El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Corporación.
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Accionante:


Henry Moreno Medina

Accionados:


Banco de la República, la Organización Sanitas Internacional y/o Colsanitas Banco de la República Medicina Prepagada.

Proceso:



Acción de Tutela 

Magistrado Ponente:

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Tema:




SALUD / TRATAMIENTO DE ORTODONCIA / BANCO DE LA REPÚBLICA ACCIONADO APARENTE / DECLARA INCOMPETENCIA / “Aunque la acción se dirige también contra el Banco de la República, no hay cómo deducir que por acción u omisión ha lesionado los derechos cuya protección reclama el accionante, pues no es esa la entidad encargada de autorizar el servicio odontológico que la empresa de salud se niega a prestar y al que pretende acceder el actor; tampoco todos aquellos que pretende obtener, ni resolver lo relacionado con preexistencias y pago de cuotas moderadoras. Todas esas decisiones incumbe adoptarlas a la otra entidad también accionada. 

Además, frente al citado Banco, el actor no ha elevado solicitud alguna para obtener que cese la discriminación en la que considera incurre al excluir de los servicios contratados, el de ortodoncia para pensionados; tampoco ha adelantado ante ella trámite alguno. Así se infiere de los extensos hechos relatados en el escrito por medio del cual se promovió la acción. 

Estima entonces la Sala que frente al Banco de la República existe solo una vinculación aparente que no justifica entonces que de la acción constitucional resulte conociendo un funcionario sin competencia para hacerlo.

De acuerdo con lo expuesto, no resulta este Tribunal competente para conocer de la acción instaurada; lo es un juzgado municipal, de conformidad con el inciso 3º, numeral 1°, artículo 1° del Decreto 1382 de 2000, según el cual a esos funcionarios les serán repartidas, para su conocimiento en primera instancia, las acciones de tutela que se interpongan contra los particulares, categoría de la que participan las empresas de salud demandadas.”

(…)

“Es necesario precisar que esta Sala no desconoce el contenido del auto 124 de 2009 proferido por la Corte Constitucional, en el que se  impuso como obligación a los funcionarios judiciales avocar el conocimiento de esta clase de acciones y les impide declararse incompetentes cuando de aplicar las reglas de reparto se trata; sin embargo, comparte el criterio de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia en relación con la competencia que deben tener los jueces para conocer de las acciones de tutela, el que aún se mantiene”

Citación jurisprudencial: Auto de 24 de julio de 2007, exp. 00156-01, ratificado por proveído de 11 de marzo de 2011, exp. 2010-00327-01

Auto de 13 de mayo de 2009, exp.2009-00083-01, ratificado el 11 de marzo de 2011, exp. 2010-00327-01

Providencia de 14 de abril de 2011, MP. Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez. En sentido similar se pronunció en sentencia del 23 de agosto de 2010, MP. Dr. Jaime Alberto Arrubla Paucar.

Ver por ejemplo autos del 30 de abril de 2010, MP. Arturo Solarte Rodríguez; del 5 de julio de 2011, MP. Fernando Giraldo Gutiérrez; del 8 de febrero de 2013, MP. Arturo Solarte Rodríguez y del 19 de agosto de 2014, MP. Margarita Cabello Blanco

