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NULIDAD POR INDEBIDA INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO. [E]n el presente asunto se hace necesario enderezar la actuación del Juez de primer grado; para ello habrá de decretarse la nulidad del fallo proferido el 13 de septiembre del año avante, por cuanto, como ya se dijo, se requiere la vinculación al presente asunto de las empresas promotoras de salud Medimás y Sura, así como del SENA y la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, ya que, como se dijo anteriormente, están directamente relacionadas con lo pretendido por la accionante.
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	Decisión: 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la EPS-S ASMETSALUD, entidad accionada dentro del presente asunto, contra el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad el 13 de septiembre del presente año, mediante el cual tuteló los derechos fundamentales a la salud, a la vida digna y a la seguridad social de los cuales es titular la joven DIANA MARCELA VALDERRAMA PINEDA, quien es agenciada en el presente asunto por su progenitora, la señora MARTHA LILIANA VALDERRAMA PINEDA.
ANTECEDENTES:

Manifestó la accionante que tanto ella como su hija DIANA MARCELA fueron víctimas de desplazamiento forzado en el año 2015, reconocidas así por parte de la Unidad Administrativa Especial para la Atención y Reparación Integral a las Víctima, radicándose en esta ciudad desde ese año. 

Refiere la actora que en esas mismas calendas fue afiliada al servicio de salud del régimen subsidiado prestado por la EPS Asmet Salud, atendiendo la calidad de víctima que ostentaba, sin embargo, no ocurrió lo mismo con su hija, quien quedó sin la prestación de ese servicio.
Su hija DIANA MARCELA sufre un “RETARDO MODERADO, DEFICIT DE APRENDIZAJE, COLESTEROL y TRIGLICERIDOS” y una afección cardiaca sin diagnosticar, además una enfermedad en sus ojos que le está ocasionando la pérdida de la visión sin que se haya podido tratar, pues en varias oportunidades le ha solicitado a la EPS Asmet Salud la afiliación de su hija, pero su petición ha sido denegada bajo el argumento de que su última afiliación se encuentra registrada en el régimen contributivo de salud con la EPS Sura. 

Al respecto, explicó que DIANA MARCELA cursó en el SENA un programa especial para jóvenes con necesidades especiales, iniciando la fase práctica del mismo desde el 1° de diciembre de 2016 hasta el 18 de febrero del año que avanza, interregno durante el cual fue afiliada por esa razón a dicho régimen de salud. 

Por otra parte, expuso la actora que su hija no ha podido obtener el título de los estudios académicos que realizó en el SENA, pues para ello le exigen una certificación de su invalidez por parte de la Junta Regional de Calificación, toda vez que ese programa está destinado para personas en condiciones especiales. 

Por su parte, la mencionada Junta de Calificación de Invalidez le exige que para la realización de la valoración, debe aportar un examen médico denominado “PRUEBA NEUROPSICOLOGICA O WAIS CON DEFINICION DE COMPROMISO COGNITIVO”, mismo que a la fecha no se ha podido realizar, precisamente porque no se encuentra afiliada a ningún servicio de salud.      

PRETENSIONES:
Con base en lo expuesto, solicitó la accionante que se amparen los derechos fundamentales de su hija DIANA MARCELA VALDERRAMA PINEDA, y por ende, se ordene a la EPS Asmet Salud que en el término de 48 horas disponga lo necesario para afiliar a su hija al servicio de salud del régimen subsidiado; además, le practique el examen que exige la Junta Regional de Calificación de Invalidez para poder valorarla y emitir un dictamen.   
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad avocó el conocimiento de la actuación el 31 de agosto del presente año en contra de la EPS Asmet Salud, la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda y la UARIV, además ordenó la vinculación oficiosa de la Alcaldía de Pereira a través de la Secretaría Municipal de Salud y al SISBEN de Pereira, a quienes se corrió traslado del escrito de tutela y sus anexos para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción. 
Posteriormente, al realizar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante fallo del 13 de septiembre de 2017 tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social de los cuales es titular la joven DIANA MARCELA VALDERRAMA PINEDA, y por ende, se le ordenó a la EPS Asmet Salud que en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificación de esa decisión, procediera a afiliarla a esa entidad, de manera que se le garantizara el servicio de atención en salud, así como la realización de la “PRUEBA NEUROPSICOLOGICA O WAIS CON DEFINICION DE COMPROMISO COGNITIVO”.

