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Expediente 66001-31-10-002-2009-00522-01




Se resuelve la impugnación presentada por la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD, contra la sentencia proferida el seis (6) de agosto del presente año por el JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, en esta Acción de Tutela promovida por la señora LUZ MARINA MARÍN MUÑOZ, actuando en representación de su menor hermano JUAN MANUEL MARÍN MUÑOZ, en contra de la impugnante, la E.P.S.-S CAFESALUD y la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA. 
I. ANTECEDENTES:

Pretende la señora LUZ MARINA MARÍN MUÑOZ que se le protejan a su menor hermano JUAN MANUEL MARÍN MUÑOZ los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida, que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que han incurrido las ya nombradas entidades que, a la fecha, no le han autorizado un “análisis computarizado de la marcha” en el Instituto Roosevelt de Ortopedia Infantil en la ciudad de Bogotá D.C., en razón a que el menor sufre de Parálisis Cerebral Espástica, y dicho examen es necesario a fin de practicarle una cirugía en la columna, ya que según la prescripción médica “el cerebro le manda ordenes al cuerpo y el cuerpo no responde”.
De las pruebas aportadas para acompañar la acción de tutela (folio 3), se deduce que el menor tiene 13 años de edad y que es beneficiario del régimen subsidiado, y ya que el examen arriba mencionado es de vital importancia, toda vez que al niño pasar de los 14 años, es posible que quede inválido, por tal motivo se pide, entonces, que se ordene a las entidades accionadas practicar el examen requerido, al igual que las mismas suministren los gastos de traslado y viáticos para el menor y un acompañante. 
La tutela se admitió con proveído del veinticuatro (24) de julio del año que avanza. Las accionadas, presentaron escrito en forma oportuna, se pronunciaron la E.S.E. HOSPITAL UNIVERITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA y la EPS-S CAFESALUD, manifestando la primera, que no es posible para dicha entidad suministrar el examen que requiere el paciente; la segunda, con fundamento en normas referentes al caso sobre el POS-S, atribuye el procedimiento que requiere el menor a la entidad prestadora de salud, y la tercera argumentando que el examen que requiere el menor está por fuera del POS-S. 
El juzgado de conocimiento con base en la sentencia T-153 de 2009, sustentó que es el ente territorial quien tiene la obligación de garantizar la prestación del servicio médico dispuesto en beneficio del menor, al igual que citó la sentencia T-969 de 2004, para aducir que es también el ente territorial quien debe correr con los gastos de traslado. En consecuencia resolvió tutelar los derechos fundamentales invocados por el menor a través de su agente oficiosa, y ordenó al Secretario de Salud Departamental realizar las gestiones administrativas del caso para llevar a cabo el “análisis computarizado de la marcha”, al igual que dispuso que dicho ente territorial debía correr con los gastos de transporte necesarios para la valoración, como también los gastos que por dicho concepto (viáticos) se llegaran a generar para el menor y su acompañante, igualmente, el a-quo dispuso que se debía seguir garantizando la atención médica integral que requiera el menor con ocasión de su patología, incluidos tratamientos y medicamentos no POS-S, para lo cual las entidades en el ámbito respectivo de sus competencias, deberán cumplir estrictamente los procedimientos establecidos en la resolución 3099 de agosto 19 de 2008, y los parámetros de la sentencias C-316 y C-463 de 2008; se negó la tutela respecto de la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira y la EPS-S Cafesalud. 
Contra dicho fallo presentó, oportunamente impugnación la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, solicitando se modifique la interpretación, contenido y sustento de los numerales segundo, tercero y cuarto de la parte resolutiva de la sentencia, en lo relacionado con que la EPS CAFESALUD, deberá asumir y cumplir en forma íntegra con el proceso clínico requerido por el accionante. Al igual que solicita se autorice a que dicha Secretaría recobre ante la entidad CAFESALUD EPS, por los gastos efectuados en cumplimiento de la orden judicial impuesta.
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,




II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:



La señora LUZ MARINA MARÍN MUÑOZ en calidad de agente oficiosa de su menor hermano JUAN MANUEL MARÍN MUÑOZ, considera que a esté se le están violando los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida, amparados por la Constitución Nacional en los artículos 49 y 11.



La recurrente no presenta ninguna inconformidad con la protección de los derechos concedidos por el juez a-quo; centra sus alegatos, principalmente, aduciendo que es la EPS CAFESALUD la llamada a asumir y a cumplir en forma íntegra el procedimiento requerido por el menor. Al igual que solicita que se le autorice a recobrar ante la EPS citada por los gastos efectuados a fin de dar cumplimiento a la orden judicial interpuesta.



En relación con la legitimación en la causa por pasiva, no existe ningún reparo. En la activa, la tutelante no aportó el registro civil de nacimiento para acreditar que es la hermana de JUAN MANUEL MARÍN MUÑOZ. No obstante, hay que partir de la buena fe que rige este tipo de actuaciones establecida por el artículo 83 de la Carta Política y más aun a sabiendas que a folio 5 manifiesta que su señora madre BLANCA NOELIA MUÑOZ RÍOS, es analfabeta y reside en la vereda Alto Alegrías Plan de Vivienda Tribunas, y por tales motivos se le dificulta instaurar la tutela en representación del menor. Además, la jurisprudencia de la Corte Constitucional autoriza la iniciación de esta clase de acciones, cuando se trata de proteger los derechos de un menor (artículo 44-2 C.P.C. Sentencia T-408 de 1995)
.   

Revisado el Acuerdo 306 de 2005, “por medio del cual se define el Plan Obligatorio del Régimen Subsidiado”, y de una lectura detenida al citado documento se infiere que en realidad el procedimiento que necesita el menor “análisis computarizado de la marcha”, no se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, por lo tanto, se debe acudir al Decreto 806 de 1998 y a las Leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007, artículos 43 y 20, en su orden. La obligación de prestar el servicio, en consecuencia, está en cabeza de las entidades territoriales por intermedio de las instituciones con las que tengan contratados servicios.  Así  lo dispone el artículo 31 de ese Decreto. 
En fecha reciente expresó la Corte
: 
“5. En el mismo sentido, el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007 contempla lo siguiente: “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.”

“6. En consecuencia, cuando el juez de tutela se encuentra frente a la negativa de una EPS del régimen subsidiado de prestar un servicio médico, procedimiento o medicamento no contemplado en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, le corresponde vincular al trámite de la acción de tutela a la entidad territorial que considere competente.”

Este tema también ha sido tratado por la Corte Constitucional en la sentencia T-107 de 2008. 

Queda claro, entonces, que la trasgresión de los derechos en este caso proviene de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. 

Ahora, no obstante la conclusión anterior, en ocasiones esta Sala les ha ordenado a las empresas promotoras de salud del régimen subsidiado, prestar servicios médicos excluidos del POS-S, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando el sujeto que reclama sea uno de especial protección o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de la continuidad, exigirle al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial, constituye un requerimiento demasiado gravoso
. 

Y para el caso que nos ocupa, es de resaltar que el artículo 44 de nuestra  Carta Política, consagra la protección de la niñez, lo que da ha entender que como lo que se pretende con la presente acción es  favorecer a un menor de edad, sobre el mismo se predica una especial protección de sus derechos, particularmente en lo relacionado con la salud, tal y como se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencia T-137/03, Magistrado ponente Dr. Jaime Córdoba Triviño.
Finalmente, en vista de que el procedimiento solicitado, como se explicó, no se encuentra dentro del POS-Subsidiado razón le asiste al a-quo al responsabilizar a la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, sin embargo, como ya se mencionó, por ser el paciente una persona de especial protección, es la EPS-S la llamada a disponer de lo necesario a fin de garantizarle el examen que requiere; en consecuencia se modificará el numeral 2° del fallo, en el sentido de ordenar a dicha entidad que realice las gestiones administrativas del caso, a fin de al menor se le realice el examen requerido, y como en el expediente no reposa constancia alguna que la EPS-S haya elevado solicitud alguna de estudio de la petición ante el comité técnico científico, en aplicación del literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional en las sentencias C-316 de 2008 y C-463 de igual año, solo se autorizará el recobro del costo que por dicho examen se cause, en un 50% ante la Secretaría de Salud Departamental.

               En cuanto a los gastos de transporte (pasajes) y viáticos, necesarios para la realización de la valoración en la ciudad de Bogotá, estuvo acertado el a-quo, en el declarar que es la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, la encargada de disponer lo necesario a fin de que el menor y un acompañante puedan desplazarse hasta la ciudad de Bogotá D.C., a fin de practicarse el examen requerido. Sin embargo, por las mismas razones anteriores y por la urgencia del servicio, sería demasiado gravoso
 que la accionante acuda ante el ente territorial, dichos gastos de transporte (pasajes) y viáticos, estarán a cargo de la EPS-S., la cual podrá recobrar ante la Secretaría ya mencionada por dichos gastos en un 100% de los mismos, en razón de que no existe en el proceso constancia alguna en donde la accionante haya elevado petición alguna ante la EPS-S, a fin de solicitar ese servicio.
               Por tanto, por las razones aquí expuestas, se confirmará la sentencia impugnada, con la modificación a que se hizo mención. 

Sin necesidad de otras consideraciones el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,




RESUELVE:

1º) SE CONFIRMA los ordinales primero (1º) y tercero (3º), de la sentencia proferida por el JUZGADO SAGUNDO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, el seis (6) de agosto del presente año en esta Acción de Tutela promovida por la señora LUZ MARINA MARÍN MUÑOZ, actuando en representación de su menor hermano JUAN MANUEL MARÍN MUÑOZ, en contra de la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, la E.P.S.-S CAFESALUD y la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA.



2º) SE REVOCA el ordinal segundo (2º), para declarar que es la EPS-S CAFESALUD la encargada de realizar las gestiones administrativas necesarias del caso, para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente providencia, se lleve a cabo el “análisis computarizado de la marcha” que requiere el menor. Con posibilidad de que pueda recobrar en un 50% por los costos del examen ante la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA con cargo a los recursos del Sistema General de Particiones – Sector Salud, el cual deberá ser pago en un término que no exceda los tres (3) meses.



Igualmente, en lo que tiene que ver con los gastos de transporte (pasajes) y los viáticos, también SE REVOCA en el sentido de que es la EPS-S CAFESALUD la encargada de correr con ellos. Se le  faculta para que por esos conceptos cobre el 100%, ante la entidad ya mencionada con cargo a igual rubro y pagados en ese mismo lapso de tiempo. 




3º) SE MODIFICA el ordinal cuarto (4º) en cuanto que sólo se niega la tutela respecto de la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA.



4º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 5o., Decreto 306 de 1992).




5º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.




COPIESE Y NOTIFIQUESE:




Los Magistrados,




Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo
Fernán Camilo Valencia López
� M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Sentencia T-138/08


� Este artículo fue declarado condicionalmente exequible, por la Corte mediante sentencia C-1042/07, en el entendido que: “si transcurrido el plazo establecido en el artículo 6º del Código Contencioso Administrativo para responder peticiones se entenderá que se ha concedido la autorización”.


� Sentencia T-1089 de 2007.


� Sentencia T-1089 de 2007
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