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Acta No. 617 del 25 de noviembre de 2009.      

 

Expediente 66001-31-03-003-2009-00352-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación interpuesta por la  EPS-S Caprecom, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad y la Secretaría de Salud Departamental  instauró la señora Rocío Quevedo, en interés de su hijo menor Jeisson Javier Laguna Quevedo.

ANTECEDENTES

Relata la demandante que el 8 de abril de este año, la optómetra que trata a su hijo emitió orden para que le practicaran de manera urgente terapia ortóptica, servicio que fue negado por Caprecom porque el “carnet” no lo cubre.

Considera lesionados los derechos a la salud en conexión con la vida y dignidad humana de su hijo y pide se ordene a Caprecom que le autorice las terapias recomendadas, así como los  procedimientos, medicamentos y en general, toda la atención integral que le permita tener una vida en condiciones dignas.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 1º de octubre último la Jueza Tercera Civil del Circuito local admitió la acción de tutela y ordenó las notificaciones de rigor.

Quien dijo actuar como apoderado judicial de la Secretaría de Salud Departamental se pronunció en relación con la acción instaurada y fue escuchado por el Juzgado a pesar de que no aportó el poder otorgado por la entidad que dice representar. En consecuencia, como no acreditó estar legitimado en la causa para intervenir, sus argumentos no serán analizados.

La EPS-S Caprecom no respondió.

La instancia culminó con sentencia del pasado 13 de octubre en la que se concedió el amparo reclamado y se ordenó a la citada EPS-S, autorizar la práctica de las sesiones ortópticas que necesita el menor demandante y brindarle un tratamiento integral para la dolencia que presenta; se le concedió facultad de recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental por el 50% de los gastos en que incurra en el suministro de las terapias recomendadas, excluidas del POS-S y por  el 100% de aquellos que tampoco lo estén y que deba prestar en virtud del tratamiento integral que debe proveer.  

Para adoptar esa decisión empezó la funcionaria de primera instancia por transcribir jurisprudencia relacionada con el derecho al diagnóstico que consideró aplicable al caso; también indicó que se cumplen las condiciones a que se refiere la jurisprudencia constitucional para inaplicar las normas que obligan a las EPS-S prestar solo los servicios incluidos en el POS-S; además, que por ser el demandante un menor de edad y por ello sujeto de especial protección constitucional, debía esa entidad atenderlo, con facultad de recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental respecto a los servicios excluidos del POS-S, de acuerdo con las competencias fijadas por la ley.

Esa providencia fue impugnada por la EPS-S Caprecom.  En el escrito correspondiente admite la responsabilidad que tiene de atender a su afiliado y prestarle el servicio que reclama, pero pide se modifique el fallo respecto al tratamiento integral y se imponga a Secretaría de Salud Departamental la obligación de garantizarlo.

CONSIDERACIONES

1.- El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todas 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 hijo menor de edad Jeisson Javier Laguna Quevedo.

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.”

4.- El menor en cuyo interés se promovió la acción se encuentra afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado que ofrece Caprecom, como lo demuestra la copia del carné que se incorporó a la actuación
.

También se considera acreditado que se le recomendó por su médico tratante “sesión ortóptica”, hecho no controvertido por la EPS-S accionada y que se confirma con la constancia sobre la negación del servicio que expidió la misma entidad  el 4 de mayo de este año, por hallarse excluido del POS-S
.

Ese argumento lo acogió la a-quo que en la sentencia proferida estimó que como se trataba de un servicio excluido de ese plan, la obligación de garantizarlo, en principio, recaía en la Secretaría de Salud Departamental, pero como quien lo requiere es un sujeto de especial protección constitucional, ordenó que fuera la EPS a la que se encuentra afiliada la encargada en atenderlo, con facultad de ejercer la acción de recobro ante el Fosyga.

Sin embargo, no tuvo en cuenta que la actividad recomendada al paciente se encuentra incluida en la Resolución No. 5261 de 1994 “Por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones; Procedimientos,  del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, bajo el código 28115, en el artículo 83, y a sus contenidos ha debido acudirse de conformidad con el Acuerdo 004 de 2009 expedido por la Comisión de Regulación en Salud, “Por el cual se da cumplimiento a la sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional”, que empezó a regir el 1º de octubre pasado y que dispone en el artículo 2o:

“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"

Esa disposición tiene aplicación en el caso concreto porque el menor Jeisson Javier apenas va a cumplir los diez años de edad como lo demuestra la copia de su registro civil de nacimiento
.

En esas condiciones, la responsabilidad en su prestación recae actualmente en la EPS-S Caprecom.

Surge entonces de manera evidente que la negativa en practicar la actividad recomendada al citado niño carece de justificación y amenaza sus derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, los que deben ser garantizados plenamente por tratarse de persona sujeto de especial protección.
Así las cosas se confirmará el fallo de primera instancia que ordenó a la EPS-S demandada prestar el servicio, aunque por los motivos consignados en esta providencia.

