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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la Superintendencia Nacional de Salud  contra del fallo de tutela  proferido el veintiocho  28 de marzo de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Manifestó el señor Conrado Arce Montoya que elevó un derecho de petición ante la Superintendencia Delegada para la Función Jurisdiccional y de Conciliación  -Superintendencia de Salud el cual fue recibido en esa dependencia el 9 de febrero del año 2016 y en el que solicitó que se ordenara el reconocimiento económico por la suma de $1.089.160 correspondiente a los gastos en los que incurrió por concepto de transporte, estadía y alimentación con el fin de que su esposa fuera atendida por urgencias en la  EPS Servicio Occidental de Salud, por sus múltiples padecimientos que la llevaron a la muerte el 26 de noviembre de 2015.  
2.2. Como a la fecha de presentación de la acción de tutela no había recibido respuesta alguna, el actor consideró vulnerado su derecho fundamental de petición, por lo tanto, solicitó la protección de dicha prerrogativa ordenando a la Superintendencia Nacional de Salud que diera respuesta de fondo, clara y precisa a su requerimiento.

2.3.  El accionante adjuntó copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía y  ii) guía de la empresa de mensajería Servientrega (folios 2-4).
3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1.  SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

Su Asesor allegó respuesta a la demanda de tutela un día después de fallada la misma; de tal manera, que la Sala no la tendrá en cuenta por ser extemporánea  (Fls. 25-30)
4.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 28 de marzo de 2016 el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas resolvió tutelar el derecho fundamental de petición al señor Conrado Arce Montoya y como consecuencia de dicha declaración, ordenó a la Superintendencia Nacional de Salud- Delegada para Función Jurisdiccional y de Conciliación que en el término de 48 horas  contado a partir de la notificación del presente fallo,  respondiera de fondo, mediante acto idóneo, de manera clara y precisa la petición elevada por el accionante el 9 de febrero de 2016 (Fls. 20-24).

La Superintendencia Nacional de Salud fue notificada mediante el oficio No.644 del 29 de  marzo de 2016 (folio 67), el cual fue relacionado en la planilla de correo con guía No.546572989CO (folio 69) y fue entregado el 4 de abril de 2016, según certificado nacional de franquicia (folio 70).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

El 6 de abril de 2016 el Asesor de la Superintendencia Nacional de Salud indicó que debe revocarse el fallo de primera instancia toda vez que consideró que el Juzgado de conocimiento no tuvo en cuenta que la petición del señor Conrado Arce Montoya comporta el inicio de un proceso jurisdiccional en los términos del literal b del artículo 41 de la Ley 1122 de 2007 por lo cual esa entidad puede conocer y fallar en derecho con carácter definitivo y con las facultades propias de un juez sobre el reconocimiento económico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atención de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atención específica  y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la EPS para cubrir las obligaciones para con sus usuarios.

Por lo tanto, la orden impartida en el fallo de tutela conlleva a lesionar gravemente los derechos fundamentales de las partes, especialmente el debido proceso, pues su cumplimiento implica pretermitir las instancias y etapas propias del proceso jurisdiccional pues insiste que lo solicitado por el actor es una verdadera demanda judicial, frente a la que debe impartirse el trámite establecido en el artículo 41 de la Ley 1122 de 2007 modificado y adicionado por el artículo 136 de la Ley 1438 de 2011 (folios 72-74). 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Problema Jurídico

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la entidad demandada o si en este asunto se ha superado el hecho que motivó la demanda de amparo.
6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

6.5. Sobre el derecho de petición

El derecho fundamental consagrado en el artículo 23 de la norma superior, comprende la posibilidad de presentar peticiones respetuosas ante las autoridades, facultad que está garantizada con la obligación que a éstas les asiste de dar trámite a la solicitud, sin que exista argumento alguno para negar su admisión o iniciar los trámites necesarios para dar la respuesta, la cual debe ser oportuna y emitida dentro de los términos legales establecidos en el ordenamiento jurídico. La  petición debe ser resuelta de fondo, refiriéndose de manera concreta a los asuntos planteados y comunicando prontamente lo decidido, independientemente de que la respuesta sea favorable o adversa a los intereses del peticionario. 

6.5.1. En la Sentencia T-142 de 2012
, se dijo respecto al derecho de petición, lo siguiente:
“a) El derecho de petición es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Además, porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la información, a la participación política y a la libertad de expresión. 
b) El núcleo esencial del derecho de petición reside en la resolución pronta y oportuna de la cuestión, pues de nada serviría la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para sí el sentido de lo decidido. 
c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneración del derecho constitucional fundamental de petición. 
d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptación de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.
e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes ejercen autoridad. Pero, la Constitución lo extendió a las organizaciones privadas cuando la ley así lo determine.
f) La Corte ha considerado que cuando el derecho de petición se formula ante particulares, es necesario separar tres situaciones: 1. Cuando el particular presta un servicio público o cuando realiza funciones de autoridad. El derecho de petición opera igual como si se dirigiera contra la administración. 2. Cuando el derecho de petición se constituye en un medio para obtener la efectividad de otro derecho fundamental, puede protegerse de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige contra particulares que no actúan como autoridad, este será un derecho fundamental solamente cuando el Legislador lo reglamente.
g) En relación con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la administración para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al artículo 6º del Código Contencioso Administrativo que señala 15 días para resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término allí dispuesto y ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular deberá explicar los motivos y señalar el término en el cual se realizará la contestación. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término será determinante, puesto que deberá tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de instancia que ordenan responder dentro del término de 15 días, en caso de no hacerlo, la respuesta será ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes.
h) La figura del silencio administrativo no libera a la administración de la obligación de resolver oportunamente la petición, pues su objeto es distinto. El silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho de petición.

i) El derecho de petición también es aplicable en la vía gubernativa, por ser ésta una expresión más del derecho consagrado en el artículo 23 de la Carta. Sentencias T-294 de 1997 y T-457 de 1994.

En consecuencia, ha entendido la jurisprudencia de la Corte que, se vulnera el derecho fundamental de petición al omitir dar resolución pronta y oportuna de la cuestión. Esto ocurre cuando se presenta una de dos circunstancias: “(i) que al accionante no se le permita presentar petición, o (ii) que exista presentación de una solicitud por parte del accionante. En este sentido, la vulneración del derecho de petición se presentará o bien por la negativa de un agente de recibir la respectiva petición o frustrar su presentación – circunstancia (i)-; o bien que habiendo presentado una petición respetuosa no ha obtenido respuesta, o que la solicitud presentada no fue atendida debidamente –circunstancia (ii).”

En lo que tiene que ver con la segunda circunstancia, referente a la falta de respuesta por parte de la entidad, la jurisprudencia constitucional, ha establecido que el derecho de petición supone un resultado, que se manifiesta en la obtención de la pronta resolución de la petición.

Sin embargo, se debe aclarar que , el derecho de petición no implica una prerrogativa en virtud de la cual, el agente que recibe la petición se vea  obligado a definir favorablemente las pretensiones del solicitante, razón por la cual no se debe entender conculcado este derecho cuando la autoridad responde oportunamente al peticionario, aunque la respuesta sea negativa.”

6.6.  SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

5.6.1.  En el caso sub examine el señor Conrado Arce Montoya acudió al juez de tutela con el fin de por su intermedio, la Superintendencia Delegada para la Función Jurisdiccional y de Conciliación de la Superintendencia Nacional de Salud diera respuesta de fondo a su derecho de petición del 8 de febrero de 2016 tendiente a que se le reconociera la prestación económica derivada de los gastos avaluados en la suma de $1.089.160 correspondientes a transporte, alimentación y estadía que fueron asumidos por el accionante con el fin de que su esposa, la señora María del Carmen Rodríguez Henao, fallecida el 26 de noviembre de 2015, luego de que fuera atendida por urgencias ante sus múltiples patologías.

Como la entidad demandada no se pronunció con respecto a las pretensiones del actor  y no obraba constancia de que el mismo hubiera recibido respuesta a su solicitud del 8 de febrero de 2016, el juez de conocimiento accedió a lo reclamado por el peticionario.

6.6.2. Sin embargo, de conformidad con lo que fue objeto de impugnación por parte del Asesor del Despacho del Superintendente Nacional de Salud en el sentido de considerar que la solicitud del señor Arce Montoya debía sujetarse al procedimiento jurisdiccional dispuesto en las leyes 1122 de 2007  y 1438 de 2011, lo que implica un trámite preferente y sumario, debiéndose agotar unas etapas con garantías fundamentales de las partes; así como del oficio enviado por el censor al juzgado de primer nivel, mediante el cual dio a conocer que había cumplido la orden judicial (folios 81 y 82) para lo cual aportó copia de la respuesta enviada al señor Arce Montoya a la dirección “Manzana A Casa 7 Barrio Lara Bonilla Frailes”, donde le informan que su proceso había quedado radicado bajo el número de expediente J-2016-03215, le señalan las instrucciones para acceder a las notificaciones por estado dispuestas en la página web de la entidad mencionada y le enteran que las actuaciones de esa Superintendencia se dan en el marco del proceso jurisdiccional y no se comunican a través de derechos de petición (folio 88), son circunstancias que llevan a la Sala a concluir que lo que motivó al actor a instaurar la presente acción de tutela se encuentra superado, toda vez que la petición del 9 de febrero 2016, de la cual el señor Arce Montoya  no aportó copia, como sí lo hizo la entidad demandada (folio 31), se desprende que la misma se refiere indiscutiblemente a una demanda, la que tiene un procedimiento regulado en la Leyes 1122 de 2007 “por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones” y la 1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones", las que otorgan a la Superintendencia Nacional de Salud la función jurisdiccional, es decir, que está facultada para emitir providencias judiciales, lo que significa, que el accionante debe sujetarse a una decisión en los términos y etapas procesales previstos para el efecto.

6.6.3.  Con respecto a las peticiones presentadas frente actuaciones judiciales, la Corte Constitucional en la Sentencia T-311 de 2013, sostuvo lo siguiente:
 
“El derecho de petición no procede para poner en marcha el aparato judicial o para solicitar a un servidor público que cumpla sus funciones jurisdiccionales, ya que esta es una actuación reglada que está sometida a la ley procesal. Ahora bien, en caso de mora judicial puede existir transgresión del debido proceso y del derecho de acceso efectivo a la justicia; pero no del derecho de petición.
 
Dentro de las actuaciones ante los jueces pueden distinguirse dos. De un lado, los actos estrictamente judiciales y, de otro lado, los actos administrativos. Respecto de éstos últimos se aplican las normas que rigen la administración, esto es, el Código Contencioso Administrativo. Por el contrario, las peticiones en relación con actuaciones judiciales no pueden ser resueltas bajo los lineamientos propios de las actuaciones administrativas, como quiera que las solicitudes que presenten las partes y los intervinientes dentro de aquél [del proceso] en asuntos relacionados con la litis tienen un trámite en el que prevalecen las reglas del proceso”. (Subrayas nuestras)
Por lo tanto, para este Tribunal el contenido de la petición del señor Arce Montoya está ligada a una actuación procesal que implica una decisión judicial y en tal virtud, con la comunicación emitida por la Superintendencia Nacional de Salud se pone en conocimiento del actor el estado de su trámite jurisdiccional ante esa dependencia, por lo que el señor Arce Montoya debe estar pendiente de las diferentes etapas y del resultado del mismo.  Así las cosas, se reitera que el hecho que motivó la interposición del presente amparo se ha superado, razón ésta para determinar que no hay necesidad de entrar a analizar la conculcación o no del derecho fundamental de petición, por cuanto se deduce una carencia actual de objeto.  En relación a esta figura,  la jurisprudencia constitucional señaló lo siguiente (Ver Sentencia T-117 A de 2013): 
“El artículo 26 del Decreto 2591 reglamenta la figura del hecho superado así: “Si, estando en curso la tutela, se dictare resolución, administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuación impugnada, se declarará fundada la solicitud únicamente para efectos de indemnización y de costas, si fueren procedentes”.
En el mismo sentido, la Corte Constitucional[21], ha explicado que la carencia actual de objeto por hecho superado, se origina cuando desaparece la afectación al derecho fundamental invocado.

Así, por ejemplo, en la Sentencia T-570 de 1992, la Corte señaló que si bien la acción de tutela es el mecanismo eficaz para la protección de los derechos fundamentales cuando éstos resulten amenazados o vulnerados, si la perturbación que dio origen a la acción desaparece o es superada, entonces, el peticionario carece de interés jurídico ya que dejan de existir el sentido y objeto del amparo, razón por la cual habrá de declararse la carencia actual de objeto por hecho superado. La Corte, al respecto, ha señalado:

“La acción de tutela tiene por objeto la protección efectiva y cierta del derecho constitucional fundamental presuntamente violado o amenazado, lo cual explica la necesidad del pronunciamiento del juez en sentido positivo o negativo. Ello constituye a la vez el motivo por el cual la persona que se considera afectada se dirige ante la autoridad judicial, de modo que si la situación de hecho de la cual esa persona se queja ya ha sido superada en términos tales que la aspiración primordial en que consiste el derecho alegado está siendo satisfecha, ha desaparecido la vulneración o amenaza y, en consecuencia, la posible orden que impartiere el juez caería en el vacío”[22].
En concordancia con lo anterior, en la sentencia T-167 de 1997, la Corte señaló que:

“El objetivo fundamental de la acción de tutela es la protección efectiva e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, en aquellos casos en que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de una autoridad pública o de un particular en los términos que establece la Constitución y la ley. Obsérvese que la eficacia de esta acción se manifiesta en la posibilidad que tiene el juez constitucional, si encuentra probada la vulneración o amenaza alegada, de impartir una orden encaminada a la defensa actual e inminente del derecho en disputa. Pero si la situación de hecho que generó la violación o la amenaza ya ha sido superada, el mandato que pueda proferir el juez en defensa de los derechos fundamentales conculcados, ningún efecto podría tener, el proceso carecería de objeto y la tutela resultaría improcedente; en otras palabras, la acción de amparo perdería su razón de ser.”

Esto significa que la acción de tutela pretende evitar la vulneración de derechos fundamentales y su eficacia está atada a la posibilidad de que el juez constitucional profiera órdenes que conduzcan a evitar la vulneración inminente o irreparable de los derechos fundamentales. Al desaparecer el hecho que presuntamente conculca los derechos de un ciudadano carece de sentido que el juez constitucional profiera órdenes que no conducen a la protección de los derechos de los ciudadanos. Así, cuando el hecho vulnerador desaparece se extingue el objeto actual del pronunciamiento, haciendo inocuo un fallo de fondo del juez constitucional.

Sin embargo, la constatación de un hecho superado no implica la sustracción de competencia de la Corte Constitucional para realizar un pronunciamiento de fondo acerca del problema jurídico base de la acción constitucional, ya que aunque no pueda emitirse una orden por carencia actual de objeto, la Corte como órgano máximo de la Jurisdicción Constitucional tiene el deber de determinar el alcance de los derechos fundamentales cuya protección se solicita.

En consecuencia, tiene la potestad de pronunciarse “si considera que la decisión debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso para llamar la atención sobre la falta de conformidad constitucional de la situación que originó la tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repetición, so pena de las sanciones pertinentes, si así lo considera”[23].

5.6.4. De todos modos, la Sala considera que se debe confirmar la actuación adelantada en primera instancia, toda vez que la misma se ajustó a los lineamientos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a los requisitos para que proceda la acción de tutela cuando se encuentra vulnerado el derecho fundamental de petición, ya que para el momento en que se profirió la misma, el accionante no había recibido respuesta alguna por parte de la accionada.
DECISIÓN 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR LA DECISIÓN DE PRIMER GRADO y DECLARAR LA EXISTENCIA DE UN HECHO SUPERADO, dentro de la tutela interpuesta por el señor Conrado Arce Montoya, de conformidad con las consideraciones expuestas. 

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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