ACCIÓN DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA 

RADICACIÓN 66001 22 04 003 2016 00171 00

ACCIONANTE: JOAN ILDORIS GARCÍA    

ACCIONADA: DIR. GRAL. DE SANIDAD MILITAR 

ASUNTO: HECHO SUPERADO –TUTELA UN DERECHO

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO/ Práctica del procedimiento requerido dentro del trámite de tutela genera un hecho superado 

“No obstante la connotación de fundamental que adquirió el derecho a la salud y lo consignado por el especialista, en el sentido de que el procedimiento quirúrgico ordenado a la accionante es `prioritario´, la entidad demandada sólo vino a autorizar ese servicio médico el 2 de agosto del año que avanza (…), a raíz de la medida provisional decretada mediante auto del 1º de agosto de 2016, situación que fue corroborada con la señora García, según constancia suscrita por la auxiliar de Magistrado (…)  

(…) el hecho que motivó la interposición de la demanda de amparo se ha superado por la actividad de la entidad accionada, lo que permite concluir que instancia en sede de tutela no está llamada a emitir un pronunciamiento ante la carencia actual de objeto y por ende, no encuentra orden alguna que deba proferir en aras de proteger el derecho fundamental (…)”
TRATAMIENTO INTEGRAL/ Procedencia frente a la patología objeto de la tutela, para salvaguardar la continuidad del servicio 
“(…) no basta con la sola autorización de la cirugía requerida por la señora García para considerar atendida la enfermedad la misma, sino que debe procurarse por la prestación de los servicios médicos derivados tanto del procedimiento quirúrgico `resección de pterigio´ formulado por su médico, como la atención integral necesaria con el fin de que la accionante logre restablecer su salud. Lo anterior, en virtud de los principios de integralidad y continuidad que rigen la Seguridad Social, se impone la obligación de la prestación de los servicios en salud, a todos aquellos que se encuentran vinculados a través del Régimen de Seguridad Social en salud, quienes tienen derecho a recibir un servicio completo, de acuerdo con sus necesidades (…)”

Citas: Corte Constitucional, sentencias T-136 de 2004, T-020 de 2006, T-760 de 2008, T-210 de 2013 y T-358 de 2014.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.721
Hora: 7:40 a.m.

1. ASUNTO A DECIDIR

Se profiere sentencia de primera instancia dentro de la acción de tutela promovida por el abogado Donaldo Córdoba Andrade, apoderado judicial de la señora Joan Ildoris García en contra de la Dirección General de Sanidad del Ejército Nacional por la presunta violación de sus derechos fundamentales a la salud y vida digna de su mandante.

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES

2.1. El abogado Donaldo Córdoba Andrade, Defensor Público, actuando como apoderado judicial de la señora JOAN ILDORIS GARCÍA, interpuso acción de tutela en contra de Dirección General de Sanidad Militar del Ejército Nacional por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas de su mandante, toda vez que a la fecha no le han autorizado la cirugía denominada “resección de pterigio simple (nasal o temporal) con injerto prioritario”, ordenado por el médico Fredy Alejandro Gómez Giraldo desde el 28 de junio de 2016, procedimiento que al parecer desde hacía un año se lo habían prescrito, pero la orden se dejó vencer por trámites administrativos, sin que fuera realizado.  Por lo tanto, la señora García acudió de nuevo a la  Dirección de Sanidad de Risaralda, pero allí le indicaron que no tenían presupuesto, ni convenio para la práctica de dicha intervención.

Por lo anterior, solicitó i) que se tutelen los derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas de la señora García, ii) ordenar a la Dirección General de Sanidad Militar del Ejército Nacional de Colombia que garantice la práctica de la cirugía “resección de pterigio simple (nasal o temporal) con injerto prioritario”, iii) ordenar a la Dirección General de Sanidad Militar del Ejército Nacional de Colombia que en lo sucesivo no dilate la autorización de los servicios médicos que requiere la señora García; iv) para garantizar la continuidad en la prestación del servicio y evitar la interposición de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito a la actora, se ordene a la Dirección General de Sanidad Militar del Ejército Nacional de Colombia que garantice a la señora García un tratamiento integral para la patología que padece y v) que la orden impartida sea de inmediato cumplimiento.
Adjuntó copia de los siguientes documentos: i) poder para actuar; ii) orden No.020944 del 15 de junio de 2016 emitida por el doctor José Asdrúbal Zapata; iii) cédula de ciudadanía a  nombre de la señora Joan Ildoris García; iv) carné de servicios de salud y v) orden del especialista para la cirugía reclamada por la actora (Fls.  3-8)

2.2. Mediante auto del 1º de agosto de 2016 se avocó el conocimiento de la demanda de tutela, se ordenó correr traslado a la entidad demandada, se vinculó a la Dirección Seccional – Dispensario Médico 3029- Batallón de Artillería No.8 “Batalla San Mateo” Pereira y se decretó la media previa solicitada por el accionante. (Fls. 9-12)

3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA 
3.1. DISPENSARIO MÉDICO 3029 DE BATALLÓN DE ARTILLERÍA No.8 “BATALLA SAN MATEO” DE PEREIRA
Su Directora informó que se han dispuesto todos los recursos para brindarle la atención a la accionante relacionada con el procedimiento denominado resección de pterigio simple con injerto prioritario y en tal virtud, se le expidió la autorización de dicho servicio, según consta en el acta de la orden que se adjunta a esta respuesta. (Folio 21)

Por lo anterior, consideró que no se han vulnerado derechos fundamentales a la actora y solicitó que se desestimen las pretensiones al haberse superado el hecho que motivó su petición.  
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acto u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

4.2. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución; el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el artículo 1º del Decreto 1382 de 2000.

4.3 Problema jurídico y solución al caso en concreto
4.3.1. Corresponde a esta Sala determinar si las entidades demandadas y vinculadas han vulnerado los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna del señor Joan Ildoris Córdoba García, de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

4.3.2. Sea lo primero reiterar que la Constitución Política consagró la acción de tutela en el Art. 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.

4.4. De las pruebas arrimadas al expediente se observa que el oftalmólogo Alejandro Gómez prescribió el 28 de junio de 2016 a la señora García el procedimiento quirúrgico resección de pterigio simple (nasal o temporal) con injerto  “prioritario” (folio 8), el cual no había sido autorizado por la entidad demandada, situación que consideró la accionante vulneraba sus derechos fundamentales a salud y vida digna,  motivo por el cual solicitó la intervención del juez constitucional.
4.5. En relación al derecho a la salud, éste tiene la connotación de fundamental que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008, en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo:

 “(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental autónomo. En tal medida, la negación de los servicios de salud contemplados en el POS es una violación del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestación claramente exigible y justiciable mediante acción de tutela. La jurisprudencia ha señalado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la vía procesal mediante la cual éste se hace efectivo.” (Subrayas nuestras).

4.6.  No obstante la connotación de fundamental que adquirió el derecho a la salud y lo consignado por el especialista, en el sentido de que el procedimiento quirúrgico ordenado a la accionante es “prioritario”, la entidad demandada sólo vino a autorizar ese servicio médico el 2 de agosto del año que avanza (folio 21), a raíz de la medida provisional decretada mediante auto del 1º de agosto de 2016, situación que fue corroborada con la señora García, según constancia suscrita por la auxiliar de Magistrado (folio 23).  
4.7. Significa lo anterior, que en el caso bajo estudio, el hecho que motivó la   interposición de la demanda de amparo se ha superado por la actividad de la entidad accionada, lo que permite concluir que instancia en sede de tutela no está llamada a emitir un pronunciamiento ante la carencia actual de objeto y por ende, no encuentra orden alguna que deba proferir en aras de proteger el derecho fundamental de petición  invocado por el accionante, lo que encuentra su fundamento en lo dispuesto en el artículo 26 del Decreto 2591 de 1991, que reza: “Artículo 26. Cesación de la actuación impugnada. 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….”
4.8. Con respecto a la figura del hecho superado, la Corte Constitucional en Sentencia T-358 de 2014 reiteró lo siguiente:  

