SENTENCIA DE TUTELA 1ª INSTANCIA N°060
RADICACIÓN: 6600122040002019 00088 00

ACCIONANTE: SONIA PATRICIA GRANADA A.
En Rep. Menor M.S.A.R.

NIEGA AMPARO

siguiente es el documento presentado por el Magistrado 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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / MENOR PRIVADO DE LA LIBERTAD / ENTIDADES RESPONSABLES DE SU ATENCIÓN EN SALUD / IMPROCEDENCIA POR EXISTIR OTRAS DECISIONES FAVORABLES DE TUTELA PREVIAS.
… la señora GRANADA ACEVEDO acudió ante el juez constitucional con el fin de lograr que se termine con una situación que a su modo de ver atenta contra los derechos fundamentales de su sobrino M.S.A.R., ya que por parte de los directivos del CRÉEME no se le brinda la atención en salud que este necesita para solventar los inconvenientes de movilidad que presenta…
En este asunto en particular y contrario a lo expresado por la agente oficiosa, las entidades han adelantado diversas gestiones con el fin de procurar la protección del derecho fundamental a la salud del menor, con fundamento en que durante la ejecución de la sanción tiene derecho, además de aquellas atenciones consagradas en la Carta Política, a los demás servicios señalados en la Ley 1098/06, entre ellos recibir cuidado en salud, como se desprende del numeral 3° del art. 180 ídem.

Y en sentir del Tribunal, ello ha sido cumplido por las entidades accionadas, pues de lo aportado al dossier se desprende que el menor ha sido trasladado cuando ha sido requerido para recibir cuidados ante la entidad prestadora de salud del régimen subsidiado a la cual se encuentra afiliado en la actualidad, esto es, MEDIMÁS EPS, así como a otras IPS.
Todo lo anterior permite pregonar que la situación médica que presenta el menor M.S.A.R. ya ha sido ventilada en sede de tutela y en la misma se le protegieron sus derechos fundamentales. Y si bien el fallo constitucional dictado a favor del menor M.S.A.R. fue dirigido en ese entonces contra CAFESALUD EPS-S, se advierte claro que al entrar MEDIMÁS a reemplazar dicha EPS, se subroga en todas las prestaciones que le incumbía a CAFESALUD, entre ellas, por supuesto, lo relativo al cumplimiento de las tutelas que habían sido falladas anteriormente a favor de quienes se encontraban a ella afiliada, como en el caso del acá accionante.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiuno (21) de junio de dos mil diecinueve (2019)

Acta de Aprobación No. 568
Hora: 7:50 a.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la señora SONIA PATRICIA GRANADA RESTREPO, en su condición de agente oficiosa del menor M.S.A.R. 
 en contra de la Dirección del CAE-CIP CREEME Fundación Hogares Claret -en adelante CREEME-, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Seccional Risaralda -en adelante ICBF-, la Defensoría del Pueblo, y el despacho encargado de la vigilancia de la pena en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, al considerar vulnerados los derechos fundamentales a la salud y vida digna.

2.- SOLICITUD 
La información relevante que  entrega la señora GRANADA RESTREPO, tía del menor M.S.A.R., se puede sintetizar así: (i) el adolescente sufrió un accidente de tránsito en diciembre 19 de 2013, que le generó la amputación de su pierna izquierda, por lo cual le fue ordenado un implante de una prótesis que se logró por vía de tutela; (ii) en septiembre 10 de 2017 el menor fue capturado y judicializado por homicidio, donde aceptó cargos y actualmente se encuentra recluido en el CRÉEME; (iii) ha solicitado a dicha entidad de manera verbal atención para su prótesis, la cual le fue negada, al indicarle que por estar detenido los servicios médicos los brindan ellos directamente; (iv) a raíz del proceso de crecimiento normal del menor, la prótesis ya no le encaja en el muñón, lo que le impide movilizarse; (v) al no contar con recursos para sufragar el costo de una prótesis, se ha solicitado de forma verbal a funcionarios del CRÉEME la posibilidad de permitirle el ingreso de unas muletas, pero se les ha indicado que es prohibido ese tipo de elementos, en tanto pueden generar daño entre los mismos internos; (vi) la calidad de vida de M.S.A.R. empeora cada día, pues se le impide valerse por sí mismo en un ambiente rodeado de jóvenes que se burlan y se aprovechan de su condición; y (vii) hace alusión a diversos artículos del C.I.A., y señala que su sobrino está en estado de abandono, pues en la entidad no le brindan el derecho a la salud, máxime que es un adolescente en estado de vulnerabilidad por su discapacidad.

