TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA
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Pereira, diecinueve de noviembre de dos mil nueve.

 

Acta No. 611 del 19 de noviembre de 2009.      

 

Expediente 66170-31-03-001-2009-00284-01

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 Selsa Idaly Gañán Gañán en representación de su hija menor Yésica Esmeralda Vélez Gañán.

ANTECEDENTES

Dice la demandante que la citada niña es beneficiaria de la EPS-S Cafesalud; padece miocardiopatía hipertrófica que le acarrea múltiples quebrantos de salud; el cardiólogo pediátrico que la trata le recomendó la práctica del examen Holter 24 horas, el que según informe de auditoría médica y de calidad, la entidad promotora de salud no cubre.

Considera vulnerados los derechos de la menor a la salud y a la calidad de vida y solicita se ordene a la entidad que corresponda realizar el procedimiento médico recomendado y suministrarle el tratamiento que requiera para que cese la vulneración.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 25 de septiembre de 2009 se admitió la tutela y se ordenaron las notificaciones de rigor.

Las entidades accionadas contestaron por fuera del término que les otorgó para ejercer el derecho de defensa y cuando ya se había proferido la sentencia de primera instancia.

En el respectivo fallo, proferido el 1º de octubre de 2009, se concedió el amparo reclamado; ordenó a la EPS-S Cafesalud coordinar lo necesario para la programación del examen recomendado a la menor en cuyo interés se promovió la acción y se autorizó a la referida entidad ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental.

Ésta, inconforme con la sentencia la impugnó con el fin de obtener su modificación en el sentido de que la autorización que se le confirió para recobrar, la intente frente al Fosyga  porque las entidades territoriales solo están obligadas a responder por la prestación de los servicios de salud que tengan que ver con la población vinculada, mas no con afiliados al régimen contributivo o subsidiado.

CONSIDERACIONES

1.- 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.

2.- De conformidad con el inciso 2º del artículo 44 superior, la promotora de la acción está legitimada para instaurar la presente tutela a favor de su hija menor Yésica Esmeralda Vélez Gañán.

3.- La decisión del funcionario de primera instancia que concedió el amparo solicitado no merece reparo alguno,  pues el derecho a la salud de los menores de edad es fundamental por expreso mandato de la Carta Política. Además, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de manera reiterada, se ha referido a la protección que el Estado debe brindar a los menores para garantizarles una vida en condiciones dignas. Así por ejemplo dijo en sentencia T-088 de 2008:

“2.3.1…de acuerdo con el artículo 44 de la Carta, son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social. En este sentido, la norma constitucional indica que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al menor para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio de sus derechos. Así mismo, dispone que los derechos de los niños tienen un carácter prevaleciente en relación con los derechos de los demás.
 

“Con fundamento en la citada norma constitucional, en reiteradas oportunidades,
 la jurisprudencia de esta Corte ha sostenido que la protección del derecho fundamental a la salud de los niños, no sólo obedece al reconocimiento de su condición de sujeto de especial protección constitucional -dada la circunstancia de debilidad manifiesta en la que se encuentran-, sino a la necesidad de que la familia, la sociedad y el Estado den cumplimiento a los principios de igualdad y solidaridad que orientan la construcción del Estado Social de Derecho.
 

“…

“2.3.3 Siguiendo estos parámetros, la Corte Constitucional ha afirmado que los jueces de tutela deben garantizar la efectividad del derecho fundamental a la salud de los menores, en los casos en que su núcleo esencial se encuentre amenazado o vulnerado,
 esto es, cuando el menor está ante “a) la existencia de un atentado grave contra la salud (…); b) la imposibilidad de evitar la actitud que se reprocha; c) el riesgo potencial y cierto del derecho a la vida y de las capacidades físicas o psíquicas del niño.”

Como consecuencia de lo expuesto, surge de manera evidente que la no práctica del procedimiento clínico recomendado a la menor Yésica Esmeralda Vélez Gañán amenaza sus derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, los que deben ser garantizados por tratarse de una niña de tan solo dos años de edad que requiere de especial protección.
4.- La citada menor se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado que ofrece la EPS-S Cafesalud
; se le diagnosticó Miocardiopatía Hipertrófica y se le ordenó la práctica del procedimiento médico “Holter 24 horas”
.  

5.- El problema a solucionar en este caso tiene relación directa con la determinación de la entidad que debe responder por la práctica del examen prescrito a la menor afectada. 

El funcionario de primera sede concluyó que no está incluido en el plan obligatorio de salud subsidiado, regulado por el Decreto 306 de 2005 y por ende, que su práctica debía ser garantizada por la Secretaría de Salud Departamental debido a las competencias que la ley fija a cargo de este clase de entidades; pese a ello ordenó a la EPS-S Cafesalud prestar el servicio, atendiendo la condición de sujeto de especial protección constitucional de quien lo reclama.

Esos argumentos se consideran acertados porque para la fecha en que se instauró la acción aún no se encontraba vigente el Acuerdo 004 de 2009 expedido por la Comisión de Regulación en Salud, “Por el cual se da cumplimiento a la sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional” que dispone en el artículo 2º:

“CONTENIDOS DEL PLAN DE BENEFICIOS PARA NIÑOS Y NIÑAS.  Transitoriamente, a partir del 1º de octubre de 2009, el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado a que tiene derecho la población comprendida entre los cero (0) y los doce (12) años de edad, afiliada tanto en el esquema de subsidios plenos como en el de parciales, será el previsto por las normas vigentes para el Régimen Contributivo"

Sin embargo, como esa disposición empezó a regir el 1º de octubre pasado, a su contenido se atendrá la sala al desatar la impugnación y en esas condiciones las razones que consignó el funcionario de primera instancia para adjudicar a la EPS-S Cafesalud la obligación en la prestación del servicio, serán los que a continuación se exponen.