“La naturaleza de la acción de tutela estriba en garantizar la protección inmediata de los derechos fundamentales. Entonces, cuando cesa la amenaza a los derechos fundamentales de quien invoca su protección, ya sea porque la situación que propiciaba dicha amenaza desapareció o fue superada, esta Corporación ha considerado que la acción de tutela pierde su razón de ser como mecanismo de protección judicial, en la medida en que cualquier decisión que el juez de tutela pueda adoptar frente al caso concreto carecerá de fundamento fáctico. En este sentir,  el juez de tutela queda imposibilitado para emitir orden alguna de protección del derecho fundamental invocado, de suerte que la Corte ha entendido que una decisión judicial bajo estas condiciones resulta inocua y contraria al objetivo constitucionalmente previsto para la acción de tutela[2]. 
 
(…)  El fenómeno de la carencia actual de objeto tiene como característica esencial que la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo no surtiría ningún efecto, esto es, caería en el vacío[4]. Lo anterior se presenta, generalmente, a partir de dos eventos: el hecho superado o el daño consumado.

 

2.3.3.  Por un lado, la carencia actual de objeto por hecho superado se da cuando entre el momento de la interposición de la acción de tutela y el momento del fallo se satisface por completo la pretensión contenida en la demanda de amparo, razón por la cual cualquier orden judicial en tal sentido se torna innecesaria. En otras palabras, aquello que se pretendía lograr mediante la orden del juez de tutela ha acaecido antes de que el mismo diera orden alguna. 

 
Respecto a la carencia actual de objeto por hecho superado, la Corte ha indicado que el propósito de la acción de tutela se limita a la protección inmediata y actual de los derechos fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley.   El hecho superado se presenta cuando, por la acción u omisión (según sea el requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectación de tal manera que “carece” de objeto el pronunciamiento del juez. ”[7]. 
4.9.  Por lo discurrido, se reitera que con la actuación de la Dirección del Dispensario Médico 3029- Batallón de Artillería No.8 “Batalla San Mateo” de Pereira se configuró  una carencia actual de objeto por hecho superado; en tal sentido, el propósito de la acción de tutela  pierde su razón de ser, toda vez que su finalidad es la protección inmediata y actual de los derechos fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley y en este asunto en concreto la situación de hecho que originó la supuesta trasgresión del derecho reclamado por la actora, desapareció, no existiendo orden alguna que impartir frente a la autorización para la cirugía de ”resección de pterigio simple (nasal o temporal) con injerto”
4.10.  Ahora bien, en relación al régimen especial de Seguridad Social en Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, la Corte Constitucional en la Sentencia T-210 de 2013, reiteró lo siguiente:

“La Ley 100 de 1993, en su artículo 279, consagró distintos regímenes especiales de seguridad social, los cuales están excluidos del Sistema General en Salud, como son los relativos a los miembros de la Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de Ecopetrol y de las empresas en concordato preventivo y obligatorio mientras dure el proceso concursal
.

Sobre esta materia la Corte también ha precisado lo siguiente:

 “(…) El legislador pretendió al establecer los regímenes de excepciones al régimen general de la Ley 100 de 1993: (i) que los derechos en salud contengan beneficios y condiciones superiores a los que rigen para los demás afiliados al Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la dicha ley y, a su vez, (ii) en ningún caso, consagren un tratamiento discriminatorio o menos favorable al que se otorga a los afiliados al sistema integral general
”. 

Concretamente, respecto del Régimen Especial de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, la Ley 352 de 1997 “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la Policía Nacional”, define la sanidad como un servicio público esencial orientado a dar respuesta a las necesidades del personal activo, retirado, pensionado y beneficiario
. El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de Policía se inspira en principios orientadores
, entre los cuales se encuentra el de universalidad, que es la garantía de la protección para todas las personas, sin ninguna discriminación, en todas las etapas de la vida y la protección integral a sus afiliados y beneficiarios en sus fases de educación, información y fomento de la salud, prevención, protección, diagnóstico, recuperación, rehabilitación, en los términos y condiciones que establece el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial. De igual manera, deben realizar actividades que en materia de salud requieran las Fuerzas Militares y la Policía Nacional para el cumplimiento de su misión.

