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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO


    SALA LABORAL

          PEREIRA - RISARALDA


ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, primero de octubre de dos mil nueve                            
Acta N° 0061 de octubre 1° de 2009
La Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira se reunió para proferir sentencia de segunda instancia en la acción de tutela iniciada por Elizabeth Toro Tabares en representación de su hija menor Yuri Katherine Cortés Toro contra Salud Total EPS, proveniente del Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas. 
El proyecto presentado por el ponente, aprobado por los restantes Magistrados de la Sala, fue discutido como consta en el acta a que se refiere el encabezamiento.

Presenta la actora en la acción de tutela, los siguientes,
HECHOS

1- Afirma la señora Toro Tabares que su hija, la menor Juri Katherine Cortés Toro, es beneficiaria del régimen subsidiado en salud, pues está afiliado a la EPS Salud Total.
2- Dice que según diagnostico de la doctora Liliana M. Londoño G. pediatra, su hija debe ser vacunada contra el neumococo, ya que presenta neumonía debida a otros virus y con esta vacuna se mejorará su salud.
3- Manifiesta que la vacuna para su hija es urgente, pues desde su nacimiento hace cuatro años viene sufriendo infecciones respiratorias, y Salud Total nunca ha contribuido a solucionar este problema.
4- Según la misma, le han negado la vacuna contra el Neumococo 23 por ser muy costosa, ya en Bogotá la están colocando, pero en Pereira no la autorizan para niños mayores de dos años.
DERECHOS VULNERADOS

Presenta como violados los derechos fundamentales a la salud, artículo 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, así como la Ley 16 de 1972 artículo 7165 (sic), sobre Convención Americana sobre Derechos Humanos.

PRETENSIONES

Pide tutelar en forma integral el derecho fundamental a la salud de la menor, y ordenar a salud Total EPS-S, que le aplique la vacuna contra el Neumococo.

PRECEDENTES

La acción de tutela le correspondió en primera instancia al Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, quien la admitió y dio tres (3) días, para que las accionadas se pronunciaran sobre los hechos, folio 13.

Salud Total EPS-S contesta la acción de tutela a los folios 16 al 20, afirmando que la menor Juri Katherine Cortés está afiliada a la misma en el régimen subsidiado.
Indica que no le ha negado tratamiento alguno y solo hasta el momento de esta tutela, conoce las órdenes médicas para las vacunas.

Agrega que la madre puede pasar a la Sede Administrativa para recoger la vacuna.

Por último expresa que lo incluido en el POS se recobre en l 100% ante el Fosyga.
El juez a quo, profiere sentencia, folios 28 al 37, concediendo la acción de tutela y ordenando a la EPS Salud Total que suministre la vacuna Neumococo 23, y proporcione un tratamiento integral a la menor.
Autorizando a la EPS-S Salud Total para que en el caso de las vacunas, efectúe el recobro ante el Fosyga por un 50% y en el tratamiento integral por un 100% ante la misma Entidad.

CONSIDERACIONES

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

El artículo 48 de la Carta, establece:

“Que se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social.

Y se sujetara a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establece la Ley”.

En cuanto a la eficiencia dice la sentencia SU – 562 de 1999, que es uno de los principios característicos del servicio público.

En sentencia SU – 062 de 1999, se señala que aunque el derecho a la salud no es fundamental, los derechos derivados de la seguridad social, adquirieron su connotación de fundamentales, cuando las circunstancias fácticas hacen que su reconocimiento sea imprescindible, para la vigencia de otros derechos, estos si de carácter fundamental.

O sea, si bien en principio, el derecho a la salud en si mismo no es fundamental, adquiere tal calidad por conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal.

Salvo cuando se trata de un sujeto de especial protección, como son los menores siendo su amparo directo.

