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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA N° 7 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
Pereira, ocho de septiembre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-18-002-2009-00127-01 
Acta N° 446.
Procede la Sala a resolver la impugnación que Asmet Salud EPS.S. interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes el 24 de julio pasado, en esta acción de tutela que promovió Raúl Cardona Torres en contra del Hospital Universitario San Jorge de Pereira y la recurrente. 

ANTECEDENTES

Se explica en la demanda que el señor Cardona Torres está afiliado, en el régimen de salud subsidiado, a Asmet Salud; que desde el 23 de agosto de 2008 el otorrinolaringólogo le ordenó una cirugía (no dijo cuál) y lo remitió a ‘valoración con anestesista’; que cada vez que va al Hospital a preguntar la fecha de la cita le dicen “que hay mucha gente que vuelva el mes siguiente y así me  han tenido y me dijeron que volviera en junio y el 24 de junio me dijeron que esperara la llamada, pero hasta la fecha no ha resultado nada”. En consecuencia, como argumenta necesitar urgente la operación y no tener los recursos económicos para pagarla por su cuenta, pidió ordenar al Hospital Universitario San Jorge “que de manera inmediata autorice y programe valoración por anestesia y fije fecha para la cirugía”.
La demanda se admitió por auto de 10 de julio último en el que además se corrió traslado a las accionadas para que ejercieran su derecho de defensa. Asmet Salud solicitó tener en cuenta que “las ordenes (sic) medicas (sic) así como las evoluciones medicas (sic), la historia clínica, pertenecen a diferentes fechas que ya no se encuentran vigentes… Sugerimos al accionante acudir con al (sic) medico (sic) tratante para que nuevamente sea valorado (sic) y así se determine el tratamiento que requiere en la actualidad de acuerdo a su evolución y a su estado de salud” y que en el evento que los servicios que pide aún sean necesarios debe ser la Secretaría de Salud Departamental la que los asuma por no estar incluidos en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado. El Hospital Universitario San Jorge, por su parte, aclaró que según la historia clínica número 10105005 “el señor Cardona Torres, ha sido valorado por el Dr. Juan Alberto Silva, quien le diagnosticó Desviación (sic) del tabique nasal, motivo por el cual le programó valoraciones “de anestesiología” y “por otorrino” para los días 23 y 25 de julio, respectivamente, por lo que “no ha vulnerado ningún derecho fundamental del agraviado” y que respecto al tratamiento integral que necesita “corresponde a la EPS-S ASMETSALUD, toda vez que el paciente no ostenta la calidad de vinculado sino de afiliado a dicha entidad”.
La a-quo luego de verificar que el señor Cardona Torres había sido atendido por el enestesiólogo Carlos Alberto Corrales y que “le fue informada cita con el otorrinolaringólogo para el próximo 25 de julio de 2009” decidió:

“PRIMERO: DENEGAR la presente acción de tutela por estar superado el hecho, que dio lugar a invocar la protección de derechos fundamentales de la salud y la vida por parte del señor RAÚL CARDONA TORRES en contra de la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA y ASMETSALUD EPS-S.

“SEGUNDO: ADVERTIR a los accionados HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA Y ASMET SALUD EPS-S, que deben estar prestos a fijar la fecha y realizar la cirugía de tabique al accionante, si ésta es ordenada por el especialista otorrinolaringólogo.”

En término impugnó Asmet Salud y puso de presente que en el primer ordinal de la sentencia se dispuso denegar la protección pedida y en el segundo se le impartió la obligación del procedimiento, y nada se dijo “de la posibilidad del respectivo derecho que le asiste… de realizar el recobro ante el FOSYGA para procedimientos no cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado”, por tanto, instó a revocar el fallo “proferido y en su lugar en amparo de los derechos fundamentales del accionante se ordene a la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA que proceda a expedir las órdenes de apoyo de acuerdo a lo dispuesto por el médico tratante”; que “como consecuencia se indique… que no ha vulnerado o amenazado con vulnerar los derechos fundamentales del accionante” o que en subsidio se declare que no está obligada a prestar el “tratamiento integral por tratarse de hechos futuros e inciertos y que por tanto… tiene derecho a adelantar el respectivo recobro ante el ente territorial o FOSYGA del 100%, teniendo en cuenta la normatividad vigente actual de los servicios autorizados dentro del tratamiento integral y que sean no POS-S”. 
En el trámite de esta segunda instancia, advertida la posibilidad de que la Secretaría de Salud Departamental pudiera verse afectada con las resultas del proceso, y su falta de citación al mismo, se dispuso ponerle en conocimiento esa omisión que constituye nulidad de carácter saneable, para que en el término de tres días la alegara, so pena de quedar subsanada. Como la interesada no se pronunció quedó el proceso libre de vicios que pudieran invalidarlo.






 CONSIDERACIONES
En vista de los argumentos expuestos en el recurso, para comenzar, cabe precisar que si se opta por denegar la concesión de la tutela, la consecuencia obvia no debe ser otra que la de tomar igual determinación respecto de las pretensiones dirigidas a materializar el amparo pretendido.  Pero si por las características particulares del asunto, se considera que no obstante haber desaparecido la causa principal de la demanda hay lugar a tomar disposiciones encaminadas a proteger por otros aspectos las garantías fundamentales de la persona accionante, entonces lo que corresponde es otorgar el amparo constitucional reclamado, con lo que de paso se evitaría el problema que significaría el trámite de un incidente de desacato adelantado a continuación de una acción de tutela negada. Razón que implica como más adelante se verá la revocatoria de la sentencia opugnada.

Dispuso la juez de instancia denegar la acción de tutela por estar superado el hecho que dio pábulo a la demanda, figura sobre la cual se ha dicho:
“Corresponde a esta Corte reiterar la jurisprudencia sobre carencia de objeto y determinar en qué medida se ha producido aquí ese fenómeno.  Así, es claro que si la acción de tutela tiene por objeto la protección efectiva de los derechos fundamentales conculcados o amenazados, la desaparición de los supuestos de hecho en los cuales se fundó la acción –por cesación de la conducta violatoria, por haber dejado de tener vigencia o aplicación el acto en el que consistía el desconocimiento del derecho, o por haberse realizado el acto cuya ausencia representaba la vulneración del mismo– o la muerte del accionante cuando la orden solicitada tuviera directa relación con la defensa del derecho a la vida y los derechos a él conexos, hace que se diluya el motivo constitucional en que se basaba la petición elevada conforme a las prescripciones del artículo 86 de la Constitución Nacional y disposiciones reglamentarias. El fenómeno descrito tiene lugar, entonces, cuando el cambio de circunstancias sobreviene antes de dictarse el fallo de primer grado o antes de proferirse el de segundo o la revisión eventual por parte de la Corte Constitucional y, en realidad, ningún objeto tiene en tales casos la determinación judicial de impartir una orden, pues en el evento de adoptarse ésta, caería en el vacío por sustracción de materia”. (Sentencia T-972 de 31 de julio de 2000).”

Así las cosas, si en el expediente había suficiente prueba de que lo que el demandante en últimas pretendía era la práctica de la operación que necesita por tener desviado el tabique nasal, lo que le causa asfixia y dificultad para respirar
, y que ha sido objeto de una demora injustificada; no podía concluirse que había cesado la vulneración a derechos fundamentales puesta de presente por el señor Cardona Torres por el simple hecho de que a la fecha en que se dictó la sentencia hubiera sido valorado por el anestesiólogo, a lo que se suma la negativa de la E.P.S. para prestar el servicio médico, deducida de su respuesta; entonces, debía concluirse que solamente desaparece la infracción a los bienes jurídicos que se intentan proteger por este medio cuando al libelista le es efectivamente realizada la operación que pide, lo que hasta el momento no ha sucedido.
 En consecuencia, fue desacertado que se negara la acción de tutela cuando evidentemente procedía concederla.
Ahora, debe decirse que el Acuerdo 306 de 2005 “por medio del cual se define el plan de beneficios del Régimen Subsidiado” no contempla el procedimiento médico pedido en el libelo, razón por la que su prestación incumbe a la entidad territorial, según lo establecido en la Ley 715 de 2001, que en su artículo 43 dispone:

“COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdicción, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:

(…)

“43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y demás recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.”
Además, la Ley 1122 de 2007 (Por la cual se hacen algunas modificaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones)
, en su artículo 20 dispuso que:

“Las entidades territoriales contratarán con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atención de la población pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su área de influencia, la entidad territorial, previa autorización del Ministerio de la Protección Social o por quien delegue, podrá contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud debidamente habilitadas.”

No obstante lo cual, en procura del principio de continuidad en el servicio médico del paciente Cardona Torres, debe ser la Empresa Promotora de Salud la que se encargue de la práctica de la operación de tabique nasal pedida en el libelo, así como el tratamiento que se desprenda de esa patología. Éste último encuentra sustento en el principio de la integralidad que rige el Sistema de Seguridad Social en Salud imperante en Colombia, encaminado a garantizarle a los asociados la protección adecuada, oportuna y completa de su salud y, correlativamente, de su integridad personal y dignidad humana. Principio que además tiene respaldo en la Constitución Nacional (artículos 2°, 48 y 49) y desarrollo en los artículos 2°-d, 153-3 y 156-c de la Ley 100 de 1993.
  De lo que viene palmario que tanto la EPS.S. como la entidad territorial con su negligencia han vulnerado el derecho constitucional fundamental a la salud del señor Cardona Torres. Sin embargo, Asmet salud, puede recobrar en contra de la Secretaría de Salud Departamental por los costos en que incurra por la prestación de los servicios médicos que no están incluidos en el POS.S..  Cuestión esta última que ha sido suficientemente definida por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-463 de 2008, en la que previo análisis de la Ley 1122 de 2007, consideró:

“En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el principio de “conservación del derecho” condicionará la exequibilidad del aparte contenido en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, de manera que se entienda que el reembolso a que son obligadas las EPS objeto de un fallo de tutela, también se aplica respecto de todos los medicamentos y servicios médicos ordenados por el médico tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legales de seguridad social en salud vigentes.

(…)

Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, ésta deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios tanto del régimen contributivo como del subsidiado podrán presentar solicitudes de atención en salud ante las EPS en relación con la prestación de servicios médicos -medicamentos, intervenciones, cirugías, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico tratante y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos del médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos del POS y sean obligados a su prestación mediante acción de tutela, la sanción que impone la disposición demandada a las EPS es que los costos de dicha prestación serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. En el caso del Régimen Subsidiado ésta disposición deberá entenderse en el sentido de que los costos de la prestación ordenada vía de tutela serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 715 del 2001.”.

Por último, la Sala debe aclarar que en los términos de la ley citada y el fallo transcrito parcialmente, lo deducido es que el recobro por parte de Asmet Salud EPS.S. en cuanto a los costos en que incurra por la práctica de la cirugía de tabique nasal al accionante, debe ser restringido en un cincuenta por ciento, el que tiene lugar cuando ocurre que la entidad no estudió oportunamente los requerimientos del médico tratante o no los llevó a consideración del C.T.C. 

A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala N° 7 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley
RESULEVE

1. REVOCAR la sentencia del Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de Conocimiento dictada en este asunto el 24 de julio de 2009.
2. CONCEDER el amparo constitucional en procura del derecho fundamental a la salud de Raúl Cardona Torres, vulnerado por la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y Asmet Salud EPS.S, y no por el Hospital Universitario San Jorge de Pereira.
3. ORDENAR a Asmet Salud EPS.S. que en el término de dos (2) días contados a partir del momento en que se le notifique el fallo, inicie las diligencias necesarias a fin de procurar la práctica de la cirugía de tabique nasal que necesita el demandante, la cual debe llevar a cabo en un término máximo de veinte (20) días hábiles; así como la prestación del tratamiento integral que requiera el demandante por la desviación del tabique nasal.

4. AUTORIZAR a la recurrente para repetir en contra de la Secretaría de Salud Departamental, únicamente por el cincuenta por ciento de los costos en que incurra por la práctica de la cirugía que se dispuso, y en cuanto a los demás servicios médicos que se presten como consecuencia de la orden de tutela no se restringirá en porcentaje alguno la facultad de recobro. 
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
Jairo Ernesto Escobar Sanz
� Cfr., f.7, c.1.


� Cfr., f.17, c.2.


� Que según su artículo 1°, tuvo por objeto: “realizar ajustes al Sistema General de Seguridad Social en Salud, teniendo como prioridad el mejoramiento en la prestación de los servicios a los usuarios. Con este fin se hacen reformas en los aspectos de dirección, universalización, financiación, equilibrio entre los actores del sistema , racionalización, y mejoramiento en la prestación  de servicios  de salud, fortalecimiento  en los programas  de salud pública  y de las funciones  de, inspección, vigilancia y control y la organización y funcionamiento de redes  para la prestación de servicios de salud” 


� Cfr., entre otras, las sentencias T- 122 y 133 de 2001. M.P., doctor Carlos Gaviria Díaz
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