TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

 

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

 

Pereira, once de noviembre de dos mil nueve.

 

Acta No.  593 del 11 de noviembre de 2009.      

 

Expediente 66001-31-03-002-2009-00335-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación interpuesta por la  Secretaría de Salud Departamental y la EPS-S Asmet Salud, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que contra esas entidades instauró la señora Adriana María Cano Cardona, en interés de su hija menor Marisela Ramírez Cano.

ANTECEDENTES

Relata la demandante que su hija citada es beneficiaria del régimen subsidiado en salud de la EPS-S Asmet Salud; padece una grave enfermedad denominada “púrpura”, que se manifestó con edema en sus miembros inferiores, glúteos y extremidades superiores; actualmente la tiene irrigada en la cabeza y está perdiendo su ojo izquierdo; el médico que la trata le ordenó la práctica de los exámenes denominados “tomografía axial computada de cráneo simple” y “tomografía axial computada de senos, paranasales o cara, cortes axiales y coronales”; en vista de su precariedad económica se dirigió a la EPS-S  Asmet Salud a solicitar el servicio y le fue negado porque no está incluido en el POS y se le informó que la atención debe prestarse por la Secretaría de Salud del Departamento, pero esa entidad tampoco la ha atendido.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 22 de septiembre último la Jueza Segunda Civil del Circuito local admitió la acción de tutela y ordenó las notificaciones de rigor.

Quien se anunció como Técnico II Gestión Jurídica Departamental de Asmet Salud EPS-S, adujo que los exámenes recomendados a la menor en cuyo interés se promovió la acción no se encuentran incluidos en el POS-S y por tanto la obligación de garantizarlos corresponde a la Secretaría Salud del Departamento de acuerdo con la normatividad vigente, la que transcribe parcialmente. Solicitó que de concederse el amparo de los derechos fundamentales, se ordene a la entidad departamental, que de acuerdo con el contrato celebrado para la prestación de servicios de salud no incluidos en el POS-S, expida la orden de apoyo necesaria para la prestación de los servicios que requiere la usuaria y se disponga que la entidad que representa ha obrado conforme a la normatividad vigente, en forma adecuada y oportuna. 

El titular de la Secretaría de Salud del Departamento, por medio de apoderado judicial, en extenso escrito, adjudicó a la EPS-S Asmet Salud la responsabilidad en la atención del servicio reclamado 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 y 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.

La instancia culminó con sentencia del pasado 5 de octubre en la que se concedió el amparo reclamado y se ordenó a la EPS-S Asmet Salud, dentro de los dos días siguientes a la notificación de la decisión, autorizar y programar los exámenes que necesita la menor demandante, los que deberán ser practicados en un término no superior a diez días y le concedió facultad de recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental por el 50% de los gastos en que incurra al cumplir la orden de tutela. 

Para adoptar esa decisión consideró la funcionaria de primera instancia que la negativa actitud de las entidades demandadas lesionó el derecho a la salud de la menor demandante, cuyos derechos resultan dignos de especial protección; que no podía excusarse la EPS-S  de autorizar los exámenes pedidos, así no estuvieran incluidos en el POS-S, porque quien lo reclama es persona afiliada y no vinculada a ese régimen.  Sin determinar si en realidad hacen parte o no del plan de beneficios para el régimen subsidiado, impartió las órdenes atrás referidas.

Esa providencia fue impugnada por las accionadas.  En los escritos correspondientes insisten en los argumentos que plasmaron al pronunciarse sobre la acción instaurada.  La EPS-S pide se revoque el fallo y en su lugar se ordene a la entidad territorial prestar el servicio; en subsidio, se autorice el recobro por el 100% de los gastos en que incurra al cumplirlo.  Se refirió además a un tratamiento integral que no se dispuso en el fallo. La otra accionada solicita  modificarlo para que se ordene a la EPS-S ejercer la  facultad de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantías, Fosyga.

CONSIDERACIONES

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

2.- De conformidad con el inciso 2º del artículo 44 superior, la promotora de la acción está legitimada para instaurar la acción en interés de su hija menor de edad Marisela Ramírez Cano.