En sentencia T – 067 de febrero de 1994, Magistrado Ponente José Gregorio Hernández Galindo, se dijo:

“El concepto de vida que la constitución consagra no corresponde simplemente al aspecto biológico, que supondría apenas la conservación de los signos vitales, sino que implica una cualificación necesaria. 

La vida que el Estado debe preservar exige condiciones dignas.

De nada sirve a la persona mantener la subsistencia, si ella no corresponde a un ser humano como tal”.

Sin embargo, ha señalado esa misma Corte, que cuando se trata de medicamentos o procedimientos excluidos del Plan Obligatorio de Salud, deben verificarse por parte del juez de tutela una serie de requisitos para la protección de los derechos fundamentales, ellos son:

a- Verificar si la falta del tratamiento o medicamento excluido del POS, amenaza el derecho a la vida del interesado, en el sentido señalado anteriormente.

b- Verificar que el medicamento o tratamiento no pueda ser sustituido por uno de los incluidos en el POS.

c- Comprobar la incapacidad económica del paciente para sufragar los gastos que se requieran.

d- Finalmente es necesario que haya sido prescrito por un médico adscrito a la EPS.

Existen dos regimenes, el contributivo y el subsidiado.
En relación con el primero, abarca a todas las personas con vínculo laboral, legal o reglamentario, pensionados y trabajadores independientes con capacidad de pago.

El segundo se refiere a las personas que no pueden pagar las cotizaciones.

El régimen subsidiado es administrado por las Secretarías de Salud, que efectúan contratos con las EPS, para la atención de las personas que gozan de subsidio. 

Está perfectamente demostrado en esta acción de tutela, que la menor Juri Katherine Cortés Toro está vinculada a Salud Total EPS-S en el Plan de Salud Subsidiado, según consta en fotocopia del carné que acompaña al folio 4, y además así lo reconoce dicha EPS-S.

Igualmente al folio 7 obra la historia clínica, en la cual se le diagnostica a la menor neumonía debida a otros virus.

Como consta al folio 6, se le prescribe a la menor la vacuna Neumococo 23.

No hay duda de que la menor necesita con urgencia y tiene derecho a que la EPS-S, le suministre las vacunas contra el Neumococo pues según su madre desde que nació padece de problemas respiratorios, leyéndose en la historia clínica aportada que padece de nauseas, come poco y no duerme.
Al responder la acción de tutela, la EPS-S Salud Total, afirma al folio 17 que la madre puede pasar a recoger la vacuna.

No obstante existe al folio 26 un informe secretarial, en el sentido que la EPS-S, no le ha aplicado la vacuna a la menor.

Respecto a menores, dijo la Corte Constitucional en sentencia T-604 de 2008 lo siguiente:

“En efecto, la Corte Constitucional en varios de sus fallos explicó que los derechos fundamentales de los niños consagrados en el Título Segundo Capitulo Dos son de naturaleza especial, ya que por su contenido explícito se entiende que el derecho a la salud es exigible de manera independiente de otros derechos, es decir, como un derecho autónomo que no requiere para su aplicación la concurrencia de otro derecho fundamental.

La Corte Aclaró que cuando un menor se encuentre en una situación en que pueda verse en riesgo o se afecte el derecho a la salud, se está frente a una vulneración de un derecho fundamental por mandato expreso de la constitución.”

Además en sentencias T-270-03 y T-1211-04, ha dicho la Corte Constitucional que los menores tiene derecho a que las EPS-S les apliquen las vacunas, porque sostener lo contrario sería violarles sus derechos fundamentales. 

Además la menor es un sujeto de especial protección, de acuerdo al artículo 44 de la Carta.

En varias sentencias, entre ellas T-059 de 2004 y T-1314 de 2005, en el caso de menores, la Corte Constitucional ha ordenado a la EPS-S, que les preste sus servicios por ser sujetos de especial protección. 

Por lo tanto se confirmara la decisión del Juez a quo de condenar a la aplicación de las vacunas a la menor, además de proporcionar el tratamiento integral relacionado con su patología, con el objeto de que la citada menor recobre su salud.
Sí en relación con el tratamiento integral, hubiere alguna exclusión del POS-S, se autoriza el recobro del 50% de los gastos en que incurra la EPS-S Salud Total, ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, no ante el Fosyga como se dice en la sentencia de primera instancia.
De igual forma se procederá, en lo concerniente al reembolso de las vacunas.
Lo anterior por cuanto como bien lo dice la sentencia T-604 de 2008:

“Como puede observarse, del contenido claro y expreso de las normas citadas, las personas que se encuentren vinculadas a cualquiera de los dos regimenes ya sea el contributivo o subsidiado, tienen el derecho a que se les garantice un servicio de salud que abarque desde la promoción y prevención de enfermedades, como el diagnostico, tratamiento y rehabilitación de la enfermedad, lo que significa que las EPS y EPS-S están obligadas a prestar estos servicios a los afiliados y beneficiarios en cumplimiento del principio de integralidad.”
De otra parte, como ya se dijo, la EPS-S Salud Total impugnó la acción de tutela, expresando que el reembolso ante el Fosyga debe ser del 100% en todos los casos, al respecto se dice en la sentencia de la Corte Constitucional T-604 de 2008, con ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, lo siguiente:

“En esas condiciones, toda vez que el Juez de tutela condene a una EPS o EPS-S a suministrar tratamientos, medicamentos, exámenes de diagnostico o cualquier procedimiento médico no contemplado en el Plan Obligatorio de Salud, sin importar que se trate del régimen subsidiado o contributivo, se deberá ordenar el recobro del 50% a la institución responsable, ya sea una entidad territorial (Secretarías de Salud Departamental o Municipal), o al Fosyga, pues el faltante corresponderá asumirlo a la Entidad Promotora de Salud.”   

Respecto a este punto consistente ante quien debe ejercerse el recobro, dijo también la Corte constitucional en sentencia T-026 de 2007 lo siguiente:

“Esta última posibilidad, la de permitir que la Entidad repita en contra de la Secretaría de Salud Departamental o Distrital, según el caso, encuentra fundamento en lo establecido en los artículos 43 y 45 de la Ley 715 de 2001, los cuales se refieren a las competencias de los departamentos y distritos en materia de salud. En efecto, las normas señaladas consagran como una de la funciones de estas entidades territoriales, las de gestionar la prestación de los servicios de salud en lo no cubierto con subsidios a la demanda, mediante instituciones prestadoras del servicio de salud públicas o privadas y la de financiar directamente con recursos propios la prestación de dichos servicios a la población más pobre.

Finalmente, resulta importante anotar, que de acuerdo con el parágrafo primero del artículo 214 de la Ley 100 de 1993, los recursos que destinen las direcciones seccionales, distritales y locales de salud al régimen de subsidios en salud se manejan como una cuenta especial, aparte del resto de recursos dentro del respectivo fondo seccional, distrital y local.”

De acuerdo a lo anterior, la llamada a reconocer los servicios no POS-S es la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, en el caso de las EPS-S.
Pues dicha secretaría es la que administra los recursos, y según el artículo 43 de la Ley 715 de 2001 a ellas les ha asignado la ley las funciones de gestionar y financiar, servicios por fuera del POS.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución.

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR La sentencia de primera instancia aclarando su parte resolutiva, en el sentido de que tratándose de los servicios no incluidos en el POS-S, tanto en el suministro de la vacuna contra el Neumococo 23, como el tratamiento integral, el recobro se hará por el 50% ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y no ante el Fosyga, por lo expresado en la parte motiva. 
SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes esta decisión por el medio mas idóneo.
TERCERO: ENVIESE lo más pronto posible a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
CUARTO: Copia de esta sentencia hágase llegar al juez de primera instancia.



Notifíquese y Cúmplase.


Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN


LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria.
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