DERECHO A LA SALUD DE MENOR/ Lesión por diferirse la práctica de una valoración ordenada por el médico tratante/ Procedencia del tratamiento integral respecto de los servicios que se lleguen a requerir para el manejo de la patología que dio origen a la tutela
“Se encuentra probado que el médico tratante, el 8 de julio de este año, recomendó para el menor Sebastián Vargas Dávila la valoración por otorrinolaringología, la que no ha sido autorizada por la entidad demandada (…)
(…) la accionada lesionó el derecho a la salud de que es titular el menor demandante, a pesar de tratarse de un niño, sujeto de especial protección constitucional, al dilatar sin justificación alguna, la continuidad y oportunidad de su tratamiento, prolongándose su estado de anormalidad y sus padecimientos, por lo que se desconoció su derecho de acceder en condiciones dignas a los servicios de salud.”
“(…) como no se puede partir de la presunción de que las entidades demandadas se abstendrán de garantizar los servicios médicos que ha de requerir el demandante, y al desconocer qué tratamiento será el que llegue a necesitar, ha adoptado una posición intermedia que asegura la protección de los derechos reclamados, sin lesionar aquellos de que es titular la entidad prestadora de servicios de salud y así ha dispuesto que ese tratamiento integral se garantice respecto de la enfermedad por la que se prodigó el amparo constitucional, siguiendo de cerca la jurisprudencia que también lo ha ordenado para obtener la continuidad en el servicio y como mecanismo que busca restablecer la salud de la persona que resultó afectada en tal derecho (…)”
Citas: Corte Constitucional sentencias, T-959 de 2010 y T-644 de 2014
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

        Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos

        Pereira, agosto treinta y uno (31) de dos mil dieciséis (2016)

        Acta No. 418 de 31 de agosto de 2016

Expedientes No. 66001-22-13-000-2016-00799-00 
Decide esta Sala en primera instancia la acción de tutela instaurada por la señora Mileydi Yined Dávila Ramírez, en representación de su hijo menor de edad Sebastián Vargas Dávila, contra la Dirección General de Sanidad Militar - Dispensario Médico I Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”.

A N T E C E D E N T E S

1.- Relató la promotora de la acción los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Desde el nacimiento, su hijo padece deficiencia en la escucha y viene siendo tratado por médicos adscritos a la Dirección de Sanidad del Ejército en esta ciudad.

1.2 El médico tratante le ordenó, en forma prioritaria, cita con el especialista en otorrinolaringología para llevar a cabo un examen detallado de su problema; desde el 8 de julio de este año radicó la solicitud, pero no le han entregado la autorización, bajo el argumento de no tener convenio con esta especialidad en la ciudad de Pereira.
1.3 Su hijo solo tiene cinco años de edad y el médico tratante le informó que con un tratamiento ordenado por el otorrinolaringólogo puede mejorar su escucha y por ende el habla, pero si no se trata a tiempo, puede quedar sordo y perder la capacidad de hablar. Su calidad de vida depende de este procedimiento, que de no practicarse podría degenerar en un daño irremediable e irreversible para él.
2.- Considera lesionados los derechos fundamentales del niño a la salud, a la vida, la seguridad social, igualdad y dignidad humana. Para protegerlos, solicitó se ordene a la Dirección General de Sanidad Militar - Dispensario Médico I Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”, autorizar la cita para evaluación médica de su hijo con el otorrinolaringólogo y los demás tratamientos que se deriven de su patología en forma integral.

