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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL FAMILIA
Pereira, dos de octubre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-10-002-2009-00566-01
Acta N° 515. 
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia el 25 de agosto pasado, en esta acción de tutela que promovió Carmenza Gañán Gañán en representación de su hijo Daniel Tabarquino Gañán, en contra del Hospital Universitario San Jorge y a la que se vincularon Asmet Salud EPS.S. y la recurrente. 

ANTECEDENTES

Luego de examinado el expediente, ante lo vago del libelo, pudo concluirse que la presente acción de tutela fue instaurada con el objeto de que al menor Daniel Tabarquino Gañán se le programara la práctica de una circuncisión que fue ordenada en el Hospital Universitario San Jorge por el médico Luis Guillermo Henao. 

La demanda a la que la señora Gañán Gañán anexó fotocopia de su cédula de ciudadanía, carné de afiliación a Asmet Salud
 y de una consulta externa de cirugía pediátrica que se le realizó a su hijo en la E.S.E. Salud Pereira, se admitió el 12 de agosto pasado mediante auto en el que se dispuso correr traslado a la Empresa Social del Estado accionada y vincular a las entidades que se dijo.
El Hospital Universitario San Jorge expuso que según la historia clínica número 1004737272 “el menor Daniel Tabarquino fue valorado por el Dr. Luis Guillermo Henao, quien le ordeno (sic) una Circuncisión (sic), para cuyo efecto debe ser valorado previamente por la especialidad de Anestesiología (sic), motivo por el cual se le programó la cita para el 20 de agosto del año en curso a las 7:30 p.m., con el Dr. Camilo Sarria” por lo que considera que no ha vulnerado ningún derecho fundamental del menor. Asmet Salud EPS.S. manifestó que al consultar su base de datos encontró que Carmenza Gañán era afiliada suya “sin embargo en su núcleo familiar no aparece reportada alguna persona” por lo que pidió disponer que no ha vulnerado “o amenazado con vulnerar derecho fundamental alguno del representado ya que no tenemos vinculo fáctico ni jurídico” con él. La Secretaría de Salud Departamental, por su parte, atribuyó toda la responsabilidad a la empresa promotora de salud, pues alegó que en “cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con el Menor (sic) DANIEL TABARQUINO GAÑÁN éste debe ser ejecutado directamente por la entidad administradora del régimen subsidiado al que pertenece el mismo, EPSS ASMETSALUD”. 
El a-quo luego de hacer consideraciones generales en cuanto a la procedencia de la acción de tutela, a los intereses superiores del niño, al carácter fundamental del derecho a la salud cuando de menores de edad se trata y precisar que el joven Tabarquino Gañán no está afiliado a una EPS.S. por lo que tiene la calidad de participante vinculado al sistema, resolvió:

“Primero: CONCEDER EL AMPARO CONSTITUCIONAL invocado por el menor DANIEL TABARQUINO GAÑÁN a través de su representante legal Carmenza Gañán Gañán (…).

“Segundo: Se ordena al Representante Legal de ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE, que además de la realización efectiva de la valoración con Anestesiólogo (sic), programada para el 20 de agosto de 2009 a las 7:30 pm., garantice también la realización en el menor tiempo posible del procedimiento quirúrgico denominado “circuncisión”, dispuesto en beneficio de DANIEL TABARQUINO GAÑÁN.
“La ESE junto a la SECRETARÍA DE SALUD DEPTARTAMENTAL, deberán prestar toda la atención médica integral en salud que requiera el paciente en virtud de la patología genital que enfrenta y que originó la tutela.

“Tercero: Se niega la tutela respecto de la EPS-S Asmet Salud.

“Cuarto: Se insta a la representante legal del menor, señora Carmenza Gañán Gañán para que realice prontamente las gestiones a su cargo con miras a obtener la afiliación de su hijo DANIEL al Sistema de Seguridad Social en Salud como beneficiario del Régimen Subsidiado”.

En término impugnó la entidad territorial del orden departamental para pedir que “se MODIFIQUE la interpretación, contenido y sustento de los ARTÍCULOS SEGUNDO Y TERCERO de la parte Resolutiva (sic) de la providencia… en lo relacionado de que la entidad EPSS ASMETSALUD, deberá ASUMIR Y CUMPLIR EN FORMA INTEGRAL con el Proceso Clínico (sic) requerido por la accionante (sic)”.

 CONSIDERACIONES
Puede afirmarse desde ya que al margen de los argumentos traídos por la recurrente procede revocar la sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Familia de la ciudad, como pasa a exponerse:
En vista de que la E.S.E. accionada allegó un escrito al expediente en el que daba razonada cuenta de que la libelista no llevó a su hijo a la consulta que tenía programada para el 20 de agosto pasado y la imposibilidad de contactarla
, la Sala se comunicó con ella, que dijo no estar interesada en que el procedimiento médico le sea realizado a su hijo por cuenta de la Secretaría de Salud Departamental y el Hospital Universitario San Jorge, tal como se ordenó en la sentencia, por motivo de que está siendo atendido satisfactoriamente en la Nueva EPS, a la cual se estableció que está afiliado como beneficiario de su padre William Tabarquino Morales
 desde el trece de mayo de este año.

Dispone el artículo 157 de la Ley 100 de 1993, que todo Colombiano debe participar del servicio público de salud “que permite el sistema general de seguridad social en salud”, que en virtud de los principios de eficiencia y solidaridad tiene dos tipos de participantes, el primero está compuesto por los afiliados al régimen contributivo que “son las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores públicos, los pensionados o jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago” y al régimen subsidiado
 que son “las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotización”. El segundo, los participantes vinculados al sistema “son aquellas personas que por motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendrán derecho a los servicios de atención en salud que prestan las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el estado”.

En cuanto a los beneficios que en materia de salud tienen las personas que no pertenecen al régimen contributivo o subsidiado, dispone el artículo 33 del Decreto 806 de 1998
 que:

“Mientras se garantiza la atención a toda la población pobre y vulnerable al régimen subsidiado, las personas vinculadas al régimen de seguridad social, tendrán acceso a los servicios de salud que prestan las instituciones públicas y aquellas privadas que tengan contrato con el Estado para el efecto, de conformidad con la capacidad de oferta de estas instituciones y de acuerdo con las normas sobre cuotas de recuperación vigentes”.

El artículo 43 de la Ley 715 de 2001
 al fijar el régimen de competencias en materia de salud dispuso que corresponde a los departamentos gestionar la prestación de los servicios de salud de manera oportuna, eficiente y con calidad a la población vinculada al Sistema que resida en su jurisdicción, mediante Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud  públicas o privadas; la financiación, con recursos propios o asignados de participaciones, de la prestación de servicios de salud de tal población, y asimismo, la organización, dirección, coordinación y administración de la red de instituciones prestadoras de servicios de salud públicas en el departamento.

De ahí que al considerarse que el menor en favor de quien se instauró está demanda no pertenecía a ninguno de los dos regímenes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se decidiera en la forma antes anotada, pero en verdad  la situación distaba  mucho de la realidad toda vez que aquel está afiliado como beneficiario en el régimen contributivo (artículo 163 ibídem) a la Nueva EPS. Así pues, no se entiende cuál fue el sentido de que en la acción de tutela se predicara vulneración alguna a derechos fundamentales por parte del Hospital Universitario San Jorge ni la consecuente vinculación de las demás entidades, si se tiene establecido que ninguna tenía la obligación legal de prestar los servicios médicos requeridos por Daniel Tabarquino Gañán, ya que la misma recaía en la Nueva EPS., entidad que se dijo, lo atiende satisfactoriamente.  Por último, valga anotar que situaciones como esta de que da cuenta el expediente, son consecuencia, además de la falta de claridad de los hechos expuestos en la demanda por la parte interesada, de la precaria instrucción que en primera instancia se le da a este tipo de procesos encaminados a la protección de tan preciados bienes jurídicos, lo que genera como se vio situaciones confusas y ordenes inexactas, que a la postre, necesariamente han de ser dejadas sin efecto. 
De conformidad con lo expuesto se revocará la sentencia dictada en este asunto por el Juzgado Segundo de Familia de la ciudad.
DECISIÓN
A merito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil y de Familia, administrando justicia en nombre de la república de Colombia y por autoridad de la ley,  REVOCA la sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Familia el veinticinco de agosto pasado en esta acción de tutela que promovió Carmenza Gañán Gañán en representación de Daniel Tabarquiño Gañán, en contra del Hospital Universitario San Jorge de Pereira y a la que se vincularon Asmet Salud EPS.S. y la Secretaría de Salud Departamental. En su lugar, DENIEGA las pretensiones de la demanda.
Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos

  


 Gonzalo Flórez Moreno
� La demandante aportó su propio carné de afiliación a la EPS.S. y no el que acreditaba que su hijo lo estaba a Asmet Salud.


� Al respecto manifestó la E.S.E. H.U.S.J. que tal “como se manifestó en la respectiva contestación de tutela, al menor… se le programó valoración pre anestésica para el día 20 de agosto del año en curso a las 7:00 a.m… no obstante, la señora Gañán no trajo al menor a la consulta… Se ha llamado a la madre del menor para indagar sobre los hechos y no ha sido posible contactarla en su casa, se dejó el mensaje con la hermana, sin obtener respuesta”.Cfr., f.53,c.1.


� Identificado con la cédula de ciudadanía número 18.497.847. de Armenia, Quindío.


� Cfr., f.4 de este cuaderno.


� “El régimen subsidiado es un conjunto de normas que rigen la vinculación de los individuos al sistema general de seguridad social en salud, cuando la vinculación se hace a través del pago de una cotización subsidiada, total o parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad de que trata la presente ley”. Artículo 211 de la Ley 100 de 1993.


� Por el cual se reglamenta la afiliación al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestación de los beneficios del servicio público esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional


� Por la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los artículos 151, 288, 356 y 357 de la Constitución Política y se dictan otras disposiciones  para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, entre otros 
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