------------------------------------------------------

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

         Magistrada: Claudia María Arcila Ríos

         Pereira, octubre veintiuno (21) de dos mil dieciséis (2016)
         Expediente No. 66001-22-13-000-2016-00967-00
1.- El señor Henry Moreno Medina formuló acción de tutela contra el Banco de la República, la Organización Sanitas Internacional y/o Colsanitas Banco de la República Medicina Prepagada.
2.- Considera lesionados sus derechos a la salud, a la igualdad, a la dignidad humana y a la no discriminación. Para su protección, solicita se ordene a las entidades accionadas: a) “apruebe y proceda” con el tratamiento de ortodoncia que le fue prescrito por la odontóloga especialista que lo trata; b) sea esta quien adelante todo el tratamiento que requiere y c) suministrar todos los implantes, placas radiológicas, medicamentos, insumos, exámenes y en general todo lo que requiera en el tratamiento de ortodoncia, “sin establecer preexistencias o renuncias, como tampoco, cuotas moderadoras por estos conceptos, ni otros cobros adicionales”.
3.- Como fundamento de esas pretensiones expresó, para lo que al caso interesa, que los empleados y pensionados del Banco de la República están cobijados por una convención colectiva de trabajo que incluye la prestación de un servicio especial de salud y odontología que debe prestar la Organización Sanitas Internacional por medio del contrato denominado Colsanitas Banco de la República; en ejecución del mismo se le han prestado servicios de odontología y se le recomendó un tratamiento de ortodoncia que la entidad de salud se negó a suministrar porque no hace parte de la cobertura contratada con el Banco de la República, que autoriza el procedimiento para los hijos menores de veintitrés años, mas no para empleados, pensionados y cónyuges, lo que considera un acto de discriminación. 
4.- La demanda correspondió al Juzgado Primero de Familia de Pereira que por auto del 20 de los corrientes consideró que no era competente para conocerla, en razón a que se dirige contra el Banco de la República, entidad del orden nacional. Por tanto, de ella debe conocer el Tribunal Superior, el Administrativo o el Consejo Seccional de la Judicatura, entre quienes mandó fuera repartida. Realizado el correspondiente sorteo, correspondió a esta Sala.
5.- Aunque la acción se dirige también contra el Banco de la República, no hay cómo deducir que por acción u omisión ha lesionado los derechos cuya protección reclama el accionante, pues no es esa la entidad encargada de autorizar el servicio odontológico que la empresa de salud se niega a prestar y al que pretende acceder el actor; tampoco todos aquellos que pretende obtener, ni resolver lo relacionado con preexistencias y pago de cuotas moderadoras. Todas esas decisiones incumbe adoptarlas a la otra entidad también accionada. 
Además, frente al citado Banco, el actor no ha elevado solicitud alguna para obtener que cese la discriminación en la que considera incurre al excluir de los servicios contratados, el de ortodoncia para pensionados; tampoco ha adelantado ante ella trámite alguno. Así se infiere de los extensos hechos relatados en el escrito por medio del cual se promovió la acción. 
6.- Estima entonces la Sala que frente al Banco de la República existe solo una vinculación aparente que no justifica entonces que de la acción constitucional resulte conociendo un funcionario sin competencia para hacerlo.

7.- De acuerdo con lo expuesto, no resulta este Tribunal competente para conocer de la acción instaurada; lo es un juzgado municipal, de conformidad con el inciso 3º, numeral 1°, artículo 1° del Decreto 1382 de 2000, según el cual a esos funcionarios les serán repartidas, para su conocimiento en primera instancia, las acciones de tutela que se interpongan contra los particulares, categoría de la que participan las empresas de salud demandadas.

En consecuencia, se declarará esta Sala incompetente para asumir el conocimiento de la acción de tutela frente a las entidades que realmente deben ser convocadas a este proceso y se ordenará remitir las diligencias para el reparto entre los jueces municipales de esta ciudad.

Lo anterior, para evitar futuras nulidades, tomando como referente el precedente de la Corte Suprema de Justicia que en sede de tutela ha dicho: 
“No obstante que la acción fue promovida contra las entidades antes referidas, de la solicitud de amparo emerge claro que el reclamo constitucional no involucra al Ministerio de Educación, pues a éste no le compete el reconocimiento de la prestación vitalicia o la respuesta a las solicitudes que por ese concepto hagan los interesados; así las cosas, se percibe una vinculación aparente en cuanto a ese ente nacional del sector central.