ACTUACIÓN PROCESAL

1.- Mediante proveído del pasado 18 de agosto se admitió la acción contra la Dirección General de Sanidad Militar - Dispensario Médico I Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo” y se ordenaron las notificaciones de rigor.
2. La Directora (E) del Dispensario Médico 3029 Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”, al ejercer su derecho de defensa, manifestó que la accionante puede acercarse con la orden original, a partir del día martes 30 de agosto de 2016, a la Oficina Central de Citas, para hacerle entrega de la autorización que reclama por vía de tutela y que por ello, el citado menor no se encuentra frente a un perjuicio irremediable del que sea responsable, ni está incursa en  acción u omisión que viole o transgreda derecho fundamental alguno, lo que hace improcedente la presente acción. Solicita desestimar las pretensiones.
C O N S I D E R A C I O N E S 

1.- La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2.- Considera la accionante lesionados los derechos fundamentales de su hijo menor de edad a la niñez, la salud, a la vida, la seguridad social, igualdad y dignidad humana, ante la dilación injustificada de la Dirección General de Sanidad Militar - Dispensario Médico I Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo” en entregar la orden de autorización necesaria para la evaluación médica de su hijo con el Otorrinolaringólogo.
3.- El menor Sebastián Vargas Dávila se encuentra afiliado al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, que regula el Decreto 1795 de 2000
, en cuyo artículo 27 dispone: 

“Todos los afiliados y beneficiarios al SSMP, tendrán derecho a un Plan de Servicios de Sanidad en los términos y condiciones que establezca el CSSMP. Además cubrirá la atención integral para los afiliados y beneficiarios del SSMP en la enfermedad general y maternidad, en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación. Igualmente tendrán derecho a que el SSMP les suministre dentro del país asistencia médica, quirúrgica, odontológica, hospitalaria, farmacéutica y demás servicios asistenciales en Hospitales, Establecimientos de Sanidad Militar y Policial y de ser necesario en otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.”

4.- De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, “El derecho a la salud de los niños y niñas tiene una protección reforzada, puesto que ellos hacen parte del grupo de los sujetos de especial protección constitucional. Lo antepuesto, porque desarrolla el derecho a la igualdad, mandato que impone mayores obligaciones a las autoridades y a los particulares de atender las enfermedades que padezcan los menores”
. 
La lesión a tal derecho puede producirse cuando el acceso a los servicios de salud y la atención preferente para los menores, sujetos de especial protección constitucional, no se presta de manera inmediata, completa y en función a las condiciones físicas y mentales de éstos. Así lo ha explicado la Corte Constitucional: 
“El Estado tiene la obligación de garantizar el disfrute del más alto nivel posible de salud y de atención de servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud de los niños. Este mandato se desprende del artículo 44 de la Constitución y de las normas de derecho internacional, por ejemplo el artículo 24 de la Convención sobre los Derechos del Niño
; el artículo 4º de la Declaración de los Derechos del Niño
, numerales a) y d); el numeral 2° del artículo 12
 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que fijó algunos parámetros que propenden por la protección de los derechos fundamentales de los niños. Las citadas normas internacionales atribuyen el deber estatal de suministrar de forma integral el tratamiento para las enfermedades que padecen los menores.

En la Sentencia SU-819 de 1999, la Corte advirtió la prevalencia de los derechos de los niños de la siguiente forma:

“El derecho a la salud en el caso de los niños, en cuanto derivado necesario del derecho a la vida y para garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por tanto incondicional y de protección inmediata cuando se amenaza o vulnera su núcleo esencial. En consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la función protectora que le es esencial dentro del límite de su capacidad, el deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los niños”.

Bajo esa perspectiva, la jurisprudencia de esta Corporación, al interpretar el cuerpo normativo que regula la garantía de los derechos de los niños ha concluido que en todos los casos relacionados con la protección de sus derechos, “el criterio primordial a seguir por las autoridades competentes debe ser el de la preservación y protección del interés prevaleciente y superior del menor”
, lo cual se traduce en la ejecución inmediata de las medidas necesarias para garantizar sus derechos.

