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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
               SALA CIVIL FAMILIA

                        PEREIRA – RISARALDA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 1ª instancia – 01 de septiembre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Concede el amparo
Radicación Nro. :
66001-22-13-000-2017-00986-00

Accionante: 
MARÍA RUBIELA MARÍN ACEVEDO

Accionado:
SANIDAD RISARALDA DE LA POLICÍA NACIONAL
Magistrado Ponente: 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas: 
DERECHO A LA SALUD / SUMINISTRO DE INSUMOS ORDENADOS POR EL MÉDICO TRATANTE. [L]a negativa al suministro de pañales desechables adulto y crema antipañalitis, trastocan esos derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones de dignidad, premisa esencial en la existencia del ser humano, lo que justifica la intervención del juez constitucional. Visto, entonces, que en el presente asunto aparecen comprometidos aquellos derechos de la demandante, se accederá a la protección constitucional, ordenando a la parte accionada y vinculada, que en el ámbito de sus competencias, acogiendo sobre lo que el particular precisó recientemente la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
 bajo este subsistema especial de salud,  que por intermedio del Jefe Seccional, Mayor Carlos Alexis Bautista Toloza, y del Director de Sanidad Mayor General Óscar Atehortúa Duque, o quienes hagan sus veces, procedan, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación que de esta sentencia se les haga, y como quiera que no existe precisión en la cantidad y talla de los pañales que deben suministrarse, ni de la crema pedida, a hacer efectiva una cita médica con el fin de que el médico las señale, hecho lo cual se procederá a la entrega inmediata en la cantidad, forma y continuidad que se indique por el respectivo galeno.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, septiembre primero de dos mil diecisiete
Expediente 66001-22-13-000-2017-00986-00
Acta N° 453 de septiembre 1° de 2017
Decide la Sala la acción de tutela promovida por María Rubiela Marín Acevedo contra la Seccional Risaralda de Sanidad de la Policía Nacional, a la que fue vinculada la Dirección de Sanidad de la misma institución.
ANTECEDENTES

María Rubiela Marín Acevedo, quien actúa en su propio nombre, acudió a esta vía en aras de la protección de los derechos constitucionales fundamentales “a la salud, vida digna, seguridad social y mínimo vital”, de los que es titular y que estima conculcados por la Seccional de Sanidad Risaralda de la Policía Nacional.

Relató que ha sido diagnosticada por médico general adscrito a Sanidad de la Policía con incontinencia urinaria y certificó que requiere de “pañales geriátricos”¸ se hizo una petición en su favor para tal suministro pero fue negada con el argumento de que los pañales desechables y la crema antipañalitis no se encuentran incluidos en el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial, por lo que la institución no está obligada a esa entrega; que no cuenta con los recursos económicos suficientes para asumirlos de su propio peculio y su hijo no está tampoco en capacidad de otorgárselos ya que tiene otras obligaciones.
Pidió, en consecuencia, el amparo de los derechos reclamados y que se ordene a la Seccional Sanidad, suministrarle de forma permanente los pañales TENA talla L y la crema antipañalitis a los cuales tiene derecho.
Con la demanda, entre otros documentos, aportó copias del carné de afiliación, de su cédula de ciudadanía, del informe médico que da cuenta de la necesidad de uso de pañales geriátricos, de la solicitud de su entrega y la respuesta.
A la solicitud se le dio el trámite con la vinculación de la Dirección de Sanidad, y se corrió traslado por el término de 2 días para que se ejerciera el derecho de defensa. 
 Así lo hizo el Jefe Seccional Sanidad, quien expresó que la entidad, con el fin de garantizar la prestación de los servicios asistenciales a sus usuarios, ha dispuesto los recursos necesarios para brindar la atención médica, odontológica, quirúrgica y farmacéutica pertinente; que lo solicitado corresponde a insumos no POS de aseo personal considerados suntuosos, sin fines terapéuticos, que deben ser provistos por los familiares de la demandante en virtud del principio de solidaridad; que no se encuentra dentro de las pruebas aportadas la prescripción de pañales Tena, talla L¸ ni crema antipañalitis, sin claridad sobre la cantidad y tiempo en que debe suministrarse, teniendo presente  los principios de racionalidad y equidad que enmarcan el Subsistema de Salud de La Policía Nacional; por lo que solicita negar el amparo; de no acceder a ello, se autorice el respectivo recobro al FOSYGA.
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.

En el caso presente, María Rubiela Marín Acevedo, invocó el amparo de los derechos fundamentales arriba señalados, que considera conculcados por la Seccional Sanidad Risaralda de la Policía Nacional, ante la negativa de autorizar la entrega de los insumos ya referidos.
  