Para efectos de tomar la mencionada decisión, el A quo tuvo en cuenta que DIANA MARCELA es un sujeto de especial protección constitucional, debido a su status de víctima de desplazamiento forzado, por lo que no requiere de la realización de una encuesta del SISBEN, ni tampoco de la asignación de un puntaje para gozar del servicio de salud, tal como lo establece el Decreto 780 de 2016. 
Así mismo, consideró que la entidad encargada de brindar dicha garantía en favor de la joven es la EPS ASMET SALUD, teniendo en cuenta que es en esa entidad donde se encuentra afiliada su progenitora, y que ella se encuentra en estado “retirado” de otra EPS, encontrándose inmersa en las causales para su admisión en esa entidad.  
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN: 
El Gerente Jurídico de Asmet Salud EPSS presentó un escrito en el cual manifestó su inconformidad con lo decidido por el Juez de primer grado, resaltando que la Superintendencia Nacional de Salud limitó su capacidad de afiliación, permitiéndole recibir personas nuevas sólo en unos casos específicos, así: para recién nacidos de madres afiliadas a esa EPS, personas que se encuentran en el fosyga en estado retirado en el régimen subsidiado o contributivo pero con Asmet Salud; en los casos de agrupación familiar cuando la madre cabeza de familia es afiliada activa a esa EPS y tiene a su hijo o esposo afiliado en otra EPS subsidiada, y finalmente la madre cabeza de familia que es afiliada activa y tiene a su hijo o esposo en el fosyga en estado retirado de otra EPS; o en los casos de traslados internos. 
Sin embargo, aseguró que está expresamente restringida la posibilidad de afiliar personas que se encuentran en el fosyga en estado retirado de otra EPS o la realización de traslados externos. 

De acuerdo a lo anterior, la joven DIANA MARCELA no reúne los requisitos exigidos por la Superintendencia para su afiliación a esa EPS. Por esta razón, solicitó que se revoque la decisión de primera instancia, para en su lugar declarar que dicha entidad no ha desconocido las garantías fundamentales reclamadas por la actora. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

Le correspondería determinar a esta Corporación si, en efecto, por parte de la EPS ASMET SALUD se han vulnerado los derechos fundamentales reclamados por la accionante al negarle su afiliación a los servicios de salud que presta esa entidad para el régimen subsidiado; si no fuera porque en el presente asunto se avizora un error procedimental insaneable, relacionado con una indebida conformación de la Litis, que impide la realización de tal estudio y conlleva a una declaratoria de nulidad de lo actuado. 
En primer lugar debe decirse que la señora MARTHA LILIANA VALDERRAMA PINEDA hizo referencia a la necesidad de que a su hija se le presten los servicios de salud en el régimen subsidiado a los cuales tiene derecho por ser una persona víctima de desplazamiento forzado, y que por ende, merece una especial atención por parte del Estado en ese tipo de garantías mínimas asistenciales. 

Ahora, como bien es sabido, no es la EPS Asmet Salud la única que presta dichos servicios en esta ciudad, sino que para ese fin también se encuentra destinada la EPS Medimás, la cual sería pertinente involucrar en el presente asunto para determinar si se encuentra en la capacidad de recibir como su afiliada a la joven DIANA MARCELA, ello por cuanto nos encontramos ante un caso particular, donde debido a una cuestión financiera y de solvencia crítica, se ha restringido el ingreso de afiliados a la primera de ellas por parte de la Superintendencia Nacional de Salud a través de la Resolución No 287 de 2017, y si bien, en dicho acto administrativo se contempla la posibilidad de admitir a los hijos de las madres cabeza de familia que se encuentren afiliados a una EPS distinta, la Sala considera que dicho requisito no es aplicable al caso que nos concita, pues hay que partir de la base de que la joven Diana Marcela tiene actualmente 20 años, lo que quiere decir que es mayor de edad, y a la fecha no se encuentra demostrado que padezca un estado de incapacidad que nos lleve a pensar que su progenitora todavía desempeña el rol de madre cabeza de hogar. 
Por otra parte, resulta de relevancia indicar que en lo que tiene que ver con la pretensión de que se le realice a la actora el examen que le ha exigido la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, pueden resultar terceros involucrados en las decisiones que se llegaran a tomar en esta instancia, pues, por una parte, se desconoce cuál es la razón por la cual el SENA le ha exigido a la actora un dictamen de calificación de invalidez para otorgarle el título del estudio académico que allí realizó, si es que tal requisito se encuentra contemplado dentro del programa estudiado por ella, y si tal salvedad se le puso en su conocimiento desde el inicio de su periodo académico. 
Así mismo, resulta imperiosa la vinculación de la EPS Sura, dado que al parecer fue esa entidad la que remitió la historia clínica de la accionante para la respectiva valoración por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez, lo cual se desprende de la afiliación que para ese momento tenía la joven DIANA MARCELA con esa entidad, como se colige de la fecha del oficio expedido por ese Cuerpo Colegiado (15 de febrero de 2017) obrante a folio 14 del expediente, que se encuentra temporalmente cercana con la fecha de la valoración médica que se le realizó en la Clínica los Rosales (18 de enero de 2017) que se encuentra en el folio 7, y que además se puede corroborar con la afirmación hecha por la señora MARTHA LILIANA, en el sentido de que la fase práctica adelantada por su hija, que ocasionó su vinculación a la EPS Sura culminó el 18 de febrero de 2017; en ese sentido, se podría pensar que esa la entidad a la cual le correspondía la realización del examen que en ese entonces exigió la Junta de Calificación, y no la entidad prestadora del servicio de salud en el régimen subsidiado.   
En vista de lo dicho hasta ahora, es evidente que entrar a modificar las órdenes impartidas en la decisión de primer grado, tomando otras que pudieran llegar a involucrar a las personas mencionadas atrás, y sin tener certeza de las diligencias llevadas a cabo por las mismas, impidiéndoseles además controvertir los dichos planteados por la accionante, conllevaría a una vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso y defensa, por cuanto no se integró en debida forma a la Litis. De allí que la Corte Constitucional haya dicho: 