Sobre el particular ha señalado esta Sala que “no puede asumirse que por el simple hecho de accionar en contra de los nombrados, se torna competente un determinado funcionario, pues en cuanto no se les atribuya hecho u omisión que soporte su vinculación a ese trámite, ni se precise de modo claro y directo cómo ellos se encuentran comprometidos con el hecho endilgado, es infundada su convocatoria” (auto de 24 de julio de 2007, exp. 00156-01, ratificado por proveído de 11 de marzo de 2011, exp. 2010-00327-01).

… 

3.- En torno a la facultad para decretar nulidades, esta autoridad fijó el siguiente criterio:

“(…), aunque el trámite del amparo se rige por los principios de informalidad, sumariedad y celeridad, la competencia del juez está indisociablemente referida al derecho fundamental del debido proceso (artículo 29 de Carta), el acceso al juez natural y la administración de justicia, de donde, ‘según la jurisprudencia constitucional la falta de competencia del juez de tutela genera nulidad insaneable y la constatación de la misma no puede pasarse por alto, por más urgente que sea el pronunciamiento requerido, pues (…) la competencia del juez se relaciona estrechamente con el derecho constitucional fundamental al debido proceso’ (Auto 304 A  de 2007),  ‘el cual establece que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio’ (Auto 072 A de 2006, Corte Constitucional)… Análogamente, el principio de legalidad imperante en todas las actuaciones de los servidores del Estado, precisa atribuciones concretas y ninguno puede ejercer sino las confiadas expresamente en la Constitución Política y la ley, cuya competencia asigna el legislador y los jueces, dentro de un marco estricto, de orden público y, por tanto, de estricta interpretación y aplicación…” (Auto de 13 de mayo de 2009, exp.2009-00083-01, ratificado el 11 de marzo de 2011, exp. 2010-00327-01).

4.- En esas condiciones, el Tribunal Superior que conoció en primera instancia de la protección invocada no era competente para hacerlo y, por supuesto, esta Corte tampoco lo es para su apelación, por lo que la actuación cumplida hasta acá será anulada y se enviará el expediente a los jueces del circuito de Neiva para lo de su competencia, en cumplimiento de lo preceptuado en el artículo 1° del Decreto 1382 de 2000.”

8.- Es necesario precisar que esta Sala no desconoce el contenido del auto 124 de 2009 proferido por la Corte Constitucional, en el que se  impuso como obligación a los funcionarios judiciales avocar el conocimiento de esta clase de acciones y les impide declararse incompetentes cuando de aplicar las reglas de reparto se trata; sin embargo, comparte el criterio de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia en relación con la competencia que deben tener los jueces para conocer de las acciones de tutela, el que aún se mantiene
. 

Además, por mandato del artículo 230 de la Constitución Política, los jueces están sometidos al imperio de la ley y por ende, no están obligados por ningún precepto jurídico a acoger, sin posibilidad de crítica ni discernimiento, el criterio plasmado por la Corte Constitucional en el último auto citado, del que respetuosamente esta Sala se aparta, con fundamento en las providencias de la Corte Suprema de Justicia citadas, que encuentran sustento en la normatividad jurídica.

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil-Familia, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,

R E S U E L V E

1-. Se declara esta Sala incompetente para conocer de la solicitud de amparo que formuló el señor Henry Moreno Medina contra la Organización Sanitas Internacional y/o Colsanitas Banco de la República Medicina Prepagada.

2.- Remítanse la actuación a la Oficina Judicial para que sea repartida entre los jueces municipales.

3.- Notifíquese esta decisión al demandante por el medio más eficaz.

Notifíquese y cúmplase, 
La Magistrada,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
� Providencia de 14 de abril de 2011, MP. Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez. En sentido similar se pronunció en sentencia del 23 de agosto de 2010, MP. Dr. Jaime Alberto Arrubla Paucar.


� Ver por ejemplo autos del 30 de abril de 2010, MP. Arturo Solarte Rodríguez; del 5 de julio de 2011, MP. Fernando Giraldo Gutiérrez; del 8 de febrero de 2013, MP. Arturo Solarte Rodríguez y del 19 de agosto de 2014, MP. Margarita Cabello Blanco.
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