Se sabe que el derecho a la salud y a la vida en condiciones dignas son fundamentales según lo viene precisando de antaño la máxima corporación constitucional
, y así lo reconoce ahora el artículo 2° de la Ley 1751 de 2015; tanto más si se trata de sujetos de especial protección, como aquellos de muy avanzada edad, o que presenten graves afecciones de salubridad, o una manifiesta debilidad económica.
  



Precisamente, el caso de ahora involucra a una persona adulta mayor, con serios quebrantos de salud (f. 7, 10 a 13. 17), lo que realza aquella condición; y ante la patología que presenta de incontinencia urinaria, según dio cuenta el profesional de la medicina (f. 7) requiere el uso permanente de “pañales geriátricos”, necesarios para sobrellevar su vida en condiciones dignas y mantener una adecuada higiene personal. Así que, no se requieren mayores esfuerzos para avizorar el resquebrajamiento de sus derechos fundamentales, como quiera que, aunque ha recibido atención por la enfermedad que la aqueja, se le ha negado el suministro de dichos elementos y de una crema antipañalitis que, se infiere razonadamente, necesita para salvaguardar de igual manera su salud e higiene frente al ya anotado diagnóstico.
  



Con la posición asumida por la accionada se desconoce que ya existe una orden médica sobre la necesidad de los pañales, extendida de tiempo atrás. Y está suficientemente decantado que, haga o no parte del plan especial de servicios que maneje la institución, tal circunstancia no puede estar por encima ni soslayar las recomendaciones efectuadas por los profesionales de la medicina, menos aún, a propósito, de lo referido en la contestación a la petición que en ese sentido se le hizo, acerca de que el caso debe pasar previamente a estudio del Comité Técnico Científico, pues, ha recordado la Corte Constitucional que
: 
…cuando existe discrepancia entre los conceptos del médico tratante y el CTC, debe prevalecer el del primero, debido a que es él, quien además de tener las calidades profesionales y científicas, conoce mejor la condición de salud del paciente.”, e insiste, trayendo a colación pronunciamiento anterior sobre el particular que “El dictamen del médico tratante respecto de un servicio de salud que requiera un determinado paciente, debe prevalecer sobre el concepto del Comité Técnico Científico y cualquier otro miembro de la EPS, inclusive sobre la opinión otro (sic) profesional de la salud puesto que el médico tratante es un profesional científicamente calificado y es quien mejor conoce la condición de salud del paciente. –Sent. T-873/2011-”.

  



Sumado a ello, ni se ha demostrado qué otro insumo que esté dentro del plan respectivo podría sustituir el recomendado, ni se desacreditó la información acerca de que la demandante y su familia carecen de los medios económicos suficientes para asumir su costo de manera particular.

  



Ahora bien, en cuanto atañe al otro elemento requerido, esto es, la crema antipañalitis, pese a no mediar orden médica, a propósito de lo indicado por la accionada en tal sentido, tampoco ha sido ajena la jurisprudencia al tema; en pronunciamiento que mantiene la posición que de antaño se ha adoptado sobre la cuestión, expuso la alta Corporación que:

  
(…) la agente oficiosa del señor José Fernando Morales Marín, … mediante esta acción de amparo pidió ordenar a la demandada “el suministro permanente de medicamentos y elementos respectivos, como son insumos de curación e higiene para laceraciones, pañales, pañitos húmedos, guantes, suplemento alimenticio liquido… 
 
 
La Nueva EPS adujo, dentro del trámite de esta acción, que no le ha negado ningún servicio y, además, no existe “orden médica vigente” sobre los procedimientos y suministros solicitados por la parte actora. 

  
En este orden de ideas, respecto a los pañales, pañitos húmedos, suplemento alimenticio líquido y las cremas antipañalitis e hidratante, si bien tampoco figura orden médica expedida por el galeno tratante u otro, mediante la cual se le hayan recetado los elementos pedidos, ello no impide que, por la condición de sujeto de especial protección (longevo postrado en una cama) del señor José Fernando Morales Marín, se infiera como imperiosa la concesión del amparo, a partir de lo que se verifica en la historia.
 
  
(…)

  
En torno a la capacidad financiera, reitérase que la familia tiene la obligación económica, moral y afectiva de suplir lo necesario, pero es indispensable percibir ayuda, ante la afirmada y no refutada insuficiencia de medios propios para solventar todo lo necesitado. La hija del paciente indicó que su situación económica “ya no es suficiente para seguir atendiendo las necesidad básicas que él requiere en su condición de discapacidad” …

 
De manera que la negativa al suministro de pañales desechables adulto y crema antipañalitis, trastocan esos derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones de dignidad, premisa esencial en la existencia del ser humano, lo que justifica la intervención del juez constitucional. 
Visto, entonces, que en el presente asunto aparecen comprometidos aquellos derechos de la demandante, se accederá a la protección constitucional, ordenando a la parte accionada y vinculada, que en el ámbito de sus competencias, acogiendo sobre lo que el particular precisó recientemente la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
 bajo este subsistema especial de salud,  que por intermedio del Jefe Seccional, Mayor Carlos Alexis Bautista Toloza, y del Director de Sanidad Mayor General Óscar Atehortúa Duque, o quienes hagan sus veces, procedan, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación que de esta sentencia se les haga, y como quiera que no existe precisión en la cantidad y talla de los pañales que deben suministrarse, ni de la crema pedida, a hacer efectiva una cita médica con el fin de que el médico las señale, hecho lo cual se procederá a la entrega inmediata en la cantidad, forma y continuidad que se indique por el respectivo galeno.
  

Finalmente, en lo que concierne al recobro pretendido por la Seccional Sanidad Risaralda, ya esta Sala ha sentado como criterio, y lo mantiene ahora, que no corresponde dilucidar al juez constitucional lo referente a tal concepto, sino la vulneración de derechos fundamentales, ajena a cuestiones de orden económico entre entidades del SGSS; en consecuencia, es válido abstenerse de proferir decisiones en ese sentido, tal como lo ha precisado también la Corte Constitucional. Así, por ejemplo, en la sentencia T-760 de 2008 llamó la atención acerca de que no puede condicionarse el reconocimiento al derecho de recobro por los costos que las entidades tuvieren que asumir por servicios fuera del POS, siempre que la orden esté consignada en la parte resolutiva de los fallos de tutela; en otra ocasión, en la sentencia T-727 de 2011 dijo la alta Corporación:
  

Por último, en relación con la orden de recobro… sostiene la Sala, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada, Salud Total EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantía del sistema general de seguridad social en salud, si hubiere lugar, por el valor de los gastos en los que incurra por el suministro de servicios médicos excluidos del POS, en los términos de la ley 1438 de 2011, es decir por el 100% de los costos de los servicios excluido del POS.

  

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado por esta Corporación en la sentencia T-760 de 2008, no le es dable al Fosyga negar el recobro que las EPS presenten, en los eventos en que estas tengan que asumir procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en la parte resolutiva del correspondiente fallo de tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate que la EPS no se encuentra en la obligación legal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo con lo que el plan de beneficios de que se trate establezca para el efecto
.

 

Así las cosas, la Sala se abstendrá de autorizar de manera expresa, a Salud Total EPS, para que recobre …el valor de los procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS que requiera el paciente y, para el efecto, será suficiente que se establezca que no está obligada ni legal ni reglamentariamente a asumirlos…”.

Basta, pues, con que el servicio esté por fuera del plan obligatorio de salud y que lo deba asumir la entidad prestadora respectiva, para que pueda recobrar su costo a la entidad responsable de ello, por lo que resulta inane que el juez de tutela lo declare así expresamente.




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, CONCEDE el amparo impetrado por María Rubiela Marín Acevedo, frente a la Seccional Sanidad Risaralda y la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional.
En consecuencia:  
 Se ordena al Jefe Seccional, Mayor Carlos Alexis Bautista Toloza, y al Director de Sanidad, Mayor General Óscar Atehortúa Duque, o quienes hagan sus veces, que, en el entorno de sus funciones y dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación que de esta sentencia se les haga, procedan a materializar cita médica a la actora con el fin de que se extiendan órdenes respecto de la cantidad, calidad y talla de los pañales que deben suministrársele con ocasión de la incontinencia urinaria por la que atraviesa, así como de la crema antipañalitis, y a partir de allí, a hacerle entrega inmediata de tales insumos, según lo determine el médico tratante. 
De las gestiones realizadas darán cuenta a esta Sala.

  



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992 y si no es impugnada remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

A su regreso archívese. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 
                       DUBERNEY GRISALES HERRERA
� CSJ. SCC, expediente 66001-22-13-000-2017-00642-01, STC 12365-2017; sentencia de tutela del 17 de agosto de 2017; MP Wilson Quiroz Monsalvo.


�  Sentencias T-016 y T-760 de 2007


� Sentencia T-610 de 2013


� Sentencia T-160 de 2014


� CSJ. SCC, expediente 66001-22-13-000-2017-00642-01, STC 12365-2017; sentencia de tutela del 17 de agosto de 2017; MP Wilson Quiroz Monsalvo.


� Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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