SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°074
RADICACIÓN:   660013187002201800043-01
ACCIONANTE:   JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA
SE REVOCA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Providencia:

 Sentencia  – 2ª instancia – 09 de agosto de 2018

Proceso:    
      Acción de Tutela 
Radicación Nro.          660013187002201800043-01

Accionante:                 José Jesús Fajardo Serna

Accionado:
             Nueva EPS
Magistrado Ponente:  Jorge Arturo Castaño Duque

Temas: 

DERECHO A LA SALUD / MATERIALIZACIÓN PROCEDIMIENTOS MÉDICOS/ CARENCIA ACTUAL POR HECHO SUPERADO/ TRATAMIENTO INTEGRALIDAD -La orden sin ninguna modificación-/  REVOCA PARCIAL.
En este caso, se aprecia que al señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA, de 87 años de edad
, le fue ordenada la “revisión y reprogramación del marcapaso cardíaco”, así como citas de control con especialista en cardiología y electrofisiología, mismas que no le habían sido realizadas y de lo cual señala a la NUEVA EPS y a la I.P.S. Clínica San Rafael, y no obstante que esta última ya había fijado fecha para la revisión del marcapaso, la misma fue cancelada sin haberle sido fijada nuevamente, circunstancias éstas que motivaron al actor, coadyuvado por un Defensor Público, a solicitar la protección del derecho a la salud.

(…)

Ahora bien, el disenso frente al fallo proferido provino únicamente de la I.P.S. Clínica San Rafael, lo que implica que la NUEVA EPS estuvo conforme con lo allí dispuesto, en especial lo relativo al tratamiento integral para la patología de “Hipertensión Esencial Primaria” y “presencia de marcapaso cardíaco”.

(…)

En este caso se evidencia que por parte de la NUEVA EPS se libraron las autorizaciones requeridas para que por parte de la IPS Clínica San Rafael se realizaran los procedimientos dispuestos en sede de tutela, por lo cual se deberá modificar la sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en el sentido de revocar parcialmente el amparo otorgado y negar la protección exigida al configurarse la carencia actual del objeto por tratarse de un hecho superado.
No obstante lo anterior, debe indicarse que a favor del señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA igualmente se dispuso la atención integral para sus patologías, esto es, “hipertensión esencial primaria” y “presencia de marcapaso cardíaco”, frente a la cual ningún reparo se presentó y en consecuencia tal orden quedará incólume.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, nueve (09) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 664
                                                    Hora: 3:10 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Subgerente de la IPS Clínica San Rafael, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por el señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA, coadyuvado por Defensor Público.
2.- DEMANDA 

Informa el señor FAJARDO SERNA que está vinculado a LA NUEVA EPS y padece de hipertensión esencia primaria, con marcapaso cardíaco, por lo cual su médico le prescribió la “revisión reprogramación de aparato marcapaso cardíaco” y aunque la entidad tiene la autorización desde septiembre 18 de 2017, la Clínica San Rafael la programó para mayo 21 de 2018, pero no se cumplió y no se le ha fijado nuevamente por carecer de agenda. Considera en consecuencia vulnerados sus derechos a la salud, trato digno, tercera edad y atención prioritaria.

Pide que se ordene la autorización y realización efectiva de la revisión y programación del marcapaso cardíaco, e igualmente que se autorice la consulta con el especialista en cardiología, electrofisiología, terapias y demás procedimientos que requiera.

3.- TRÁMITE Y FALLO 
3.1.- Una vez admitida la tutela, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a la NUEVA E.P.S. y dispuso vincular al Gerente de la Clínica San Rafael, habiéndose dado respuesta por la primera de las mencionadas, cuyo apoderado judicial señala que la entidad inició las labores administrativas para autorizar y programar de manera prioritaria  la consulta médica especializada por cardiología y electrofisiología; igualmente solicita se niegue el tratamiento integral, toda vez que la tutela es improcedente para la protección de hechos inciertos y futuros. Pide no se conceda la acción presentada pues el servicio requerido se encuentra en trámite y de forma subsidiaria, en caso de disponer servicios excluidos del POS, se faculte para repetir con cargo al FOSYGA, por todos los valores del cumplimiento de la tutela.

3.2.- Culminado el término constitucional, el Juzgado mediante fallo de julio 04 de 2017 amparó los derechos fundamentales a la salud, dignidad humana y seguridad social del señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA y le ordenó a funcionarios de la NUEVA EPS y al Gerente de la IPS Clínica San Rafael que dentro de los dos (02) días siguientes a la notificación de la decisión, de manera coordinada, verifiquen que se autorice, programe y realice, de no haberlo hecho, la cita por medicina especializada por Cardiología y Electrofisiología, así como la práctica del procedimiento “revisión reprogramación de marcapaso”; así mismo que la NUEVA EPS, disponga y verifiquen el tratamiento integral que llegarse a necesitar el accionante.

3.3.- Con posterioridad al fallo, el Subgerente de la I.P.S. Clínica San Rafael, informa que con ocasión del fallo de tutela, se fijó para julio 17 de 2018 la realización de la reprogramación cardiodesfibrilador marca Medtronic del señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA.
4.- IMPUGNACIÓN
Dentro del plazo oportuno el Subgerente de la I.P.S. Clínica San Rafael allegó un memorial mediante el cual expresa su inconformidad con el fallo adoptado, en el entendido que la orden impuesta depende exclusivamente del cumplimiento de las gestiones administrativas, presupuestales y logísticas de la NUEVA EPS, en cuanto a la expedición de autorización de servicios médicos necesarias para llevar a cabo las citas requeridas por el actor.  Agrega que dicha clínica está presta a acatar el fallo judicial, lo cual está supeditado a las obligaciones y cargas de la NUEVA EPS, la cual a la fecha no ha cumplido, y con ello ocasiona que la IPS entre en mora frente a dicha decisión judicial.

