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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

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

Ref: Exp. N° 66682-31-03-001-2009-00296-01
Acta N° 528.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental y Caprecom interpusieron en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal el 24 de agosto de 2009, en esta acción de tutela que en representación de su hija Carolina Bustamante Castaño promovió Gloria Elsy Bustamante Castaño en contra del Hospital Universitario San Jorge y a la que se vincularon la E.S.E. Hospital Santa Mónica de Dosquebradas y ambas recurrentes. 

ANTECEDENTES

Según se dijo en el libelo por Gloria Elsy Bustamante Castaño, siete meses antes de la presentación de esta acción de tutela, a su hija Carolina le fue diagnosticada una ‘hernia inguinal unilateral izquierda’, por lo que “el 24 de abril en el Hospital San Vicente expidieron carta de REMISIÓN para ser valorada por cirujano pediatra para cirugía. CAPRECOM autorizó el procedimiento mediante documento escrito, el cual entregué ese mismo día junto con la historia clínica en ‘El Hospital San Vicente de Paul’ (sic), allí me dijeron que ellos mismos solicitarían la cita de valoración ante el Hospital San Jorge, pero siempre que voy me dicen que no han llamado”. Explicó además la accionante que por negligencia, que atribuyó al último de los hospitales, debió acudir a la acción de tutela, puesto que “por ser desplazada no cuento con los recursos suficientes para pagar los servicios médicos requeridos particularmente”. En consecuencia, afirmó que lo pretendido mediante esta demanda es que se ordene “al Hospital San Jorge para que autorice que le realicen a mi hija de inmediato… la valoración por cirugía pediátrica”, “autorizar que le realicen la cirugía a mi hija de HERNIA INGUINAL IZQUIERDA” y “proferir fallo integral, para que le practiquen sin dilaciones injustificadas las atenciones, controles y valoraciones, que requiere mi hija”.
El libelo se admitió por auto de 10 de agosto pasado,
 en el que se ordenó la vinculación de Caprecom EPS.S. Ésta, luego de aclarar su naturaleza jurídica dijo que por su parte ha brindado a la demandante “las atenciones y ha realizado los procedimientos requeridos, incluso se le hizo entrega para Cirugía (sic) de HERNIA INGUINAL UNILATERAL IZQUIERDA (sic)” y que es “el Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, quien no ha cumplido con lo autorizado por Caprecom”
. Razón por la cual, se dispuso también la vinculación de dicha Empresa Social del Estado
 que comentó que por el grado de complejidad de la valoración por cirugía pediátrica los trámites para la misma se surten en el Hospital Universitario San Jorge
, y que por lo tanto, “no existe negativa por parte de la E.S.E. en cuanto a la prestación del servicio”.
El accionado Hospital Universitario San Jorge de Pereira respondió que revisados sus archivos “no se encuentra la Historia Clínica de la menor Carolina Bustamante, lo cual quiere decir que no ha sido valorada por los especialistas de la institución”, que no obstante, la menor fue remitida del Hospital San Vicente de Paúl para valoración por cirugía pediátrica “la cual se encuentra programada para el 18 de agosto del año en curso, a las 10:00 a.m. con el Dr. Luis Guillermo Henao”, por lo que considera no haberle vulnerado derecho alguno.

Asimismo, el 20 de agosto pasado se dispuso vincular a la Secretaría de Salud Departamental, que no se pronunció en el término que para el efecto se le concedió.

El 24 de agosto de 2009, la Juez a-quo, luego de precisar que como el procedimiento pedido en la demanda está contenido en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado y fue autorizado por Caprecom EPS.S., ésta debía desvincularse “de esta acción… en cuanto se refiere a la pretensión principal de la demanda”, y hacer consideraciones referentes a los derechos de los niños, resolvió:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos constitucionales fundamentales de la menor CAROLINA BUSTAMANTE CASTAÑO, a la salud, a la calidad de vida y al desarrollo armónica e integral (…).

“SEGUNDO: CESAR los efectos de la acción de tutela a favor de CAPRECOM EPS-S, de la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE de la ciudad de Pereira, por haberse configurado un hecho superado respecto de la pretensión principal de la demanda, consistente en la asignación de cita y realización de la valoración por cirugía pediátrica requerida por la menor.

“TERCERO: Desvincular de esta acción a la ESE HOSPITAL SANTA MÓNICA de Dosquebradas y a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA. 
“CUARTO: Conminar a CAPRECOM EPS-S, para que tal y como lo ha venido haciendo, en lo sucesivo garantice a la menor... la atención integral de su patología actual.
“QUINTO: Facultar a la EPS-S CAPRECOM el recobro ante la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA, por los costos NO POSS en que pueda incurrir con ocasión de la atención integral de su pequeña usuaria y sólo en relación con la patología actual.

“SEXTO: Instar a la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA para que de acuerdo con su competencia, vigile y supervise y guíe la atención prioritaria de la paciente por parte de CAPRECOM.”
En término impugnaron la entidad territorial y la empresa promotora de salud del régimen subsidiado. La primera, luego de reiterar los argumentos que ya había expuesto, instó a modificar “la interpretación, contenido y sustento del ARTICULO QUINTO de la parte Resolutiva (sic) de la providencia… en lo relacionado de que la entidad EPSS CAPRECOM, 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”. Caprecom EPS.S., por su parte, sin traer un sistema de proposiciones dirigidos a atacar apartes concretos de la decisión, y en un escrito salido de contexto para este caso, ilustró que cuando no autoriza un servicio médico o la entrega de un medicamento, lo hace amparado en el acuerdo 306 de 2005, por lo que corresponde financiarlos a las entidades territoriales, y en consecuencia, solicitó “modificar el fallo del 24 de Agosto de 2.009 en el sentido de que lo solicitado por el usuario son eventos NO POS, y por consiguiente se ordene a la Secretaría de Salud Departamental autorice lo pedido y brinde la atención integral pedida por el Tutelante”.


 CONSIDERACIONES
Resolvió la Juez Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal que en cuanto a la pretensión principal de la demanda “consistente en la asignación de cita y realización de la valoración por cirugía pediátrica” se configuraba un hecho superado
, y en consecuencia, simplemente analizó la procedencia del tratamiento integral requerido en el libelo y dispuso junto con otras cuestiones que no resolvían el fondo del asunto, que debía ser Caprecom quien lo prestara con la consecuente facultad de recobro ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda por los costos “NO POSS en que pueda incurrir por la atención integral de su pequeña usuaria” (sic). 
No era dado suponer que el hecho de que se realizara una simple valoración a la niña Carolina Bustamante Castaño, previa a la intervención quirúrgica a fin de cuentas necesitada, satisfacía lo pretendido en la tutela, pues aunque en el libelo no se hubiera dicho de manera textual que la pretensión era la realización efectiva de la operación, de los hechos expuestos y sus pretensiones así debía concluirse, sobre todo cuando ha dicho la H. Corte Constitucional que “los jueces en procura de la defensa de los derechos constitucionales fundamentales, en atención a la prevalencia y a la trascendencia de estos frente a la Constitución y a la regulación de la acción de tutela por virtud de la cual se establece un régimen especial para dicho fin, tiene amplias facultades de la interpretación de la petición”.
 Entonces, debió adoptarse una decisión encaminada a procurar la protección que constitucionalmente debe brindársele a los menores de edad por ser sujetos de especial protección y a instrumentos internacionales como la Convención de los Derechos del Niño que prevé que: “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño” y no una como la impugnada que permitió, según se estableció con la señora Bustamante Castaño, que por parte de Caprecom se dilate sin justificación la práctica del procedimiento médico ordenado.

Si bien es cierto en el caso que es objeto de estudio por parte del Tribunal no puede desconocerse que el procedimiento médico que motivó la solicitud de amparo no ha sido negado por parte de la Caja Nacional de Comunicaciones, no lo es menos que la menor fue remitida a cirugía desde el 24 de abril de 2009
, y a la fecha, transcurridos más de 5 meses, no le ha sido realizado. Tardanza con la que se han desatendido los intereses superiores de la menor, pues ha sostenido la jurisprudencia constitucional que la prestación del servicio a los usuarios del sistema general de seguridad social en salud debe ser oportuna, para garantizar “que las condiciones de salud del paciente tiendan –como es su esencia- hacia la recuperación o control de la enfermedad que lo aqueja y no hacia una mayor perturbación funcional de su organismo que pueda afectar su derecho a la vida en condiciones dignas”.
 De igual manera se había sostenido en un caso de similares connotaciones en el que si bien no se había negado algún servicio médico, sí se retardó su práctica:

 “En este sentido, en la Sentencia T- 499 de 1992, la Corte expresó:
 
“Una lesión que ocasiona dolor a la persona y que puede ser conjurada mediante una intervención quirúrgica, se constituye en una forma de trato cruel (CP art. 12) cuando, verificada su existencia, se omite el tratamiento para su curación.  El dolor intenso reduce las capacidades de la persona, impide su libre desarrollo y afecta su integridad física y psíquica. La autoridad competente que se niega, sin justificación suficiente, a tomar las medidas necesarias para evitarlo, omite sus deberes, desconoce el principio de la dignidad humana y vulnera los derechos a la salud y la integridad física, psíquica y moral de la persona.
 (...)
“El dolor envilece a la persona que lo sufre. Si quien está en el deber de impedirlo no lo hace, incurre con su omisión en la vulneración del derecho a la integridad personal del afectado, quedándole a éste último la posibilidad de ejercer las acciones judiciales para la protección inmediata de sus derechos fundamentales".

En consecuencia, esta segunda instancia considera que en procura de los derechos fundamentales de Carolina Bustamante Castaño a la salud, a la vida digna y a la dignidad humana, a la postre desconocidos por la EPS.S., e independientemente de que hubiera sido valorada por el cirujano pediatra, procede ordenar a Caprecom que sin más dilaciones y en un término de cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación de la sentencia, inicie los trámites indispensables para la operación de la hernia inguinal que le fue diagnosticada, la cual deberá ser practicada en el improrrogable término de veinte (20) días hábiles.
Ahora, en cuanto hace con el punto del tratamiento integral dispuesto, debe anotarse que es cuestión que se estima necesaria disponer en la sentencia, sobre todo porque en la misma y como ya se expuso debe propenderse por la protección especial de los intereses superiores de la menor. El acuerdo 306 de 2005 en su artículo 2.7, establece para sus afiliados la atención en los siguientes procedimientos quirúrgicos, entre los que se incluye el de la demandante:

“Apendicectomía, Histerectomía, Colecistectomía, Herniorrafia inguinal, Herniorrafia crural y Herniorrafia umbilical, así como la esterilización quirúrgica femenina según las normas técnicas vigentes.

La cobertura se establece a partir de la prescripción del procedimiento quirúrgico por parte del especialista e incluye:

“ En la fase preoperatoria, las actividades, procedimientos e intervenciones de complementación diagnóstica necesarias para la determinación de riesgos quirúrgicos y/o anestésicos.

“En la fase postoperatoria, el manejo ambulatorio y hospitalario por parte de la especialidad tratante de las complicaciones del procedimiento y de las complicaciones anestésicas por el anestesiólogo, y termina cuando el paciente es dado de alta para el evento quirúrgico respectivo.”
De lo que viene palmario que la empresa promotora de salud está en la obligación legal de prestarle a su afiliada los servicios médicos que como puede deducirse requerirá para la recuperación de la intervención quirúrgica que habrá de practicársele, dicha orden se confirmará con excepción del aparte que otorgó la posibilidad de recobrar ante la Secretaría de Salud Departamental por los servicios que como consecuencia de ese mandato se presten.
 A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley
RESUELVE

1°. CONFIRMAR los ordinales primero, segundo en cuanto absolvió al Hospital Universitario San Jorge de Pereira, y tercero de la sentencia dictada por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal el pasado 24 de agosto que concedió el amparo constitucional a Carolina Bustamante Castaño, los demás se REVOCAN.

2°. ORDENAR a Caprecom EPS.S., que en un término de cuarenta y ocho horas siguientes a la notificación de esta sentencia, inicie los trámites necesarios para la operación de la hernia inguinal que le fue diagnosticada a la menor Castaño Bustamante, la cual deberá llevarse a cabo en el improrrogable término de veinte (20) días hábiles, y que garantice el consecuente tratamiento post-operatorio tal como está establecido en el acuerdo 306 de 2005.
Notifíquese lo así decidido 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

� F.8, c.1.


� Fs. 11-16 y 19-24 c.1.


� Mediante auto de 13 de agosto de 2009. F.17,c.1.


� Al respecto la entidad manifiesta: “GLORIA ELSY BUSTAMANTE CASTAÑO agente oficioso de CAROLINA BUSTAMANTE CASTAÑO a (sic) iniciado sus tratamiento para su hija menor en la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE, según los documentos adjuntos a la tutela, porque debido a la enfermedad requiere un HOSPIAL (sic) DE ALTA COMPLEJIDAD, nuestro hospital no le puede brindar la atención que dicha señora requiere”. F.36, c.1.


� Alegación que riñe con la situación fáctica de que da cuenta el expediente e incluso con la contestación inicial de esta acción de tutela, en la que dijo haber autorizado la cirugía requerida por la menor Carolina Bustamante Castaño.


� Pues según dijo en su decisión ya se había “cumplido” con la cita, según “se pudo constatar telefónicamente con la accionante”, de lo cual no hay prueba en el cuaderno de primera instancia.


� ST-343 de 1993. M.P. Doctor: Fabio Morón Díaz


� F.4,c.2.


� F.1,c.1.


� ST-085 de 2007. M.P. Doctora: Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia ST-805 de 2005. M.P. Doctor: Marco Gerardo Monroy Cabra
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