Pide en consecuencia que se le ordene al CRÉEME garantizar los servicios médicos para el menor M.S.A.R., y se disponga a quien corresponda la entrega de una prótesis nueva y adecuada para sus condiciones anatómicas, e igualmente que la atención en salud sea supervisada para garantizar la misma, por ser una persona de especial protección.

3.- CONTESTACIÓN

El despacho corrió traslado de la acción de tutela al CREEMEN, al ICBF, a la Defensoría del Pueblo y al Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes, encargado de la vigilancia de la pena del menor M.S.A.R., quienes así se pronunciaron:

-  La Directora de la Fundación Hogares Claret informa que no es cierto que los familiares del menor hayan solicitado de manera verbal cuidado médico para el mismo, y mucho menos que las directivas del programa CREEME la hayan negado al no ser los responsables de brindar tales servicios, sino el Sistema de Salud. Hace alusión a las diferentes atenciones que a M.S.A.R., se le han prestado desde que llegó en septiembre 11 de 2017 a dicho centro, de las cuales se destaca que luego de la cita con ortopedista en septiembre 20 de 2018, donde recomendó cambio de prótesis, se ordenó valoración por fisiatría y la cita le fue asignada para julio 05 de 2019, e igualmente se le programó control por psiquiatría para junio 14 de 2019.  Indica que por parte del CRÉEME se han adelantado las labores necesarias para garantizar el derecho a la salud del menor.

- La Directora del ICBF Regional Risaralda comunicó lo siguiente: (i) el ICBF por medio del operador CRÉEME Fundación Hogares Claret, le ha brindado todo el acompañamiento requerido para la atención en salud, como se advierte de la acción de tutela que se impetró ante el Juzgado Sexto Civil Municipal en marzo 07 de 2019 contra MEDIMÁS EPS, y donde se le ordenó la cita especializada con ortopedia y demás procedimientos; (ii) como el joven M.S.A.R., se encuentra en situación de discapacidad que requiere tratamiento integral en salud, ello solo puede ser ofrecido por las entidades del sector salud, el cual debe atender las contingencias y necesidades de dicha población, como así lo dispone la Ley 1098/06; (iii) en este caso quien debe brindar dichos servicios es MEDIMÁS EPS régimen subsidiado, la cual  debe proporcionar el tratamiento requerido para la patología del menor; (iv) es improcedente la tutela contra el ICBF, pues la pretensión incoada está encaminada a la atención médica, la cual no es de su competencia; y (v) pide se deniegue por improcedente el amparo reclamado y se ordene a la Superintendencia de Salud revisar con MEDIMÁS la entrega de la prótesis y prestaciones que requiera el adolescente.
- Por parte de la Defensoría del Pueblo, el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes y MEDIMÁS EPS-S, se guardó absoluto silencio.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta como tal los documentos aportados por cada una de las partes.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar este caso de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 1382/00, este último modificado por los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde a esta Colegiatura determinar si en el asunto bajo estudio se han vulnerado los derechos fundamentales del menor M.S.A.R., y si es procedente la protección de los mismos en los términos que se invocan en el escrito de tutela.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En desarrollo del citado mandato constitucional, el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991 estableció que la acción tutelar puede ser ejercida por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, teniendo la posibilidad de promoverla a través de representante o por medio de agente oficioso.  En principio la titularidad de la acción de tutela radica en el directamente agraviado; sin embargo, puede ser interpuesta por un tercero cuando: (i) quien actúa es el representante legal del titular de los derechos fundamentales presuntamente conculcados; (ii) el accionante es el apoderado judicial de aquel que alega sufrir un menoscabo a sus derechos, o (iii) el tercero actúa como agente oficioso
.
Y en cuanto a la figura de la agencia oficiosa, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha referido que ésta es: “consecuencia directa de la imposibilidad del titular de los derechos fundamentales supuestamente vulnerados o amenazados de ejercer su propia defensa, situación que legitima a un tercero indeterminado para actuar a su favor sin mediación de poder alguno
. Esta potestad está sujeta al cumplimiento de cuatro requisitos: (i) que el agente manifieste expresamente que actúa en nombre de otro; (ii) que se indique en el escrito de tutela o que se pueda inferir de él que el titular del derecho fundamental no está en condiciones físicas o mentales de promover su propia defensa (sin que esto implique una relación formal entre el agente y el titular); (iii) que el sujeto o los sujetos agenciados se encuentren plenamente identificados ,y (iv) que haya una ratificación oportuna mediante actos positivos e inequívocos del agenciado en relación con los hechos y las pretensiones consignados en la tutela
 […].

En este asunto considera la Corporación que en efecto era viable que la señora SONIA PATRICIA GRANADA ACEVEDO acudiera como agente oficiosa en nombre de su sobrino menor de edad M.S.A.R., por cuanto de lo referido se desprendía que este no solo se encuentra privado de su libertad por ser infractor de la ley penal, sino que a raíz de su condición médica se le generan dificultades para su movilización por los inconvenientes que actualmente presenta la prótesis de su pierna izquierda.

Ahora bien, en este caso se observa que la señora GRANADA ACEVEDO acudió ante el juez constitucional con el fin de lograr que se termine con una situación que a su modo de ver atenta contra los derechos fundamentales de su sobrino M.S.A.R., ya que por parte de los directivos del CRÉEME no se le brinda la atención en salud que este necesita para solventar los inconvenientes de movilidad que presenta, habida cuenta que la prótesis que posee ya no le encaja en debida forma en su muñón, lo que impide su correcta movilidad, y además por cuanto no se les permite ingresar unas muletas para que este pueda sobrellevar la situación.

De la información ofrecida por parte del CRÉEME y el ICBF, se advierte que la atención en salud para los menores que se encuentran bajo la sujeción estatal, debe ser brindada por las entidades encargadas de ello, concretamente las EPS ya sea del régimen contributivo o subsidiado.
En este asunto en particular y contrario a lo expresado por la agente oficiosa, las entidades han adelantado diversas gestiones con el fin de procurar la protección del derecho fundamental a la salud del menor, con fundamento en que durante la ejecución de la sanción tiene derecho, además de aquellas atenciones consagradas en la Carta Política, a los demás servicios señalados en la Ley 1098/06, entre ellos recibir cuidado en salud, como se desprende del numeral 3° del art. 180 ídem.
Y en sentir del Tribunal, ello ha sido cumplido por las entidades accionadas, pues de lo aportado al dossier se desprende que el menor ha sido trasladado cuando ha sido requerido para recibir cuidados ante la entidad prestadora de salud del régimen subsidiado a la cual se encuentra afiliado en la actualidad, esto es, MEDIMÁS EPS, así como a otras IPS.

Si ello no fuera suficiente, obsérvese incluso que el mismo ICBF, en procura de la atención requerida por el menor en relación con los problemas que actualmente presenta con su prótesis, interpuso acción de tutela para que se definiera lo relativo al cambio que según se asegura requiere, la cual fue fallada en marzo 07 de 2019 por el Juzgado Sexto Civil Municipal de Pereira
, por medio de la cual ordenó que se le  autorizara y garantizara la práctica de cita especializada en ortopedia, y los demás procedimientos objeto de la acción de tutela -sin otra alusión al respecto-.

Aunado a lo anterior, se vislumbra que en su oportunidad el padre del menor M.S.A.R. presentó acción de tutela contra CAFESALUD EPS con el fin de lograr los servicios en salud requeridos para su descendiente, y en decisión emitida en  mayo 16 de 2016 por el Juzgado Octavo Civil Municipal de Pereira dentro del proceso con radicación 660014003008201600300, se concedió el amparo a los derechos a la salud, dignidad humana, vida, igualdad y seguridad social, y en consecuencia se dispuso que dicha entidad, además de entregarle la prótesis requerida, le brindara: “[…] una cobertura integral en relación a la amputación de miembro inferior izquierdo, sin que en ningún momento se pueda negar servicio alguno con el pretexto que el mismo no se encuentra dentro del POS, tales como; medicamentos, procedimientos, citas con especialista, cirugías, tratamientos, exámenes, hospitalizaciones, cambio de prótesis cuando sea necesario  y demás servicios que sean ordenados por los médicos adscritos a la red de servicios  en aras de mejorar el estado de salud de la paciente (sic), por cuanto el mismo tiene derecho a recibir las prestaciones definidas en el Plan Obligatorio de Salud y a que le sean reconocidas las prestaciones necesarias para lograr su rehabilitación y su integración social”. -negrillas excluidas-
Tal determinación, como así le fue informado a esta Sala por parte de la Secretaria de ese despacho judicial
, no fue objeto de impugnación ni de selección por la H. Corte Constitucional para su eventual revisión, por lo cual se encuentra en firme lo allí decidido. 
Todo lo anterior permite pregonar que la situación médica que presenta el menor M.S.A.R. ya ha sido ventilada en sede de tutela y en la misma se le protegieron sus derechos fundamentales. Y si bien el fallo constitucional dictado a favor del menor M.S.A.R. fue dirigido en ese entonces contra CAFESALUD EPS-S, se advierte claro que al entrar MEDIMÁS a reemplazar dicha EPS, se subroga en todas las prestaciones que le incumbía a CAFESALUD, entre ellas, por supuesto, lo relativo al cumplimiento de las tutelas que habían sido falladas anteriormente a favor de quienes se encontraban a ella afiliada, como en el caso del acá accionante. Al respecto, véase que la Superintendencia Nacional de Salud, mediante Resolución número 2426 de julio 19 de 2017
, aprobó el Plan de Reorganización Institucional presentado por CAFESALUD consistente en la creación de una nueva entidad, a saber, la sociedad MEDIMÁS, y la consecuente cesión total a esta última de los activos, los pasivos, los contratos y los afiliados de la primera
. 

Bajo esas circunstancias, no podría la Corporación, a la hora de ahora, emitir una nueva determinación en procura de la atención médica que se reclama en pro de los intereses del M.S.A.R., al evidenciarse que ya se han emitido al menos dos fallos constitucionales, por medio de los cuales se ampara su derecho fundamental a la salud, y en uno de ellos se le brindó cobertura integral para su patología derivada de la amputación de su pierna izquierda.

CONCLUSIONES:

Debe asegurar la Sala que en este asunto ninguna afectación a derechos fundamentales se ha presentado por parte de las entidades CRÉEME e ICBF, por lo que se negará el amparo reclamado en cuanto las mismas han adelantado todas las gestiones que han estado a su alcance para procurar la atención médica del menor; ello, si en cuenta se tiene que la competencia para asumir la prestación de servicios en salud está en cabeza de una autoridad diferente, más concretamente de MEDIMÁS EPS-S al que se halla afiliado el menor por pertenecer al régimen subsidiado, para lo cual incluso las entidades oficiales han acudido a la acción constitucional para salvaguardar los derechos del adolescente; es decir, que no han permanecido impasibles frente a esa dificultad y han intentado por todos los medios que la EPS asuma el compromiso que le corresponde.
Así mismo y no obstante evidenciarse que sería MEDIMÁS EPS-S a quien debería emitirse la orden pertinente para los cuidados médicos que requiere el menor M.S.A.R., el Tribunal no puede obrar en tal sentido, por cuanto como ha quedado dicho, los hechos objeto de la presente acción ya fueron decididos en sede constitucional con decisión favorable para los intereses del afectado, a consecuencia de lo cual, si las autoridades del CRÉEME, del ICBF, o los mismos familiares del menor, verifican que por parte de MEDIMÁS se incumple de alguna manera lo allí ordenado, podrán acudir ante el Juzgado Octavo Civil Municipal para que se proceda a tramitar el respectivo incidente de desacato al que hace alusión el canon 52 del Decreto 2591/91.
6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE NIEGA la acción de tutela presentada mediante agente oficioso por el menor M.S.A.R., por lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.

SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Se omite el nombre del menor por expresa prohibición legal -Ley 1098/06-.


� Corte Constitucional, Sentencia T-677 de 2011, entre otras.


� Ver sentencias T-542 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernández), T-301 de 2007 (M.P. Jaime Araujo Rentería), T-573 de 2008 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) y T-330 de 2010 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio).


� Ver sentencias T-294 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-330 de 2010 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio), T-667 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez), T-444 de 2012 (M.P. Mauricio Gonzáles Cuervo), T-004 de 2013 (M.P. Mauricio Gonzáles Cuervo) y T-545 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).


� Corte Constitucional, T-214 de 2014


� Ver folio 92.


� Ver folio 97.


� Disponible en:


� HYPERLINK "https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/Resoluciones/RES%202426%20DE%202017.pdf" �https://docs.supersalud.gov.co/PortalWeb/Juridica/Resoluciones/RES%202426%20DE%202017.pdf�,  consultado en junio 18 de 2019. 


� Artículos 1° y 2° de la Resolución 2426 de julio 19 de 2017. 
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