“Por ello, si el juez constitucional advierte que no se ha integrado en debida forma el contradictorio por parte pasiva, será él quien asuma esa carga procesal, y en consecuencia, vinculará oficiosamente las partes e intervinientes al trámite de dicha acción de tutela que deban ser vinculados a dicho trámite, para lo cual podrá valerse de los elementos de juicio que obren en el expediente de tutela. De no ser posible la integración del contradictorio por pasiva en los términos ya anotados, proseguir con el trámite de la acción de tutela no tendría sentido, pues aún cuando se pudo haber verificado la vulneración de algún derecho fundamental, no se podría impartir protección alguna por cuanto no se pudo establecer quien estaba llamado a responder.
En consecuencia, de no integrarse en debida forma el contradictorio, ya sea por parte del mismo accionante o subsidiariamente por el juez constitucional, ello acarreará inexorablemente la nulidad de lo actuado, salvo que el afectado la subsane en forma expresa o tácitamente con su actuación consecuente.
 
4. Para evitar que situaciones como las anteriores se presentasen, los artículos 13 y 16 del Decreto 2591 de 1991 establecen que terceros con interés legítimo en el asunto, puedan intervenir en calidad de coadyuvantes del actor o de la persona o autoridad pública contra quien va dirigida la tutela, ordenando por demás, que el juez les notifique las providencias que se emitan en el trámite de este proceso constitucional. De esta manera, es claro que el tercero con interés legítimo en una tutela podrá intervenir no sólo en procura de protección constitucional, sino que también deberá ser cobijado por los actos de comunicación procesal, en tanto que por esta vía se asegura el pleno ejercicio del derecho de defensa y al debido proceso.
 
5. Por ende, puede decirse que la falta u omisión en la notificación de las decisiones proferidas en el trámite de una acción de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo en la misma, surge como una irregularidad que no sólo vulnera el debido proceso sino que puede llegar a constituirse en una verdadera denegación de justicia, a más de comprometer otros derechos de quienes no pudieron intervenir en el trámite de la misma por desconocimiento de tal actuación judicial. Por ello, cuando la providencia con la cual se admite una acción de tutela y se da inicio al trámite de la misma, deja de notificarse a las partes o terceros con interés legítimo, implica que quienes no fueron notificados, no tienen la posibilidad de intervenir en la misma, desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo afectar otros derechos fundamentales cuya afectación podría suponer una clara violación de los mismos.
 
6. Cuando se presenta la situación anteriormente descrita, se configura una causal de nulidad de lo actuado, con la consecuente necesidad de reiniciar toda la actuación, previa integración del contradictorio por parte del juez, para notificar la actuación a todas las partes, así como a los terceros con interés legítimo en el proceso. Ciertamente, de esta manera se asegura el pleno ejercicio de derecho de defensa por cuenta de todos los intervinientes en el proceso, asegurándose así la posibilidad de proferir una sentencia de fondo con plena capacidad para proteger los derechos fundamentales invocados por el accionante como violados.” 

Con base en lo que viene de decirse, es evidente que en el presente asunto se hace necesario enderezar la actuación del Juez de primer grado; para ello habrá de decretarse la nulidad del fallo proferido el 13 de septiembre del año avante, por cuanto, como ya se dijo, se requiere la vinculación al presente asunto de las empresas promotoras de salud Medimás y Sura, así como del SENA y la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, ya que, como se dijo anteriormente, están directamente relacionadas con lo pretendido por la accionante.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión de Penal,
RESUELVE: 
PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD del fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el 13 de septiembre del año avante, de acuerdo a lo manifestado en la parte motiva de la presente decisión. Lo anterior sin perjuicio de la validez las pruebas ya allegadas al proceso. 

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se ORDENA que por Secretaría se remita el expediente al Juzgado de origen para que allí se rehaga la actuación conforme a lo aquí dispuesto.

TERCERO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Corte Constitucional, Auto-115 del 2008, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.  
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