Así mismo, las Salas de Revisión han precisado que la prevalencia de los derechos de los niños obliga a que
: i) la atención a éstos sea prestada de forma inmediata; ii) el servicio o insumo sea suministrado sin demora cuando se ha emitido la autorización respectiva; iii) los medicamentos al igual que tratamientos sean de calidad; y iv) la actualización de la valoración médica se presente de forma repetida de acuerdo a las condiciones de salud del paciente
.
…

5.3.
 En conclusión, esta Corte ha considerado que el derecho a acceder a los servicios de salud es el presupuesto mínimo para el goce efectivo del derecho a la salud, el cual debe garantizarse de manera preferente sobre los niños y las niñas y adolescentes, debido a su especial condición de vulnerabilidad. El acceso a los servicios de salud y la atención preferente sobre sujetos de especial protección constitucional, resultan insuficientes si no se prestan de manera inmediata, completa y en función a las condiciones físicas además mentales. Esas normas judiciales se refuerzan en menores con discapacidad. Al mismo tiempo son aplicables al Sistema Especial de Salud de las Fuerzas Armadas.”

 

5.- Se encuentra probado que el médico tratante, el 8 de julio de este año, recomendó para el menor Sebastián Vargas Dávila la valoración por otorrinolaringología
, la que no ha sido autorizada por la entidad demandada, hecho que reconoció al pronunciarse en relación con la acción propuesta y solicitar que por medio de este tribunal se informara a la demandante que el día 30 de este mes le sería entregada la orden respectiva.

En esas condiciones puede decirse que la accionada lesionó el derecho a la salud de que es titular el menor demandante, a pesar de tratarse de un niño, sujeto de especial protección constitucional, al dilatar sin justificación alguna, la continuidad y oportunidad de su tratamiento, prolongándose su estado de anormalidad y sus padecimientos, por lo que se desconoció su derecho de acceder en condiciones dignas a los servicios de salud.

6.- De acuerdo con lo expuesto, se concederá el amparo reclamado. En consecuencia, se ordenará a la Sub Teniente Ana María Lamprea Noguera, Directora (E) Dispensario Médico 3029 Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”, o a quien haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación de este fallo, si aún no lo ha hecho, autorice la valoración médica del menor Sebastián Vargas Dávila con el especialista en Otorrinolaringología, prescrita por el médico tratante, la que deberá perfeccionarse en un término no superior a dos días, contado a partir del vencimiento del primer término.
8.- En lo que tiene que ver con el tratamiento integral solicitado, ha dicho la jurisprudencia:

“En cuanto principio de integralidad, la Corte Constitucional ha manifestado la atención a la salud debe ser integral y comprende todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes de diagnóstico y seguimiento así como todo cubrimiento que el médico tratante estime necesario para el restablecimiento de la salud del paciente. Este principio comprende dos dimensiones, una relacionada con la atención integral de la garantía al derecho de la salud que se proyecta en diferentes dimensiones de acuerdo a las necesidades de la persona, valga decir requerimientos de orden psicológico, educativo, psiquiátrico, terapéutico entre otros. Y una segunda dimensión orientada al cubrimiento clínico médico necesario para mitigar el estado de salud de un paciente en particular.   

 

Específicamente ha indicado esta Corporación en las sentencias T-170/00, T-133/01, T-111/03, T-062/06, T-518/06, T-492/07 entre otras, que han tratado el principio de intregralidad en los servicios médicos, lo siguiente: 

 

“(…) La atención y el tratamiento a que tienen derecho el afiliado cotizante y su beneficiario son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de droga, intervención quirúrgica, práctica de rehabilitación, examen para el diagnóstico y el seguimiento, y todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento del estado de salud del paciente que se le ha encomendado, dentro de los límites establecidos en la ley”. 
Así pues, el principio de integralidad es uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la protección del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en la prestación médico asistencial de servicios de salud ya sea en el cubrimiento de planes adicionales de salud o de los servicios médicos incluidos en el POS, deben brindar un cubrimiento de todas las contingencias que afecten la salud de los afiliados y servicios médicos necesarios para concluir los tratamientos previamente iniciados.  

