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ACTA No. 0071 del 16 de Julio de 2009

ASUNTO


Procede la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por el apoderado de la señora SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA contra la sentencia proferida el día 05 de junio de 2.009, por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, dentro del proceso reseñado en la referencia: 

I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:


Ante la aparente vulneración de los derechos constitucionales a la SALUD EN CONEXIDAD DEL DERECHO A LA VIDA, pretende la accionante que se ordene a ASMET SALUd y a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL realizar el TEST DE INTELIGENCIA Y VALORACIÓN POR GENÉTICA a la menor VALENTINA CASTILLO GARCÍA.
II. IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

1. Accionante:


Se trata de la menor VALENTINA CASTILLO GARCÍA, identificada con Tarjeta de Identidad N° 1.192.892.576 expedida en Dosquebradas, asistida por Sara Lucía Díaz Velasco Personera delegada en lo penal del municipio de Dosquebradas.

2. Accionado:


Se trata de la Asociación Mutual la Esperanza ASMET SALUD ESS EPS-S entidad de derecho privado, representada por su Gerente y Representante Legal, Gustavo Adolfo Aguilar, o por quien haga sus veces. De la Secretaría de Salud Departamental, representada por el Secretario de Salud del Departamento de Risaralda, Javier Locano Botero o quien haga sus veces y de la Empresa Social del Estado Hospital Mental Universitario de Risaralda representada por el Gerente y Representante Legal, Alfredo Barón Carrillo.

III. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS

Se invoca la tutela de los derechos fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a la vida.

IV. ANTECEDENTES

1. Hechos Jurídicamente Relevantes:

Afirma que la menor Valentina Castillo García, se encuentra vinculada al régimen subsidiado en salud a través de la EPS-S- ASMET SALUD.

Aduce que la menor presenta problemas de aprendizaje, toda vez que lleva 5 años repitiendo el primer grado de primaria y que actualmente tiene nueve años de edad.

Con ocasión de las dificultades de aprendizaje se ha visto sometida a varios exámenes y valoraciones que fueron sufragadas por la entidad. Actualmente la menor requiere de un TEST DE INTELIGENCIA  Y VALORACIÓN POR GENÉTICA, procedimientos que su familia no está en capacidad de asumir, pues no cuenta con los recursos económicos necesarios.

Señala que la señora Luz Marly Castillo García, hermana de la menor y encargada de su sostenimiento, acudió a ASMET SALUD  para solicitar la práctica de los exámenes que requiere la paciente, pero manifestaron que la entidad no cubre dichos exámenes.  

V. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA


Avocado el conocimiento, se informó a cada una de las entidades accionadas, las que allegaron dentro del término concedido respuesta a la acción en los siguientes términos:

SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL:

Manifiesta que no ha vulnerado los derechos fundamentales de la menor, ya que es la EPS ASMET SALUD la encargada de prestar la totalidad de los servicios en salud a sus afiliados, aún los servicios no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado POS-S, toda vez que es con esta entidad con la que ella suscribió contrato de administración del régimen subsidiado, además la Ley autoriza a estas entidades a repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantía FOSYGA por los gastos en que incurra con la realización del procedimiento no contemplados en el POS-S.

ASMET SALUD EPS-S:


Expresa que el procedimiento VALORACIÓN POR GENÉTICA, no se encuentra incluida en el POS-S y que por lo tanto la entidad encargada de asumirlo es la Secretaría de Salud Departamental, quien por obligación legal es la encargada de garantizar la prestación del servicio de salud de los pacientes con los recursos que el estado dispone para tal fin.



Aduce igualmente que la IPS que atendió a la accionante, de acuerdo al contrato establecido con la Secretaría Departamental de Salud, si cuenta con ese servicio deberá proceder a la práctica del mismo, si por el contrario no se encuentra dentro del contrato celebrado con ese ente, deberá oficiarle para que autorice la prestación del servicio.


En atención a la respuesta otorgada por ASMET SALUD y a la solicitud en ella elevada, el a-quo, mediante providencia del 01 de junio de la presente anualidad (fl. 41), dispuso vincular al  ESE HOSPITAL MENTAL UNIVERSITARIO DE RISARALDA, quien dentro del término otorgado allegó  escrito en los siguientes términos:

Expone que no ha transgredido en ningún momento los derechos fundamentales de la menor Valentina Castillo García, toda vez que la practica del  TEST DE INTELIGENCIA y del EXÁMEN GENÉTICA no hace parte del portafolio de servicios contratados con la Secretaría de Salud Departamental, entidad encargada de autorizar la practica de procedimientos no incluidos en el POS-S, además el Exámen de Genética la ESE  no puede realizarlo pues no cuenta con el equipo y los recursos humanos necesarios, aduce también que el servicio se le ha prestado en forma oportuna a la paciente.  

