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Acta N° 493 de septiembre 24 de 2009




Procede la Sala a decidir la impugnación interpuesta por Oliva Maigara Guaquerama, quien actúa como representante legal de Adrián Dorancé Degrama Maigara, contra la sentencia del 14 de agosto del presente año, proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento local, en esta acción de tutela que adelantan frente a Asmet Salud EPSS y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. 




ANTECEDENTES

    



La señora Oliva Maigara Guaquerama, representando a su hijo Adrián Dorancé Degrama Maigara, pidió la protección de los derechos fundamentales a la salud y a la vida de que el joven es titular, que entiende vulnerados por las aludidas entidades, que no agilizan las gestiones tendientes a la consecución del riñón que requiere para un trasplante ordenado. 

    



Admitida la demanda, se pronunció Asmet Salud EPSS, y dijo que como la enfermedad renal crónica que padece el niño es de alto costo y está incluida en el POSS, sabe de su obligación por atenderlo de manera integral, a tal punto que en este momento se encuentra en primer lugar en la lista de espera para el trasplante; luego refirió todos los procedimientos a seguir en caso de obtener el órgano requerido y terminó pidiendo que se niegue la acción porque no ha violado ningún derecho. 

  



La Secretaría Departamental adujo que la obligación de prestar el servicio es de la EPSS y que en caso de que haya lugar a recobro, deberá hacerse efectivo frente al FOSYGA. 

  



El Juzgado no halló trasgresión alguna de los derechos cuya protección se reclama, porque la EPSS ha desplegado todas las actividades pertinentes para el trasplante que necesita el paciente, sólo que se está a la espera de conseguir el donante y en ese sentido ninguna orden se le puede impartir.  No obstante, la previno para que una vez notificada de la existencia del órgano, proceda de manera inmediata a autorizar y realizar el procedimiento dando aplicación al protocolo allegado con la contestación de la demanda y a cubrir todos los servicios que requiera, se encuentren o no en el POSS, y en este último caso, la autorizó para recobrarle al Fosyga. 

   



La decisión fue impugnada por la accionante y ahora se procede a resolver lo pertinente, previas estas:
  



CONSIDERACIONES                                                         

  



El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.





Se comprende, pues, que este mecanismo tiene lugar cuando se pone en evidencia que una autoridad, cualquiera que ella sea, o una persona encargada de la prestación de un servicio público, desconoce un derecho fundamental de alguno de los asociados, o lo pone en entredicho; eso es lo que justifica la intervención del juez constitucional, que debe mediar para restablecer tal derecho, tomando las medidas que estime conducentes en cada caso concreto. 

  



De manera que eso es lo primero que debe valorar el juez: si existe el atropello del derecho o no.  Si lo hay, debe proceder como se indica; pero si no, la única alternativa es la de negar el amparo impetrado. 

Esta reflexión se hace porque para la Sala no está bien que se niegue el amparo impetrado porque se halla que la entidad accionada no ha violentado ningún derecho y, sin embargo, se le conmine a renglón seguido para que adopte determinadas medidas tendientes a su satisfacción.  Se repite, o hay violación o no la hay, y esto es de suma trascendencia, porque en un momento dado sería cuando menos discutible que a un agente se le pueda imputar un eventual desacato, si la acción de tutela en sí misma fracasó. 
En este caso, la propia demandante manifestó en su escrito inicial que a su hijo se le viene brindando la atención que por su enfermedad requiere, sólo que se preocupa por la demora en la consecución de un donante para el trasplante de riñón; pero de ahí no se puede seguir, como bien lo dijo el juzgado, que la EPSS esté desconociendo sus obligaciones; todo lo contrario, como pocas veces ocurre, al contestar la demanda reconoció que la atención integral del niño le corresponde a ella y por eso lo tienen en el primer lugar de la lista de espera. 

Que la atención del menor es urgente, de ello no hay duda; pero no se puede obligar a la entidad a un imposible; es necesario esperar que haya un donante para que el procedimiento se pueda llevar a cabo y si el paciente está en el primer lugar de la lista de espera, es claro que una vez se obtenga la entidad procederá, como hasta ahora, a prestarle los servicios necesarios.  Pensar lo contrario sería presumir la mala fe de quien, por lo menos en este caso, ha actuado dentro del cauce legal pertinente. 
   



Precisamente, en un asunto de corte similar, en sus breves consideraciones dijo la Corte Constitucional que: 




“3.  Al momento de entrar a examinar estas reglas para el caso bajo examen, de conformidad con el material probatorio que obra en el expediente, específicamente, la respuesta dada por la EPS el nueve (9) de febrero de dos mil siete (2007) y la verificación telefónica realizada por el despacho del magistrado sustanciador, se pudo constatar que:
 
 

(i)  El señor Luis Hernán Morales Romero se encuentra domiciliado en la ciudad de Medellín, razón por la cual no requiere el traslado desde la ciudad de Villavicencio para que le pueda ser practicado el trasplante de riñón.
  

(ii) Saludcoop EPS no ha desconocido su obligación de prestar dicho servicio médico, básicamente porque se encuentra incluido en el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud (Fls. 5, 6, 7, 15, 16, 17 y 18). A la fecha de elaboración de este fallo, se están realizando los exámenes para determinar la compatibilidad y se espera únicamente la disponibilidad del donante para realizar el mencionado trasplante (Fl. 19. C2) 
 
 

4.    Esta circunstancia hace que el presente pronunciamiento carezca  de objeto, por tal motivo habrá de declararse que el hecho alegado como generador de la vulneración de derechos ha sido superado y en consecuencia, se confirmará únicamente por este motivo, el fallo materia de revisión.” 

  



En consecuencia, se confirmará la sentencia impugnada, con excepción del ordinal segundo de la parte resolutiva, dado que la EPSS Asmet Salud no ha vulnerado hasta ahora ninguno de los derechos que se piden proteger en esta oportunidad, sin que ello signifique transgredir la prohibición de la reforma en perjuicio del apelante único, porque en asuntos de esta índole, lo que se ventila es si se violenta o no un derecho fundamental 
. 

 



No sobra decir, sin embargo, que cuando a una EPSS se le imponga la obligación de cubrir servicios que estén por fuera del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, la facultad de recobro debe otorgársele frente a las entidades territoriales y no frente al Fosyga, como reiteradamente lo ha venido sosteniendo esta Sala con apoyo en recientes decisiones de la Corte Constitucional 
. 





DECISIÓN
  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala 6ª Penal para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,  CONFIRMA la sentencia del 14 de agosto del presente año, proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento local, en esta acción de tutela que adelanta Oliva Maigara Guaquerama, como representante legal de Adrián Dorancé Degrama Maigara, frente a Asmet Salud EPSS y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, con excepción del ordinal segundo que SE REVOCA. 

 



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                          JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE









� Corte Constitucional, sentencia T-252-07


� Corte Constitucional, sentencia T-913-99





� Corte Constitucional, sentencia C-463-06,
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