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Expediente 66170-31-03-001-2009-00207-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Secretaría de Salud Departamental por medio de su apoderado judicial, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, en la acción de tutela que contra esa entidad y la EPS-S Cafesalud instauró la señora Clara Isabel Echeverry, en representación del menor Gabriel Andrés Echeverry.

ANTECEDENTES

Relata la demandante que su nieto, de dos meses de edad, es beneficiario del régimen subsidiado en salud de la EPS-S Cafesalud; nació “con mano en Pinza de Langosta; Mano Derecha Tres dedos, Mano Izquierda Cuatro dedos”; el médico tratante le ordenó de manera urgente cita con cirujano plástico que a la fecha de presentación de la demanda no había sido ordenada; en el Hospital Universitario San Jorge le informan que el especialista con que cuentan sólo atiende emergencias, y en Cafesalud que es esa entidad la que debe programar la cita y la falta del servicio que reclama pone en peligro la integridad física y la vida del menor Gabriel Andrés.

Considera lesionado el derecho a la salud del citado niño y pide se ordene la consulta por cirugía plástica que requiere y el tratamiento que sea necesario para la separación de sus dedos.

ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante proveído del 14 de julio de 2009 se admitió la demanda  y se ordenaron las notificaciones de rigor.

El Secretario de Salud del Departamento, mediante apoderado judicial, se pronunció. Adjudicó a la EPS-S Cafesalud la responsabilidad en la prestación del servicio reclamado con motivo del contrato que suscribió para la administración de los recursos del  régimen subsidiado, en virtud del cual le corresponde atender todo lo relacionado con la prevención, atención especialista, medicamentos, tratamiento y recuperación de la salud, con facultad de ejercer la acción de recobro ante el Fosyga para evitar su desequilibrio financiero. Indicó también que el Acuerdo 306 de 2005 prevé la atención obligatoria en favor del menor de un año; citó una serie de normas y jurisprudencia que considera aplicables al caso y concluye que frente a la entidad que representa debe negarse la tutela.

La directora departamental de Cafesalud se pronunció mediante escrito en el que indicó que la entidad no ha vulnerado ningún derecho al menor afectado, ya que inmediatamente fue afiliado a la entidad se le programó la cita con el cirujano plástico que se le recomendó; considera que en este caso la acción de tutela es improcedente por carencia actual de objeto debido a que se cumplieron los requerimientos que el estado de salud del niño demanda.  Solicita se niegue el amparo y se le otorgue la facultad de ejercer acción de recobro ante el Fosyga. 

Se desató la instancia con sentencia del 28 de julio de 2009 por medio de la cual se concedió el amparo pedido y se ordenó a la Secretaría de Salud Departamental que en el término de 48 horas, por medio de la entidad pública o privada con la que tenga contrato, garantice la consulta con cirujano plástico para el menor Gabriel Andrés Echeverry, tal como se lo ordenó el médico tratante.

Consideró el juzgado que en el caso bajo estudio la atención requerida por el niño enfermo no se encuentra incluida en el plan de beneficios del régimen subsidiado y por ello debía garantizarla la entidad departamental accionada.

Ésta, inconforme con la sentencia, la impugnó. Pretende se modifique el numeral segundo debido a que la obligación de atender al menor debe asumirla la EPS-S Cafesalud a la que está afiliado; también solicita autorización para recobrar ante esa entidad por los gastos en que incurra al cumplir la orden judicial.

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos 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.

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 nieto menor de edad, Gabriel Andrés Echeverry.

Pretende la citada señora se proteja el derecho a la salud de que el pequeño es titular y en consecuencia se ordene a las accionadas autorizar la cita con médico cirujano que se le recomendó.

Sobre la protección de aquel derecho la decisión del juzgado no merece reparo alguno. Sin embargo, vale la pena aclarar que en este caso el derecho a la salud de Gabriel Andrés Echeverry es fundamental por expreso mandato constitucional y no por definición jurisprudencial como se consignó en la providencia que se revisa, de acuerdo con el artículo 44 citado atrás que como tal lo enlista respecto de los niños.  

De otro lado, las entidades accionadas no se opusieron a que se brindara el amparo solicitado para proteger ese derecho. Entre ellas la controversia giró en torno a la responsabilidad que cada una adjudicó a la otra en la prestación del servicio.

La entidad impugnante estima que la atención que requiere el menor afectado debe ser prestada por la EPS-S Cafesalud a la que está afiliado, y ésta considera que por estar excluida del POS-S debe ser la entidad departamental la que la suministre.

Para dirimir ese conflicto expresó el funcionario de primera instancia que “Revisada la Resolución 5261 de 1991, por medio de la cual se dictó el Manual de actividades, procedimientos e intervenciones del Plan Obligatorio de salud, (D.O. No. 43351 de agosto 5 de 1994), efectivamente no encuentra el despacho que la “cita externa de cirugía plástica”, figure como incluida dentro del Plan obligatorio de Salud Subsidiado “POS-S” (Acuerdo 306 de 2005)” y así concluyó que la atención debía ser garantizada por la Secretaría de Salud Departamental por ser esta la entidad que por ley tiene asignada la competencia de prestar la atención no POS-S a la población pobre de su territorio.