VI. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 


Mediante providencia del 05 de junio de 2009 (fls. 49 y s.s.) el funcionario de primera instancia concedió la protección constitucional aduciendo que en este caso  se presentó la vulneración de los derechos constitucionales de la menor Valentina Castillo García, toda vez que, si el servicio requerido, VALORACIÓN POR GENÉTICA, no se encuentra incluido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, de acuerdo a las normas vigentes “su cubrimiento está a cargo de la entidad territorial competente que, en este caso no es otra que la Gobernación del Departamento de Risaralda, a través de su Secretaría de Salud”.

VII. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

El apoderado judicial de la accionada, Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, centra su inconformidad en el hecho que la “responsabilidad  y competencia para el cumplimiento integral de la Orden Judicial-Proceso Clínico” corresponde a la EPS ASMETSALUD a la cual esta afiliada la accionante, tal como lo ordenan las normas.

VIII. CONSIDERACIONES

1. Problema Jurídico por resolver:

a. ¿De acuerdo con la ley y la jurisprudencia a qué entidad le corresponde prestar a la menor Valentina Castillo García el servicio que requiere, a la EPS-S a la que se encuentra vinculada o a la entidad territorial respectiva?



Sin hesitación aparece en los autos que la menor Valentina Castillo, le urge una VALORACIÓN POR GENÉTICA (fl. 9) y un TEST DE INTELIGENCIA (fl. 10) para descartar que padezca de autismo; hecho que no ponen en tela de juicio ni las accionadas ni la vinculadas, ya que ni siquiera se oponen a la práctica en si del examen sino que argumentan, por una parte la “ARS Asmet Salud”, que se trata de un procedimiento fuera del POSS, por lo que no está obligada a su atención; mientras que la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda argumenta que ese tratamiento debe ser efectuado por la ARS en atención a que es asunto de su competencia, y finalmente el Hospital expone que lo requerido por la menor no hace parte del portafolio de servicios contratados con la Secretaría de Salud Departamental es la EPS ASMET SALUD y que además no cuenta con los recursos  tecnicos y humanos para asumir la prestación de esos servicios. Lo anterior nos indica que cada entidad trata de liberarse de la responsabilidad en la atención del paciente expresando que es competencia de las otras.


También existe certidumbre en cuanto a que la menor está encuestado a través del SISBEN con carné 66027156 y se encuentra vinculado al Régimen Subsidiado en Salud, teniendo como administradora a la “EPS-S Asmet Salud” (fl. 5).  

La falta de atención especializada a la menor Valentina Castillo García, sin duda alguna ha vulnerado su derecho fundamental a la salud, derecho que no requiere estar en conexidad con algún otro, de acuerdo a la clasificación que la misma Carta Política le otorgo.


Y es que la Constitución Política señala que la vida, la integridad física y la salud, entre otros, son derechos fundamentales de los niños y las niñas. Gozar de buenas condiciones de salud es para los niños y niñas un requisito esencial para que puedan aprender, desarrollar sus capacidades y adquirir las aptitudes necesarias para una vida en sociedad.

La H. Corte Constitucional
 se ha pronunciado de la siguiente forma en relación con los derechos fundamentales de los niños:
“3. El derecho a la salud y la seguridad social de los niños es fundamental por mandato expreso de la Constitución. Reiteración de jurisprudencia.

La jurisprudencia constitucional
 ha sido uniforme en explicar la doble categorización que se predica de los derechos de los niños en el Estado colombiano, la cual está materializada en el artículo 44 de la Constitución cuando expresa: 

“Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social (…) los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”. (Subrayado fuera de texto). 
Los derechos de los niños son fundamentales y prevalentes, características que les fueron otorgadas con la finalidad de garantizar la protección especial de la que son titulares y la especial atención con que se debe salvaguardar el proceso de desarrollo y formación de los mismos. Sobre el particular esta Corporación ha explicado
:

“Por una parte, en su inicio, el artículo [44] establece que los derechos de los niños son fundamentales. Este aspecto ha sido resaltado por la jurisprudencia consti​tucional,
 dándole las consecuencias propias que en materia de protección y goce efectivo supone tal condición. Así, por ejemplo, son varios los casos de tutela en los que se ha salvaguardado decididamente los derechos de los niños en razón a su fundamentalidad. 

