menor en virtud de la medida previa decretada es  restringida en un cincuenta por ciento. En  lo tocante con los demás servicios médicos que sean prestados por disposición de la presente sentencia la facultad de repetición no se restringirá en porcentaje alguno. Y  REVOCA el cuarto en cuanto excluyó de los efectos de la decisión a la Secretaría de Salud Departamental.
Notifíquese lo así decidido a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos

             

Gonzalo Flórez Moreno

� La presente solicitud fue presentada el 2 de julio de 2009 (f.2, c1.)


� Aunque en la actuación de primera instancia no se avista sustentó de dicha manifestación, el Tribunal constató, según constancia que obra a folio 4 de este cuaderno, que la resonancia magnética nuclear de cerebro fue practicada a la menor el 4 de julio pasado. O sea, antes de la fecha en que se dictó la sentencia.


� Que según su artículo 1°, tuvo por objeto: “realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestación de los servicios a los usuarios. Con este fin se hacen reformas en los aspectos de dirección, universalización, financiación, equilibrio entre los actores del sistema , racionalización, y mejoramiento en la prestación  de servicios  de salud, fortalecimiento  en los programas  de salud pública  y de las funciones  de, inspección, vigilancia y control y la organización y funcionamiento de redes  para la prestación de servicios de salud” 


� Cfr., sentencia T-1089 de 2007. Magistrado Ponente. Doctor: Rodrigo Escobar Gil


� Al respecto de la cesación de la vulneración alegada en virtud de una medida provisional decretada en el trámite de una acción de tutela puede consultarse la sentencia T- 696 de 2006. Magistrado Ponente. Doctor: Jaime Araujo Rentería. 


� Según la orden que obra a folio 6 de cuaderno número 1, la resonancia nuclear magnética de cerebro se dispuso por un posible “quiste aracnoide frontal izquierdo. T de migración neuronal. 


� T-053 de 2009. Magistado Ponente: Doctor Sierra Porto
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