La menor cuyo derecho a la salud resultó lesionado cuenta con dos años de edad
, de tal manera que está incluida en el rango determinado por la norma transcrita. En tal virtud debe acudirse a la Resolución 5261 de 1994, por la cual se establece el manual de actividades, intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social para el régimen contributivo, para determinar si el procedimiento médico prescrito hace parte de sus contenidos y efectivamente lo está, en el artículo 80, que incluye como actividades, intervenciones y procedimientos de cardiología y hemodinamia, entre otras, con código 25126 la “Electrocardiografía dinámica de 24 horas (Holter)”.  

Por tales razones, la responsabilidad en su prestación recae actualmente en la EPS-S Cafesalud.

6.- Sin embargo, de acuerdo con las pruebas que se practicaron en el curso de esta instancia, se pudo establecer que el hecho que motivó la acción se ha superado.

En efecto, ante el requerimiento que hizo la Sala a la promotora del proceso, informó mediante escrito recibido en este Tribunal el pasado 3 de noviembre, que la EPS Cafesalud autorizó el examen recomendado a su hija menor Yésica Esmeralda, el que se practicó por cardiólogo pediatra el pasado 10 de octubre
.

Es sabido que la acción de tutela 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 de 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.



El artículo 26 del Decreto 2651 de 1991 señala:

"Cesación de la actuación impugnada. Si estando en curso la tutela, se dictare resolución administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuación impugnada, se declarará fundada la solicitud únicamente para efectos de indemnización y costas, si fueren procedentes..."

Sobre el tema ha dicho la Corte Constitucional:  

“Considera esta Corporación que es improcedente la acción de tutela cuando el motivo o la causa de la violación del derecho ha desaparecido, por cuanto cualquier decisión al respecto sería ineficaz:

"La acción de tutela ha sido concebida, como un procedimiento preferente y sumario para la protección efectiva e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos que determine la ley. Así las cosas, la efectividad de la acción, reside en la posibilidad de que el juez si observa que en realidad existe la vulneración o la amenaza alegada por quien solicita protección, imparta una orden encaminada a la defensa actual y cierta del derecho en disputa. 

"Sin embargo, si la situación de hecho que genera la violación o la amenaza ya ha sido superada, el instrumento constitucional de defensa pierde su razón de ser. Es decir, la orden que pudiera impartir el juez, ningún efecto podría tener en cuanto a la efectividad de los derechos presuntamente conculcados, el proceso carecería de objeto y la tutela resultaría entonces improcedente." Sentencia T- 100 de 1995 (M.P. Doctor Vladimiro Naranjo Mesa).”

En consecuencia, como en este caso ya se realizó el procedimiento clínico que reclamaba la accionante por este medio excepcional de protección y su aspiración primordial se encuentra satisfecha, se declarará superado el hecho que dio lugar a solicitar el amparo constitucional.

7.- En conclusión se confirmará el fallo objeto de revisión en cuanto concedió la tutela reclamada y ordenó a la  EPS-S Cafesalud garantizar el servicio reclamado, pero se declarará superado el hecho que motivo la acción y se revocará el numeral tercero que facultó a la citada entidad ejercer la acción de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, toda vez que para cuando se prestó el servicio sobre ella recaía la responsabilidad en suministrarlo de conformidad con el artículo 2º del Acuerdo No. 0004 de 2009 que antes se transcribió.

En esas condiciones, se considera la Sala relevada de analizar los argumentos en que la Secretaría de Salud Departamental fundamentó la impugnación.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.-CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el 1º de octubre de 2009, en la acción de tutela instaurada por la señora Selsa Idaly Gañán Gañán, como representante legal de la menor Yésica Esmeralda Vélez Gañán contra la EPS-S Cafesalud y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, excepto el numeral tercero que SE REVOCA, y se declara superado el hecho que motivó la acción.

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

3.- 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
�	 Con relación a las obligaciones del Estado colombiano en materia de protección del derecho a la salud, se pueden consultar, entre otros, la Convención Internacional sobre los Derechos de los Niños, incorporada al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 12 de 1991; y, el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, incorporado al ordenamiento jurídico colombiano mediante la ley 74 de 1968. En el mismo sentido, se puede consultar la Observación General No. 14 (–E/C.12/2000/4) del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. 


�	 Sentencias T-289 de 2007, T-393 de 2005, T-360 de 2005, T-268 de 2004, T-112 de 2004, T-819 de 2003, T-388 de 2003, T-970 de 2001, T-792 de 2001 y T-796 de 1998.


�	 Sentencia SU 225 de 1998. 


�	 Sobre el núcleo esencial del derecho a la salud de los niños y niñas, ver entre otras las sentencias: T-974 de 2000, T-864 de 1999, T-727 de 1998, T-415 de 1998. 


�	 Sentencia T-864 de 1999, M.P. Alejandro Martínez Caballero.


�	 Folio 9, cuaderno No. 1


�	 Folio 2, cuaderno No. 1


�  	Ver registro civil de nacimiento, folio 8, cuaderno Nº 1


� Folio 16, cuaderno Nº 2.


�	 Sentencia T-409 del 23 de mayo de 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra







