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Desata la Sala por medio del presente fallo, la impugnación presentada por el Representante Legal del Seguro Social contra el fallo de tutela proferido por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira, quien concedió el amparó del derecho de petición dentro del trámite constitucional iniciado a instancias de la señora MARÍA OLIVA VALENCIA LÓPEZ. 

1.- SOLICITUD  

Narró la actora que desde el día seis (6) de julio de dos mil cinco (2005) entregó en la E.P.S. S.O.S. formato para su traslado, en vista de que el Seguro Social no le prestó oportunamente los servicios requeridos. Fue así como por parte de la S.O.S. fue atendida en repetidas ocasiones, donde se le autorizaron y practicaron los exámenes y medicamentos prescritos, al punto que se encontraba muy contenta con la atención prestada, tanto hacia ella como para su beneficiario señor NORBERTO DE JESÚS ARCILA VALENCIA.

Señaló que de manera extraña, el trece (13) de diciembre de dos mil cinco (2005) le fue enviada una carta por parte de la E.P.S. S.O.S, donde la desafiliaban por cuanto el Seguro Social no había cubierto sus aportes. Frente a ello, el dieciséis (16) de enero de este año, presentó derecho de petición ante la entidad estatal, sin que hasta la fecha de presentación de la demanda, se le hubiere dado respuesta. Tal situación está causando graves perjuicios atinentes con su salud y la del señor ARCILA VALENCIA, ya que no están siendo atendidos por parte de la E.P.S. S.O.S.

Solicita por medio del trámite constitucional, se proteja su derecho a la salud vulnerado por el ISS y, por consiguiente, se le ordene cancelar los aportes de salud a la S.O.S, al igual que dentro del término legal legalice su traslado a tal E.P.S.

2.- FALLO

La señora Juez de instancia, luego de analizar el contenido de la respuesta suministrada por la entidad accionada, en el sentido que no podía prosperar la acción por existir otros medios de defensa judicial no ejercitados por la accionante, concluyó que lo pretendido era obtener respuesta al derecho de petición encausado inicialmente hacia el Seguro Social Risaralda y luego hacia el mecanismo tutelar, porque no era dable al Juez de tutela  señalar el contenido de las decisiones que deban adoptar cualquiera de las autoridades públicas, entre otras, porque se carecía de los elementos de juicio indispensables para tomar una determinación como la pedida.

Sin embargo, era procedente formular solicitudes respetuosas ante cualquier autoridad administrativa, pública o privada, y ellas estaban en la obligación de dar respuesta pronta y oportuna a las peticiones efectuadas, tal como lo ordenan las normas aplicables, como las del Código Contencioso Administrativo que señalaba un plazo de quince (15) días para que se produjera la respuesta. Sobre el punto, la jurisprudencia constitucional era enfática en cuanto estimaba que se vulneraba el derecho de petición no solamente ante la ausencia de respuesta, sino también cuando la misma era vaga.

Así las cosas, conceptuó que ese Despacho era competente para ordenar que cesara la vulneración del derecho de petición en cabeza de la señora MARÍA OLIVA VALENCIA LÓPEZ; en consecuencia, dispuso que en un término de cuarenta y ocho (48) horas el Seguro Social respondiera la petición elevada por la actora.

3.- IMPUGNACIÓN

El señor Gerente del Seguro Social al impugnar el fallo, se limita a dar traslado de un oficio sin firma procedente del nivel central de la entidad, en el que se afirma que de conformidad con el contenido del artículo 16 del Decreto 047 de 2000, es requisito la permanencia en la E.P.S. por veinticuatro (24) meses continuos, antes de autorizarse el cambio de Entidad Promotora de Salud. A su vez, los artículos 56 y 42 de los Decretos 806 de 1998 y 1406 de 1999, respectivamente, señalan que el traslado se hará efectivo a partir del primer día calendario del segundo mes de presentada la solicitud por parte del usuario.

Por ello, no era procedente autorizar el traslado de E.P.S. debido a que no se registran los pagos al I.S.S por los ciclos 2005-09, 2005-10, 2005-12, 2006-01 y 2006-02. Destaca que la S.O.S. hizo solicitud de traslado el veinticuatro (24) de enero del corriente año. No obstante, si existían inconsistencias era necesario que el EMPLEADOR SEGURO SOCIAL validara la información referente a los pagos de los períodos que aparecen como adeudados en la Coordinación de Recaudo y Cartera de esta ciudad o en el Departamento Nacional de Conciliación en Bogotá, antes de proceder a la autorización de traslado conforme con las normas vigentes. 

4.- SE CONSIDERA
De conformidad con la reglamentación pertinente, artículos 86 y 115 constitucionales y decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000, la Sala es competente para desatar la impugnación hecha del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito, en su rol de juez constitucional.

Tal vez una de las garantías constituciones fundamentales más desarrolladas jurisprudencialmente sea aquella concerniente con el Derecho de Petición, consagrado en el Art. 23 de la Constitución Nacional, cuyo objetivo es precisamente garantizar a las personas dentro de un término previamente definido, una decisión de fondo que les permita, por ejemplo, establecer una estrategia a seguir frente a la determinación adoptada.

Del examen de los documentos que obran en el trámite adelantado, se infiere que la actora y su beneficiario no están satisfechos con la atención que les fuera suministrada por la E.P.S. Estatal, al no haber cumplido sus expectativas dado que en ejercicio de su libertad de escogencia la cotizante decidió afiliarse a otra entidad (la S.O.S). Tal decisión se vio entorpecida por la omisión del Seguro Social en trasladar a la nueva E.P.S. las cotizaciones pertinentes y como consecuencia de ello, la actora fue advertida de la próxima desafiliación de la S.O.S. escogida.

Como quiera que ante tan irregular situación, la actora presentó derecho de petición de manera directa al Seguro Social y tal entidad dentro del término expresamente señalado en la normativa legal no emitió la respuesta esperada, fue necesario que el Juez en sede de tutela dispusiera que en un plazo máximo de cuarenta y ocho (48) horas se procediera a emitir la contestación respectiva.

Es por ello, que no pueden ser de recibo los argumentos presentados en la impugnación, porque contrario a lo que allí se manifiesta, la señora Juez de primera instancia tuvo buen cuidado de no señalar cuál debería ser el sentido de la decisión que respecto de la petición elevada debería tomar el Seguro Social, en el entendido que no es al Juez Constitucional a quien compete en eventos como el que ahora nos atañe, resolver el asunto materia del pronunciamiento que se exige de la Administración.

Por manera que, la entidad accionada en cumplimiento del fallo proferido debió simplemente ofrecer la respuesta que en su momento no dio, con lo cual, ante tal omisión se estructuró la vulneración del derecho constitucional fundamental de petición, razón de ser de la decisión adoptada en la primera instancia y que esta Sala comparte.

No obstante lo dicho, no deja de resultar contradictorio en criterio de esta Corporación, lo afirmado en el escrito de impugnación, cuando se dice que no es posible autorizar el traslado de la actora a la otra E.P.S. con fundamento en una supuesta omisión de aportes correspondientes a los meses de septiembre a diciembre del año dos mil cinco (2005), enero y febrero de dos mil seis (2006), cuando la señora MARÍA OLIVA VALENCIA LÓPEZ es pensionada precisamente del Seguro Social y es tal entidad a quien compete de manera directa solucionar cualquier incongruencia presentada al respecto, en especial por cuanto es ella misma la que gira la mesada pensional de la actora y por consiguiente quien hace los respectivos descuentos por concepto de salud. Más desconcertante aún lo consignado en el referido escrito cuando manifiesta: “No obstante, si existen inconsistencias, es necesario que el empleador SEGURO SOCIAL valide la información referente a los pagos de los periodos que aparecen adeudados en la Coordinación de Recaudo y Cartera de su ciudad....

Así las cosas, no aparece lógico que se alegue por un lado que el traslado no se puede efectuar por la falta de pago de unos períodos, pero por el otro, se afirme que es el Seguro Social el que debe validar la información de pagos, ante las inconsistencias presentadas, olvidando de paso que es precisamente el mismo Seguro Social el que de manera directa gestiona la pensión de la señora VALENCIA LÓPEZ y por consiguiente el obligado en primer término a hacer los aportes en la E.P.S. escogida por la pensionada; en segundo lugar, es la entidad que en estos momentos está obligada a explicar las presuntas inconsistencias presentadas que impiden el traslado de la actora.

Como quiera que lo que aquí está en juego es la atención de las necesidades de salud de la señora VALENCIA LÓPEZ y de su beneficiario, por una aparente omisión del Seguro Social dado que no se puede obviar el contenido de la comunicación dirigida por la S.O.S a la accionante (Fl. 7), donde se le advierte que por encontrarse en mora de más de ciento veinte (120) días, será desafiliada y perderá la antigüedad acumulada en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, y que además la actora ha sido enfática en señalar que no quiere seguir recibiendo los servicios de la entidad oficial, la Sala procederá a adicionar el fallo de primera instancia, al disponer que dentro de la respuesta suministrada, no se podrá alegar como justificación para denegar el traslado solicitado la falta de aportes en el lapso señalado como carente, en vista de que es obligación del Seguro Social dilucidar y solucionar cualquier inconveniente presentado al respecto, tal como se advirtió.

Podría pensarse que con la determinación que aquí se toma, se agrava la situación del impugnante único; empero, lo que se evidencia es que de no optarse por una solución como la adoptada, se estaría propiciando un perjuicio irremediable respecto de la atención de salud a que tienen derecho tanto la accionante como su beneficiario, situación que necesariamente exige que sea evitada por el Juez en sede de tutela. Por demás, desde tiempo atrás, la Corte Constitucional dilucidó el asunto de la reforma peyorativa en cuanto se refería con la acción de tutela y concluyó que por tratarse de la protección de derechos fundamentales, nada obstaculizaba que en aras de lograr su protección, se modifiquen las decisiones aun cuando hicieran más gravosa la situación de quien impugna. Al respecto, se dijo:

Cuando la Corporación ha admitido la viabilidad de la no reforma en perjuicio del apelante único en materia de tutela, la ha restringido a aquél tipo de condenas que son realmente adicionales y que comportan un aspecto eminentemente económico. Fuera de tales eventos, el juez de segunda instancia es libre de modificar el fallo objeto de impugnación, aunque la decisión que se adopte pueda perjudicar al único apelante, toda vez que lo que se busca es hacer prevalecer los preceptos superiores, la dignidad humana y los derechos básicos de las personas. Cabe aclarar, en relación con las atribuciones que la Corte Constitucional asume en sede revisión, que éstas no se hallan restringidas por los límites impuestos en el artículo 31 de la Carta, en cuanto "su competencia no procede de recurso alguno de las partes sino de la propia Constitución, siendo por ello plena".

 

Corolario, se desatenderán las peticiones de la impugnación y se procederá a confirmar la providencia atacada, con la modificación anunciada.

Sobre el impedimento planteado

Al haber manifestado la Dra. IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO estar impedida para conocer del presente trámite, por haber proferido el fallo de tutela al desempeñarse como Juez Cuarta Penal del Circuito, es pertinente darle aplicación a lo dispuesto en el artículo 39 del Decreto 2691 de 1991 (Reglamentario de la acción de tutela) que faculta a los funcionarios para separarse de la actuación cuando queden inmersos dentro de las causales de impedimento contempladas en el Código de Procedimiento Penal.

En ese sentido, es claro el contenido del artículo 56 de la Ley 906 de 2004, al señalar como causales de impedimento en su numeral 6º: Que el funcionario haya dictado la providencia de cuya revisión se trata, o hubiera participado dentro del proceso..;  contempla la hipótesis legal que aquí se materializa y por tanto, se aceptará el impedimento planteado, con lo cual se separará a la Dra. IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO del conocimiento de esta acción de tutela.

5.- 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 acepta el impedimento planteado por la señora Magistrada IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO y en consecuencia, se le separa del conocimiento de la presente acción.

Segundo: SE CONFIRMA el fallo de tutela proferido por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira y se ADICIONA, en cuanto se dispone que dentro de la respuesta a la petición incoada por la señora MARÍA OLIVA VALENCIA LÓPEZ, no se podrá negar el traslado de E.P.S. con el argumento de no estar acreditado el pago de los períodos de septiembre a diciembre de dos mil cinco (2005), enero y febrero de dos mil seis (2006), en el entendido que cualquier inconsistencia presentada al respecto deberá ser solucionada de manera directa por el Seguro Social, entidad que paga la mesada pensional de la accionante y de manera directa, hace los descuentos pertinentes en materia de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Tercero: SE REMITIRÁ el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      


IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
� Cfr. Fl. 17


� Sentencia T-913 del 18-11-1999. M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo 
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