Por su parte, el Decreto Ley 1795 de 2000, en virtud del cual se estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional dispuso que el objeto de tal sistema es prestar el servicio de sanidad inherente a las operaciones militares y del servicio policial como parte de su logística militar, así como brindar el servicio integral de salud en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación del personal afiliado y sus beneficiarios
.” (Subrayas propias)
De acuerdo a lo subrayado y frente a la petición del apoderado de la señora García tendiente a que la entidad demandada le brinde a su mandante una atención integral para su patología con el fin de evitar futuras acciones de tutela, esta Sala considera que no basta con la sola autorización de la cirugía requerida por la señora García para considerar atendida la enfermedad la misma, sino que debe procurarse por la prestación de los servicios médicos derivados tanto del procedimiento quirúrgico “resección de pterigio” formulado por su médico,  como la atención integral necesaria con el fin de que la accionante logre restablecer su salud. Lo anterior, en virtud de los principios de integralidad y continuidad que rigen la Seguridad Social, se impone la obligación de la prestación de los servicios en salud, a todos aquellos que se encuentran vinculados a través del Régimen de Seguridad Social en salud, quienes tienen derecho a recibir un servicio completo, de acuerdo con sus necesidades, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la que ha reiterado lo siguiente
:
“La jurisprudencia de esta Corporación señala que este principio implica que la atención y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones. En tal dimensión, el tratamiento integral debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio público de la seguridad social en salud. En consecuencia, la Corte ha considerado que la prestación de estos servicios comporta no sólo el deber de la atención puntual necesaria para el caso de la enfermedad, sino también la obligación de suministrar oportunamente los medios indispensables para recuperar y conservar la salud. En estas condiciones, por ejemplo, la Corporación ha amparado el derecho a la salud de las personas que solicitan el suministro de un medicamento que puede ser sólo para el alivio de su enfermedad, aunque no sea para derrotarla. Se concluye entonces que el alcance del servicio público de la seguridad social en salud es el suministro integral de los medios necesarios para su restablecimiento o recuperación, de acuerdo con las prescripciones médicas aconsejadas para el caso, ya conocidas, pronosticadas  o previstas de manera específica, así como de las que surjan a lo largo del proceso.”

Por lo anterior, se ordenará a la Dirección del Dispensario Médico 3029- Batallón de Artillería No.8 “Batalla San Mateo” Pereira que brinde a la señora Joan Ildoris García la prestación de los servicios médicos derivados tanto del procedimiento quirúrgico “resección de pterigio” formulado por su médico,  como la atención integral necesaria con el fin de que la accionante logre restablecer su salud visual, de acuerdo a las prescripciones que expidan los galenos. 
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución.  

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la existencia de un hecho superado dentro de la acción de tutela presentada por el apoderado judicial de la señora Joan Ildoris García en lo que tiene que ver con la autorización para “resección de pterigio simple (nasal o temporal) con injerto prioritario”.  
SEGUNDO: TUTELAR el derecho fundamental a la salud de la señora Joan Ildoris García.

TERCERO: SE ORDENA a la Dirección del Dispensario Médico 3029- Batallón de Artillería No.8 “Batalla San Mateo” Pereira que brinde a la señora Joan Ildoris García tanto la prestación de los servicios médicos derivados del procedimiento quirúrgico “resección de pterigio” formulado por su médico,  como la atención integral necesaria con el fin de que la accionante logre restablecer su salud visual, de acuerdo a las prescripciones que expidan los galenos. 
CUARTO: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la 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
� Artículo 279 de la Ley 100 de 1993: Excepciones: “El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni al personal regido pro el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepción de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones públicas”. 


� Sentencia T-594 de 2006.


� Artículo 3° de la Ley 352 de 1997.


� Artículo 4° Ibídem.


� Artículo 5 del Decreto – ley 1795 de 2000.


�Sentencia T-136/04,  T-20/06
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