“El segundo aspecto general que ha de resaltarse es la condición de prevalencia, otorgada por el inciso final de la norma a los derechos de los niños. Esto es, en el caso en que un derecho de un menor se enfrente al de otra persona, si no es posible conciliarlos, aquel deberá prevalecer sobre éste. Ahora bien, como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, ningún derecho es absoluto en el marco de un Estado social de derecho, por lo que es posible que en ciertos casos el derecho de un menor tenga que ser limitado. Sin embargo, el carácter prevalente de los derechos de los niños exige que para que ello ocurra se cuente con argumentos poderosos”. 

El trato prevalente, es una manifestación del Estado social de derecho y se desarrolla a lo largo de la Carta Política, pretendiendo garantizar, según dispone el artículo 44 Superior, el desarrollo armónico e integral del ejercicio pleno de los derechos de los infantes, para protegerlos contra cualquier forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica, trabajos riesgosos, etcétera. Estos riesgos o eventualidades hacen a los niños, sujetos de especial protección constitucional”.

La  actitud omisiva de la EPS-S Asmet Salud en torno a la autorización y/o práctica de la VALORACIÓN POR GENETICA y del TEST DE INTELIGENCIA, afecta gravemente su derecho fundamental a la salud porque se le impide saber específicamente que enfermedad padece, esto es se le coarta su derecho al diagnóstico
, que hace parte del derecho a la salud, el cual ha sido entendido como:

“la seguridad de que, si los facultativos así lo requieren, con el objeto de precisar la situación actual del paciente en un momento determinado, con miras a establecer, por consecuencia, la terapéutica indicada y controlar así oportuna y eficientemente los males que lo aquejan o que lo pueden afectar, le serán practicados con la prontitud necesaria y de manera completa los exámenes y pruebas que los médicos ordenen.”


Consideraciones que a su vez, encuentran sustento en la normatividad colombiana, específicamente, el literal 10 del artículo 4 del Decreto 1938 de 1994, que define el diagnóstico como “todas aquellas actividades, procedimientos e intervenciones tendientes a demostrar la presencia de la enfermedad, su estado de evolución, sus complicaciones y consecuencias presentes y futuras para el paciente y la comunidad”.


Así las cosas, la jurisprudencia constitucional ha abierto paso a la consolidación del derecho al diagnóstico como presupuesto de la adecuada prestación del servicio público de atención en salud.


Vista la procedencia de la acción de tutela en el presente caso, se entrará a verificar a cual de las entidades accionada y/o vinculadas, le corresponde realizar  la valoración por genética y el test de inteligencia que requiere la menor Valentina Castillo García.. 


Los exámenes y/o atenciones que requiere la menor Valentina Castillo, de acuerdo al contenido de la Resolución 5261 de 1994, expedida por el Ministerio de Salud, hoy de la Protección Social, no hace parte de las intervenciones y procedimientos que se encuentran incluidas dentro del I Nivel de Complejidad, lo que hace que la responsabilidad en la prestación del mismo recaiga sobre las entidades territoriales del orden departamental, de acuerdo a lo establecido por la Ley 715 de 2001, responsabilidad frente a la cual se pronunció la H. Corte Constitucional
, de la siguiente manera:


“De acuerdo con las competencias definidas por el legislador, la prestación de los servicios de salud que sean diferentes a los del primer nivel, son responsabilidad del respectivo Departamento. Al respecto la Ley 715 de 2001 en su artículo 49 parágrafo 3º consagró:


“A cada departamento le corresponderá el 59% de los montos resultantes de efectuar los cálculos anteriormente descritos de los Municipios y corregimientos departamentales de su jurisdicción, los cuales deberán destinarse para garantizar la atención en salud de los servicios diferentes a los de primer nivel de complejidad (…) (Negrillas fuera de texto).


“De acuerdo con el precitado artículo, es de competencia de los Municipios cubrir las necesidades médicas correspondientes al primer nivel de complejidad, correspondiendo a los departamentos cubrir los servicios de los demás niveles de complejidad”.

Pese a lo anterior, en otra oportunidad también manifestó
:


“En consecuencia se ha dicho que el Juez de Tutela no puede absolver a la ARS de toda responsabilidad, respecto a la atención de los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Salud, argumentando que el procedimiento requerido no se encuentra dentro del POS-S que rige la prestación del servicio, porque aunque esto ocurra, el paciente sigue siendo su afiliado y por ende su recuperación se encuentra bajo el cuidado y responsabilidad de la ARS”.