A pesar de que acertó el despacho de primera sede al indicar que conforme al artículo 30 del decreto 806 de 1998 las entidades prestadoras de servicios de salud del régimen subsidiado deben garantizar los servicios médicos que se encuentren descritos en el POS-S y que de requerir atención excluida de ese plan deberán hacerlo las entidades territoriales, por medio de las secretarías de salud, el argumento que planteó resulta un tanto confuso porque no hizo la respectiva distinción entre las normas que regulan el aspecto en el régimen de salud contributivo (Resolución 5261 de 1994) y aquellas que rigen el subsidiado (Acuerdo 306 de 2005), pues cada uno ofrece  coberturas diferentes y el último, al que se encuentra afiliado el menor en cuyo interés se promovió la acción, aunque remite al primero, contiene algunos límites expresamente consagrados en el  artículo 1º.

Pero además, ese mismo Acuerdo impone a las EPS-S la obligación de prestar el servicio médico que se reclama en este caso concreto, en razón a la edad del menor que lo requiere. Concretamente dice el artículo 2º:

“Contenidos del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado. POS-S.

“...

“2 Cobertura de servicios de segundo y tercer nivel de complejidad. El POS-S cubre

“...

2.2 Atención del menor de un año de edad. Atención ambulatoria, hospitalaria, diagnóstica, terapéutica, de rehabilitación, quirúrgica y no quirúrgica, por la especialidad médica que sea necesaria, para toda enfermedad o afección de cualquier etiología, del niño(a) a partir del nacimiento hasta que cumpla el primer año de edad. 

El menor Gabriel Andrés Echeverry en favor de quien se interpuso la acción tiene apenas tres meses de edad, su nacimiento se produjo el 14 de mayo de 2009
 y en consecuencia, conforme a la norma transcrita, es la EPS-S Cafesalud la entidad responsable en la prestación del servicio que requiere.  En esas condiciones, como erró el despacho de primera instancia al emitir orden de tutela contra la entidad departamental, que por ley no está obligada a garantizarlo, se revocará la orden que al efecto se le impartió.

Sin embargo, se estableció en el curso de esta instancia que efectivamente la entidad promotora de salud prestó la atención médica reclamada, como lo consignó la promotora del proceso en escrito que aportó en el curso de esta instancia, en el que expresa que su nieto fue atendido por el especialista que requería y que además le practicaron cirugía el 27 de agosto último, para lo cual recibió la colaboración necesaria del  coordinador de Cafesalud
. 

Es sabido que la acción de que se trata constituye un medio procesal específico porque se contrae a la protección inmediata de los derechos fundamentales afectados de manera actual e inminente y que a través de ella se busca la expedición de una declaración judicial que contenga una o varias órdenes de inmediato cumplimiento, en aras a garantizar la protección del derecho vulnerado, pero cuando la perturbación o amenaza ya no es actual ni inminente, el peticionario carece de interés jurídico, desapareciendo en consecuencia el sentido y objeto de una acción de esta naturaleza.



Surge de lo expuesto que el mecanismo de amparo como instrumento constitucional para la defensa del derecho fundamental cuya protección se solicita ha perdido su razón de ser y ante esa situación, no existe orden que expedir a la entidad que vulneró los derechos del menor afectado, porque éste obtuvo de ella misma la atención médica requerida.

Sobre el tema ha dicho la Corte Constitucional:  

“La Constitución Política protege los derechos fundamentales de las personas, motivo por el cual esta corporación ha estudiado la situación que se genera cuando en el trámite del amparo, la vulneración a las garantías constitucionales cesa, y por tanto, deja de existir la necesidad de efectuar un “pronunciamiento de fondo”. Este fenómeno se ha denominado por la jurisprudencia constitucional como “hecho superado”.

“Al presentarse carencia actual del objeto, la protección a través de la tutela pierde sentido y, en consecuencia, el juez de tutela queda imposibilitado para emitir orden alguna de protección del derecho fundamental invocado.

“...

“Por ende, la decisión del juez de tutela, carece de objeto cuando, en el momento de proferirla, este encuentra que la situación expuesta en la demanda, que había dado lugar a que el supuesto afectado intentara la acción, se ha modificado sustancialmente, de tal manera que ha desaparecido el peligro o perjuicio a los derechos fundamentales.

En esas condiciones, se confirmará la sentencia objeto de revisión solo en cuanto concedió el amparo, aclarándola en el sentido de que procedía exclusivamente frente a la EPS-S accionada, pero se declarará superado el hecho y se revocará el numeral  segundo que impuso a la Secretaría de Salud del Departamento la obligación de prestar la atención médica reclamada, entidad frente a la que se negará la tutela solicitada.

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 el numeral primero de la sentencia proferida el 28 de julio de 2009, por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, en cuanto concedió el amparo solicitado en interés del menor Gabriel Andrés Echeverry, ACLARÁNDOLA en el sentido de que la lesión al derecho que se consideró digno de protección lo produjo exclusivamente la EPS-S Cafesalud.

2.- DECLARAR superado el hecho que motivó la acción.

3.- REVOCAR el numeral segundo y en consecuencia, se niega la tutela solicitada frente a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda.

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

5.- 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

�	Ver registro civil de nacimiento, folio5, cuaderno No. 1


�	Ver folio 12, cuaderno No. 2


�	 Sentencia T-61 de 2009, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra







