

Expediente No. 66170-31-03-001-2009-00147-01
PAGE  


Acción de tutela segunda instancia


                                                                                                                                                     Dte.: MIGUEL ANGEL


                                                                                                                                                     SANCHEZ TONUZCO


                                                                                                                                        Rad: 2009-00211





TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL                                     






SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Septiembre tres (03) del año dos mil nueve (2009). 

Acta No. 438 de septiembre 03 del año 2009. 





Expediente 66001-31-03-003-2009-00211-01




Se resuelve la impugnación presentada por la vinculada, SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD, contra la sentencia proferida el dieciséis (16) de julio del presente año por el JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, en esta Acción de Tutela promovida por la señora CENOVIA TONUZCO ARICAPA, que actúa como agente oficiosa de su menor hijo MIGUEL ANGEL SANCHEZ TONUZCO, en contra de la impugnante, la E.P.S.-S CAFESALUD y la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE. 
I. ANTECEDENTES:

Pretende la señora CENOVIA TONUZCO ARICAPA que se le protejan a su hijo menor los derechos a la salud,  a la vida sana y los de los niños, que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que han incurrido las entidades arriba citadas, que se niegan a autorizarle una “rectosigmoidoscopia con gastro”, previa cita con el anestesiólogo, la cual le fue enviada por la médica tratante con ocasión de la anemia y el sangrado digestivo que padece. 
Pide, entonces, que se le ordene a la E.P.S.-S CAFESALUD  que autorice en forma inmediata la cita con el anestesiólogo, con el fin de practicarle el examen “rectosigmoidoscopia con gastro”, al igual que el tratamiento integral incluyendo exámenes, citas con especialistas, médicos y todo lo necesario para la recuperación de su salud. 

La tutela se admitió con proveído del tres (03) de julio del año que avanza. En él se ordenó vincular a la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD. En forma oportuna se pronunció la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE afirmando que al menor le fue programada la cita con el anestesiólogo para el día 16 de julio a las 9:30 A.M.. y que la atención integral del paciente le corresponde a la E.P.S.-S CAFESALUD, toda vez que ostenta la calidad de afiliado a ella, con el correspondiente recobro ante el FOSYGA. 

Por fuera del límite concedido, se pronunciaron la SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL y la E.P.S.-S CAFESALUD. Del escrito anexado por esta última, se destaca lo afirmado en relación con que gestionó la programación de la valoración por anestesiología con el HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE para el 16 de julio de 2009, luego de lo cual se programará el examen “Rectosigmoidoscopia con Gastro”.

El juzgado de la causa resolvió la instancia y decidió conceder la tutela porque consideró que se le estaban violando al infante, entre otros, el derecho a la salud, del cual hace parte el derecho al diagnóstico. En consecuencia, le ordenó a la entidad promotora de salud subsidiada que procediera, en el término de cuarenta y ocho (48) horas, a autorizarle al menor el examen “rectosigmoidoscopia con gastro”, previa valoración por anestesiología. Además, la conminó a brindarle el tratamiento integral para la recuperación de su salud en lo que respecta a la patología que presenta. Igualmente facultó a la E.P.S.-S para realizar el recobro ante la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD de los dineros invertidos en la práctica de los procedimientos que no estén cubiertos por el POS-S. 
La vinculada presentó impugnación oportuna solicitando que se modifique “la interpretación, contenido y sustento del artículo segundo parte final de la parte Resolutiva de la providencia emitida por su despacho, en lo relacionado de que la entidad E.P.S.-S CAFESALUD, deberá repetir o recobrar por los gastos en que incurra en cumplimiento de la orden judicial, para ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud FOSYGA, y NO para ante la Secretaría de Salud Departamental, como allí lo resalta”.
Aquí la tutela se ha tramitado conforme a la ley y se pasa a resolver previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:




La señora CENOVIA TONUZCO ARICAPA considera que a su hijo  se le están vulnerando los derechos a la salud, a la vida y los de los niños, amparados por los artículos 49, 11 y 44 de la Constitución Nacional.





En relación con la legitimación en la causa por pasiva, no existe ningún reparo. En la activa, la tutelante no aportó el registro civil de nacimiento para acreditar que es la representante legal de MIGUEL ANGEL SANCHEZ TONUZCO. No obstante, hay que partir de la buena fe que rige este tipo de actuaciones establecida por el artículo 83 de la Carta Política, frente a la manifestación que hizo la peticionaria de que es la madre del infante. Además, la jurisprudencia de la Corte Constitucional autoriza la iniciación de esta clase de acciones, cuando se trata de proteger los derechos de un menor (artículo 44-2 C.P.. Sentencia T-408 de 1995)
.   
En primer término hay que advertir que según constancia que obra a folio cuatro (04) de este cuaderno, la señora CENOVIA TONUZCO ARICAPA informó que tanto la valoración con el anestesiólogo como la “rectosigmoidoscopia con gastro” que requería su hijo le fueron practicadas el pasado 19 de julio. Por tanto, estamos frente a un hecho superado porque precisamente la realización de estos procedimientos, era uno de los objetivos que se buscaba por esta vía.
Esta especial circunstancia, conocida doctrinariamente como “carencia actual de objeto”, torna inane un pronunciamiento de fondo de parte de esta instancia, pues como reiteradamente se ha dicho:

“Cuando la causa que genera la violación o amenaza del derecho ya ha cesado, o, se ha tomado las medidas pertinentes para su protección, la tutela, pierde su razón de ser.  Ello significa que la decisión del juez resultaría inocua frente a la efectividad de los derechos presuntamente conculcados por cuanto ha existido un restablecimiento de los mismos durante el desarrollo de la tutela.”

Como la vulneración de los derechos reclamados cesó después de dictado el fallo de primera instancia, se confirmará el mismo, declarando superado el hecho que dio origen a la tutela.

La inconformidad de la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD con el fallo impugnado, está relacionada con el hecho de que la empresa promotora de salud subsidiada debe repetir o recobrar por los gastos en que incurra ante el Fondo de Solidaridad y Garantías en Salud (FOSYGA) y no ante ella. 
Pues bien, esa obligación le corresponde a la impugnante, en aplicación del literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional en las sentencias C-316 de 2008 y C-463 de igual año.  

Ahora, como el paciente es un niño que al momento de presentarse esta acción de tutela contaba con apenas diez (10) meses de nacido
, el artículo 2, numeral 2.2 del Acuerdo 306 de 2005, consagra que cuando se trata de ellos, se les debe brindar toda la atención médica necesaria que requieran, incluida la diagnóstica, hasta cumplir un año de edad, por lo que la responsabilidad en la autorización de los procedimientos aquí solicitados recae en la E.P.S.-S accionada, por lo que no había lugar a ordenar el recobro en relación con ellos.   

Mas, como para la fecha de este fallo, ya el menor es mayor de un año, se ordenará el recobro de la totalidad de los gastos en que incurra la E.P.S.-S CAFESALUD en virtud del eventual tratamiento integral que tenga que brindarle al infante en razón a la patología que presenta, siempre que los procedimientos no se encuentren incluidos en el plan obligatorio de salud subsidiado. En consecuencia, se aclarará la primera parte del inciso segundo (2º) del ordinal ídem, en lo que respecta a este ítem.

Sin necesidad de otras consideraciones el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,





RESUELVE:




1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida por el JUZGADO TERCERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, el dieciséis (16) de julio del presente año en esta Acción de Tutela promovida por CENOVIA TONUZCO ARICAPA, actuando como agente oficiosa del menor MIGUEL ANGEL SANCHEZ TONUZCO, en contra de la E.P.S.-S CAFESALUD y la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE, a la que fue vinculada la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, por haberse superado el hecho que dio origen a la misma.
2º) SE ACLARA la primera parte del inciso segundo (2º) del ordinal ídem. Por tanto, la E.P.S.-S CAFESALUD no tiene derecho a recobrar ante la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA por los gastos en que haya incurrido por la autorización de la cita con el anestesiólogo y por la “rectosigmoidoscopia con gastro” realizadas al menor. Si lo puede hacer, en relación con la totalidad de los pagos que realice en virtud del eventual tratamiento integral que tenga que brindarle al infante en razón a la patología que presenta, siempre que los procedimientos no se encuentren incluidos en el plan obligatorio de salud subsidiado.
3º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Art. 5o. Dto. 306 de 1992).





4º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE:





Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo
  Fernán Camilo Valencia López
� M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Sent. T-026 Enero 25 de 1999.  M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Folios 01 y 06 del cuaderno principal.
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