5.- Como la valoración prescrita, para este caso concreto se encuentra incluida en el POS-S, no resultaba procedente autorizar la  acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento y por ende, la decisión que al efecto se adoptó será revocada así se agrave la situación del apelante, sin que esto signifique lesión al principio de la non reformatio in pejus, porque éste no tiene aplicación en materia de procesos de tutela, en los que están involucrados derechos fundamentales

6.- Está además inconforme la entidad impugnante con el fallo proferido porque le ordenó brindar al paciente un tratamiento integral.

Esta Sala ha sostenido de manera reiterada que las órdenes de carácter genérico no proceden en materia de tutela, en virtud de que el artículo 86 de la constitución Nacional la concibió como mecanismo excepcional de protección y con la finalidad exclusiva de otorgar amparo directo, efectivo e inmediato a los derechos fundamentales de las personas frente a vulneraciones concretas de que puedan ser objeto.

Empero, como la protección constitucional al derecho a la salud  procede cuando una enfermedad afecta la integridad física o la vida en condiciones dignas de quien reclama el amparo y en razón a que aquella se obtendrá en la medida en que el paciente reciba la atención médica recomendada por el profesional encargado de su salud, ha adoptado una posición intermedia que garantiza el amparo de los derechos reclamados, sin lesionar aquellos de que es titular la entidad encargada de prestar los servicios de salud, porque no se puede partir de la presunción de que se abstendrá de brindar la atención que requiera el paciente y así ha dispuesto que ese tratamiento integral se garantice respecto de la enfermedad por la que se prodigó la tutela, siguiendo jurisprudencia de la Corte Constitucional que se pronunció sobre el tema:

“Como se ha dicho, la solicitud de prestación integral del servicio de salud implica para el juez constitucional, la necesidad de hacer determinable la orden en el evento de conceder el amparo, pues el conjunto de prestaciones que conforman la garantía integral del derecho a la salud, no siempre está establecido a priori por el médico tratante. De ahí, que el criterio en el que convergen dichas prestaciones no determinables a priori, sea la descripción clara de una(s) determinada(s) patología(s) o condición de salud. De este modo, el reconocimiento de la prestación integral del servicio de salud debe ir acompañado de la indicación de la(s) patología(s) que, precisamente, requiere(n) el conjunto de prestaciones (los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, entre otros) por parte de las autoridades en salud.

“23. La falta de atención en lo anterior, puede derivar en que los jueces de tutela incurran en dictar órdenes indeterminadas, cuyo cumplimiento pueda resultar problemático a la hora disponer las acciones necesarias para brindar la atención a los(as) afiliados(as) y beneficiarios(as), por parte de las entidades prestadoras del servicio de salud. Si el juez de amparo ordena a una entidad prestar atención integral en salud en favor de una persona, sin referencia alguna a una condición de salud determinada, puede ocurrir que dicha orden sea interpretada de manera que se está obligando a la empresa de salud a reconocer prestaciones excluidas de los planes obligatorios (POS, POSS) cuyo práctica pretende atender necesidades del(la) usuario(a), irrelevantes desde el punto de vista constitucional. Por ejemplo, tratamientos o procedimientos estéticos con fines de embellecimiento, o prestaciones excluidas, que por la condición económica de la persona, pueden ser asumidas por ella misma. Esto redunda favorablemente —por supuesto— en el respeto por los principios de eficacia y racionalización de los recursos que sostienen el sistema de seguridad social en salud…”

Se confirmará entonces la providencia impugnada en cuanto ordenó el tratamiento integral para el paciente lesionado en sus derechos fundamentales porque la orden respectiva se concretó a la dolencia  que actualmente padece. Sin embargo, de conformidad con los argumentos atrás planteados y con el fin de concretar aún más la orden genérica impartida, se dispondrá que sea aquel que recomiende el médico tratante de la EPS-S demandada y se señalará el término en que deberán atenderse las órdenes que al respecto expida el galeno.

7.- En síntesis, se confirmará la sentencia objeto de revisión  en cuanto concedió la tutela reclamada y en relación con las órdenes que impartió para proteger los derechos vulnerados, pero se revocará lo concerniente a la acción de recobro que se le autorizó ejercer por el 50% de los costos en que incurra con motivo de la valoración ortóptica recomendada y se adicionará para concretar la orden de suministrar un tratamiento integral al actor.

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 la sentencia proferida el 13 de octubre de 2009, por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, en el proceso de tutela promovido por Rocío Quevedo, en interés del menor Jeisson Javier Laguna Quevedo contra la EPS-S Caprecom y la Secretaría de Salud Departamental, excepto el numeral segundo en cuanto autorizó a la primera de tales entidades ejercer la acción de recobro frente a la segunda  por el “50% de lo que tenga que cubrir por la realización de las sesiones de ortóptica”, que SE REVOCA, además se ADICIONA en el sentido de disponer que el tratamiento integral que se le debe suministrar será aquel que recomiende el médico tratante de la EPS-S accionada, el que deberá ser prestado en el término de dos días, contados a partir de la expedición de la orden por el galeno.

2.- Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

3.- 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 2, cuaderno No. 1


�Folio 3,  cuaderno No. 1


�  Folio 1, cuaderno No. 1


�  Sentencia T-913 de 1999, MP. José Gregorio Hernández  Galindo


� Sentencia T-1081 del 13 de diciembre de 2007
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