3.- La decisión de la funcionaria de primera instancia que concedió el amparo solicitado no merece reparo alguno,  pues el derecho a la salud de los menores de edad es fundamental por expreso mandato de la Carta Política. Además, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de manera reiterada, se ha referido a la protección que el Estado debe brindar a los menores para garantizarles una vida en condiciones dignas. Así por ejemplo dijo en sentencia T-088 de 2008:
“2.3.1…de acuerdo con el artículo 44 de la Carta, son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social. En este sentido, la norma constitucional indica que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al menor para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio de sus derechos. Así mismo, dispone que los derechos de los niños tienen un carácter prevaleciente en relación con los derechos de los demás.
 

“Con fundamento en la citada norma constitucional, en reiteradas oportunidades,
 la jurisprudencia de esta Corte ha sostenido que la protección del derecho fundamental a la salud de los niños, no sólo obedece al reconocimiento de su condición de sujeto de especial protección constitucional -dada la circunstancia de debilidad manifiesta en la que se encuentran-, sino a la necesidad de que la familia, la sociedad y el Estado den cumplimiento a los principios de igualdad y solidaridad que orientan la construcción del Estado Social de Derecho.
 

…

“2.3.3 Siguiendo estos parámetros, la Corte Constitucional ha afirmado que los jueces de tutela deben garantizar la efectividad del derecho fundamental a la salud de los menores, en los casos en que su núcleo esencial se encuentre amenazado o vulnerado,
 esto es, cuando el menor está ante “a) la existencia de un atentado grave contra la salud (…); b) la imposibilidad de evitar la actitud que se reprocha; c) el riesgo potencial y cierto del derecho a la vida y de las capacidades físicas o psíquicas del niño.”

Como consecuencia de lo expuesto, surge de manera evidente que la no práctica de los procedimientos clínicos recomendados a la menor Marisela Ramírez Cano amenaza sus derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, los que deben ser garantizados por tratarse de una niña de tan solo cinco años de edad que requiere de especial protección.
4.- La citada menor se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado que ofrece Asmet Salud, como lo demuestra la copia del carné incorporada a la actuación
; también que tiene diagnóstico de cefalea y se le ordenó la práctica de los procedimientos médicos “Tomografía axial computada de cráneo simple” y “Tomografía Axial computada de senos paranasales o cara cortes axiales y coronales”
.  

5.- El debate giró en torno a la responsabilidad que cada una de las entidades demandadas adjudicó a la otra en relación con la obligación de garantizar el procedimiento clínico prescrito a la usuaria, porque mientras la Secretaría de Salud del Departamento aduce que corresponde a la EPS-S Asmet Salud prestar el servicio; ésta alega que dicho compromiso recae sobre aquella por no estar incluido en el POS-S.

Ese conflicto ha debido ser dirimido por la funcionaria de primera instancia con fundamento en las disposiciones que regulan lo relativo a la competencia de entidades como las aquí accionadas, sobre la prestación de los servicios de salud de las personas afiliadas al régimen subsidiado, pero, sin realizar un verdadero análisis jurídico de la cuestión, concluyó que la EPS-S Asmet Salud debe responder por la atención no POS-S reclamada porque se está frente a una persona afiliada al régimen subsidiado, mas no vinculada, argumento que no puede ser acogido por esta sede porque tal como se pasará a ver, la normatividad que rige el tema no hace esa clase de diferencias.

En efecto, las disposiciones que regulan lo relativo al régimen de salud subsidiado otorgan competencias diferentes a las entidades territoriales y a las de seguridad social.  El artículo 30 del Decreto 806 de 1998 en su inciso 1º 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."

Es claro entonces que corresponde a las empresas promotoras de salud en el régimen subsidiado atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el POS-S. De tratarse de servicios diferentes corresponderá al Estado garantizarlos, a través de las entidades con las que celebre contratos para el efecto. En tal forma se garantiza a la población pobre del país la asistencia necesaria mediante la prestación de todos los servicios médicos incluidos o no en los planes obligatorios de salud. 

De manera específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado; así, en su 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, al tiempo que 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…”

Y el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007 enseña: “Prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto por subsidios a la demanda. 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”

De acuerdo con las normas citadas, es incuestionable que las entidades territoriales tienen obligaciones impuestas por la ley frente a los servicios de salud que deben prestar a la población pobre dentro del territorio de su jurisdicción y concretamente frente a las personas pertenecientes al régimen subsidiado, sin que las disposiciones distingan entre las personas vinculadas y afiliadas.

El artículo 2º del Acuerdo 004 de 2009 expedido por la Comisión de Regulación en Salud, vigente desde el 1º de octubre pasado dispone:

“CONTENIDOS DEL PLAN DE BENEFICIOS PARA NIÑOS Y NIÑAS.  Transitoriamente, a partir del 1º de octubre de 2009, el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado a que tiene derecho la población comprendida entre los cero (0) y los doce (12) años de edad, afiliada tanto en el esquema de subsidios plenos como en el de parciales, será el previsto por las normas vigentes para el Régimen Contributivo"

En este caso, la menor cuyo derecho a la salud resultó lesionado cuenta con cinco años de edad
, de tal manera que está incluida en el rango determinado por la norma transcrita y en tal virtud debe acudirse al contenido de la Resolución 5261 de 1994, por la cual se establece el manual de actividades, intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social para el régimen contributivo, para precisar si los procedimientos médicos recetados a la infante son de aquellos que debe practicar por ley la EPS-S a la que se encuentra afiliada, y en efecto se encontró que el artículo 76 incluye como actividades y procedimientos radiológicos algunas tomografías computarizadas
, dentro de ellas, con códigos 21701 la de cráneo simple, y 21706 la de senos paranasales, recomendadas a la menor.  

Siendo esos los servicios recomendados a la menor demandante, la responsabilidad en su prestación recae de manera exclusiva en la EPS-S Asmet Salud.  Por tal razón se confirmará el fallo de primera instancia que ordenó a esa entidad suministrarlos, aunque por los motivos consignados en esta providencia.

6.- En esas condiciones, no resultaba procedente autorizarla ejercer acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento y por ende, la decisión que al efecto se adoptó será revocada.

7.- Como consecuencia de tal determinación, se considera la Sala relevada de analizar lo relativo a la entidad competente para reclamarlo, hecho que sometió la Secretaría de Salud Departamental a consideración del tribunal en el escrito de impugnación, porque pronunciamiento en tal sentido resulta necesario hacerlo cuando la entidad prestadora de salud debe suministrar servicios médicos excluidos del marco de su competencia, con el fin de no causar desequilibrio en sus finanzas y situación como esa no acontece en el caso concreto.

8.- En síntesis, se confirmará parcialmente la sentencia objeto de revisión  en cuanto concedió la tutela reclamada y dio la orden de prestar el servicio a la EPS-S Asmet Salud, pero se revocará lo concerniente al recobro autorizado, así como el numeral segundo y se adicionará para negar el amparo solicitado frente a la Secretaría de Salud del Departamento.

Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR el numeral primero de la sentencia proferida el 5 de octubre de 2009, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en el proceso de tutela promovido por Adriana María Cano Cardona, en nombre de la menor Marisela Ramírez Cano, contra la EPS-S Asmet Salud y la Secretaría de Salud Departamental, en cuanto concedió el amparo y ordenó a la EPS-S Asmet Salud prestar los servicios médicos que le fueron recomendados; así mismo SE REVOCA respecto a la autorización que concedió a la obligada para ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento; también el numeral segundo.

2.- ADICIONAR el fallo para negar la tutela solicitada frente a la Secretaría de Salud Departamental.

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

GONZALO FLÓREZ MORENO       

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

�	 Con relación a las obligaciones del Estado colombiano en materia de protección del derecho a la salud, se pueden consultar, entre otros, la Convención Internacional sobre los Derechos de los Niños, incorporada al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 12 de 1991; y, el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, incorporado al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 74 de 1968. En el mismo sentido, se puede consultar la Observación General No. 14 (–E/C.12/2000/4) del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. 


�	 Sentencias T-289 de 2007, T-393 de 2005, T-360 de 2005, T-268 de 2004, T-112 de 2004, T-819 de 2003, T-388 de 2003, T-970 de 2001, T-792 de 2001 y T-796 de 1998.


�	 Sentencia SU 225 de 1998. 


�	 Sobre el núcleo esencial del derecho a la salud de los niños y niñas, ver entre otras las sentencias: T-974 de 2000, T-864 de 1999, T-727 de 1998, T-415 de 1998. 


�	 Sentencia T-864 de 1999, M.P. Alejandro Martínez Caballero.


�	 Folio 5, cuaderno No. 1


�	 Folio 4, cuaderno No. 1


�  	Ver registro civil de nacimiento, folio 1, cuaderno Nº 1


� 	Ver numeral 7 del artículo 76 de la Resolución 5261 de 1994
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