De acuerdo con los argumentos expuestos, tenemos entonces que la atención integral se refiere entonces al tratamiento y rehabilitación de la persona enferma, en general todas las prestaciones necesarias para restablecer el estado de salud afectado...”
.
Esta Sala ha sostenido de manera reiterada que las órdenes de carácter genérico no proceden en materia de tutela, en virtud de que el artículo 86 de la Constitución Política la concibió como mecanismo excepcional de protección y con la finalidad exclusiva de otorgar amparo directo, efectivo e inmediato a los derechos fundamentales de las personas frente a vulneraciones concretas de que puedan ser objeto.

En esas condiciones, como no se puede partir de la presunción de que las entidades demandadas se abstendrán de garantizar los servicios médicos que ha de requerir el demandante, y al desconocer qué tratamiento será el que llegue a necesitar, ha adoptado una posición intermedia que asegura la protección de los derechos reclamados, sin lesionar aquellos de que es titular la entidad  prestadora de servicios de salud y así ha dispuesto que ese tratamiento integral se garantice respecto de la enfermedad por la que se prodigó el amparo constitucional, siguiendo de cerca la jurisprudencia que también lo ha ordenado para obtener la continuidad en el servicio y como mecanismo que busca restablecer la salud de la persona que resultó afectada en tal derecho. Así entonces, se procederá.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO.- CONCEDER la tutela solicitada por la señora Mileydi Yined Dávila Ramírez, en representación de su hijo menor de edad Sebastián Vargas Dávila, contra el Dispensario Médico 3029 Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”.
SEGUNDO.- Se ordena a la Sub Teniente Ana María Lamprea Noguera, Directora (E) Dispensario Médico 3029 Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”, o a quien haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación de este fallo, si aún no lo ha hecho, autorice la valoración médica del menor Sebastián Vargas Dávila con el especialista en otorrinolaringología, prescrita por el médico tratante, la que deberá ser perfeccionada en un término no superior a dos días, contado a partir del vencimiento del primer término. Además, brindarle un tratamiento integral para sus actuales patologías, en los términos que dispongan sus médicos tratantes, estén o no incluidos en el plan de servicios de sanidad militar y policial.
TERCERO.- Notifíquese esta providencia a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO.- De no ser impugnada esta decisión, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme lo dispone el artículo 32 del referido decreto.
Notifíquese y cúmplase, 
Los Magistrados,

                 CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Ver fotocopia del carné de servicios de salud obrante a folio 5.


� Corte Constitucional. Sentencia T-644 de 2014, Magistrada Ponente: Martha Victoria Sáchica Méndez.


� “Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud. Los Estados partes se esforzarán por asegurar que ningún niño sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios. Los Estados Partes asegurarán la plena aplicación de este derecho y, en particular, adoptarán las medidas apropiadas para: (...) (b) asegurar la prestación de la asistencia médica y la atención sanitaria que sean necesarias a todos los niños, haciendo hincapié en el desarrollo de la atención primaria de salud (...).”


� ‘[E]l niño debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendrá derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con este fin deberán proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atención prenatal y postnatal. El niño tendrá derecho a disfrutar de alimentación, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados’


�: ‘a), es obligación de los Estados firmantes adoptar medidas necesarias para ‘la reducción de la mortalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los niños’; mientras que el literal d) dispone que se deben adoptar medidas necesarias para ‘la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad’


� Sentencia T-907 de 2004. 


� Respecto del derecho a la salud de los menores pueden consultarse las Sentencias T-625 de 2009, y T-170 de 2010, T-705 de 2011y T-623 de 2013 entre otras.


� Sentencia T-283 de 2013.


� Corte Constitucional. Sentencia T-644 de 2014, Magistrada Ponente: Martha Victoria Sáchica Méndez.


� Ver folio 2.


� Sentencia T-959 de 2010, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
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