De otro lado, la Ley 1122 de 2007, por medio de la cual se hacen modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el artículo 14, literal j), establece lo siguiente:


“En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el Plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevarán a consideración del Comité Técnico Científico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el FOSYGA. (…)”. (subrayas para resaltar).

La anterior disposición fue declarada exequible condicionalmente por la Corte Constitucional
, al expresar que:

“… los usuarios tanto del régimen contributivo como del subsidiado podrán presentar solicitudes de atención en salud ante las EPS en relación con la prestación de servicios médicos -medicamentos, intervenciones, cirugías, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico tratante y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos del médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos del POS y sean obligados a su prestación mediante acción de tutela, la sanción que impone la disposición demandada a las EPS es que los costos de dicha prestación serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. En el caso del Régimen Subsidiado ésta disposición deberá entenderse en el sentido de que los costos de la prestación ordenada vía de tutela serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 715 del 2001”. (Subrayado y negrilla para resaltar).

De acuerdo con lo anterior, el artículo 14 literal j) de la Ley 1122 de 2007, no se aplica restringidamente para los afiliados al régimen contributivo, respecto de medicamentos prescritos para el tratamiento de enfermedades de alto costo, sino que a través de la jurisprudencia precedentemente transcrita se amplió su esfera de aplicación para el régimen subsidiado y para toda clase de enfermedades aunque no sean de alto costo y respecto de intervenciones, cirugías, tratamientos y no solamente respecto de medicamentos.
Por lo tanto, dando una interpretación armónica a lo hasta aquí reseñado, y aplicando lo expuesto en la Sentencia C-463 de 2008, son las EPS-S las directamente obligadas a suministrar a sus afiliados las procedimientos, tratamientos o medicamentos que requieran, y cuando éstos no están incluidos dentro del Plan Obligatorio de Salud y el afiliado al régimen se vea en la penosa obligación de acudir a la protección constitucional para obtener el servicio que requiere, son las entidades territoriales de acuerdo a la obligación impuesta por la Ley 715 de 2001, las responsables de asumir el costo del 50% de los tratamientos excluidos, de donde se colige que las EPS-S solo pueden recobrar el 50% de tales costos, en aplicación del literal j), artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, a manera de sanción.

Frente al tema anterior, existe un reciente pronunciamiento jurisprudencial
:

“En esas condiciones toda vez que el  juez de tutela condene a una EPS o EPS-S a suministrar tratamientos, medicamentos, exámenes de diagnóstico 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 la entidad promotora de salud.”.


Sumado a lo anterior y retomando la categorización especial que tienen los derechos de los niños, ha de decirse que ese solo hecho los convierte en sujetos de especial protección, por lo que según la sentencia T-059 de 2004, las atenciones que requieran deben seguir siendo suministradas por las EPS-S.
Por lo visto, se hará necesaria la modificación del numeral segundo de la decisión impugnada, en tanto es responsabilidad de la EPS-S Asmet Salud, brindar de una manera integral la atención en salud que requieran sus afiliados, por lo que se le ordenará que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, autorice y programe la “VALORACION POR GENÉTICA” y el “TEST DE INTELIGENCIA” a la menor Valentina Castillo García, así mismo, se le ordenará que proporcione el tratamiento integral relacionado con la patología que se le descubra, autorizándolo el recobro del 50% de los gastos en que incurra ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.


Corolario de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución

VII. RESUELVE 

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia impugnada.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena a la EPS-S Asmet Salud que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, autorice y programe la “VALORACION POR GENÉTICA” y el “TEST DE INTELIGENCIA” a la menor Valentina Castillo García, así mismo, se le ordenará que proporcione el tratamiento integral relacionado con la patología que se le descubra, autorizándolo el recobro del 50% de los gastos en que incurra ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.
TERCERO: Notifíquese la decisión por el medio más eficaz.

CUARTO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los magistrados, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria

� Sentencia T-840 de 2007.


� Sentencias SU-225/98, T-415/98 y T-864/99, T-887/99, T-179/00, T-597/01, C-839/01, entre otras.


� Sentencia T-510/03. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Con relación a la fundamentalidad  de los derechos de los niños ver entre otras las sentencias T-402/92 y SU-043/95. 


� Sentencia C-157/02. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Ver Sentencia T-364 de 2003.


� Sentencia T-366 de 1999.


� Sentencia T-940 de 2005.


� Sentencia T-1048 de 2003.


� Sentencia C-463 de 2008.


� Sentencia T-604 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy
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