Si bien ya se informó de la fecha para la revisión del marcapaso, respecto de las demás citas o consultas no se pueden programar hasta que la NUEVA EPS no expida la autorización de servicios, y por ende pide al juez que no aplique la figura del incidente de desacato, en aplicación del principio general del derecho que reza “nadie está obligado a lo imposible”, toda vez que no puede exigirse a dicha I.P.S. que fije fecha para las consultas necesitadas, cuando se hace necesario y vital contar con la autorización respectiva, cuyo deber recae en la EPS.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
De lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia pronunciarse con relación con los motivos de inconformidad presentados por el Gerente de la IPS Clínica San Rafael, frente al fallo que amparó los derechos fundamentales del señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERBA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 
El derecho fundamental a la salud, fue consagrado como tal por medio de la Ley 1751 de 2015
, siendo sustento para la misma los diversos desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional, los que a la postre sirvieron para establecer por vía legal la obligación del Estado para adoptar las medidas necesarias con miras a brindar a los ciudadanos un acceso integral al servicio de salud, el cual de verse amenazado de manera alguna, podría ser protegido por la vía constitucional
.

En este caso, se aprecia que al señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA, de 87 años de edad
, le fue ordenada la “revisión y reprogramación del marcapaso cardíaco”, así como citas de control con especialista en cardiología y electrofisiología, mismas que no le habían sido realizadas y de lo cual señala a la NUEVA EPS y a la I.P.S. Clínica San Rafael, y no obstante que esta última ya había fijado fecha para la revisión del marcapaso, la misma fue cancelada sin haberle sido fijada nuevamente, circunstancias éstas que motivaron al actor, coadyuvado por un Defensor Público, a solicitar la protección del derecho a la salud.

Y es que luego de darse traslado de la acción constitucional, en cuyo término únicamente se pronunció el apoderado judicial de la NUEVA EPS, se evidencia que la entidad adelantaría las gestiones administrativas para la autorización de las citas con cardiología y electrofisiología, lo que por supuesto conllevó a que el Juez Constitucional amparara los derechos fundamentales reclamados.

Ahora bien, el disenso frente al fallo proferido provino únicamente de la I.P.S. Clínica San Rafael, lo que implica que la NUEVA EPS estuvo conforme con lo allí dispuesto, en especial lo relativo al tratamiento integral para la patología de “Hipertensión Esencial Primaria” y “presencia de marcapaso cardíaco”.
La entidad impugnante refirió que el procedimiento de revisión del marcapaso ya fue ordenado, pero en punto de las citas con cardiología y electrofisiología, debe contarse con la autorización por parte de la NUEVA EPS, sin lo cual no pueden proceder a lo pertinente.

En principio le asiste razón a la entidad impugnante, al ser evidente que quien debe disponer lo pertinente para la autorización de los procedimientos que le son prescritos a los pacientes es la EPS a la cual se hallan afiliados, luego de lo cual se habilitaría a los prestadores del servicio a su realización. No obstante, en el presente asunto lo que dispuso el a quo fue que “de manera coordinada” tanto la I.P.S. como la EPS, verifiquen que se autorice, programe y realice los exámenes requeridos, y ello claro está, debe efectuarse de acuerdo a su nivel de competencia, en tanto la labor que le compete a la I.P.S., sería la de programar y realizar el procedimiento y de la E.P.S., la de disponer su autorización.

En este caso, pese a lo planteado por el impugnante, a la hora de ahora lo que se aprecia es que los procedimientos que le fueron prescritos al ciudadano JOSÉ JESUS FAJARDO ya fueron efectuados, como así lo informó a esta Corporación
, lo que conlleva a predicar que en punto de la orden emanada por el juez de primer nivel para la realización de las citas por cardiología, electrofisiología y la revisión del marcapasos, ya es una situación superada.

La Corte Constitucional ha considerado que el hecho superado tiene ocurrencia cuando lo pretendido a través de la acción de tutela se satisface y desaparece la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales invocados por el demandante, de suerte que la decisión que pudiese adoptar el juez respecto del caso específico resultaría a todas luces inocua y, por lo tanto, contraria al objetivo de protección previsto para el amparo constitucional
.

En este caso se evidencia que por parte de la NUEVA EPS se libraron las autorizaciones requeridas para que por parte de la IPS Clínica San Rafael se realizaran los procedimientos dispuestos en sede de tutela, por lo cual se deberá modificar la sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en el sentido de revocar parcialmente el amparo otorgado y negar la protección exigida al configurarse la carencia actual del objeto por tratarse de un hecho superado.
No obstante lo anterior, debe indicarse que a favor del señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA igualmente se dispuso la atención integral para sus patologías, esto es, “hipertensión esencial primaria” y “presencia de marcapaso cardíaco”, frente a la cual ningún reparo se presentó y en consecuencia tal orden quedará incólume.

6.- DECISIÓN 

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

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), y en consecuencia SE NIEGA el amparo pretendido exclusivamente en lo atinente a la práctica de los procedimientos ordenados al señor JOSÉ JESÚS FAJARDO SERNA al presentarse la carencia actual del objeto por hecho superado. Frente a los demás aspectos que no fueron impugnados, la decisión permanecerá incólume.
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Nació en septiembre 07 de 1931.


� Su control previo de constitucionalidad, fue realizado por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-313 de 2014.


� Sentencia T-062 de 2017.


� Nació en septiembre 07 de 1931.


� Ver folio 4 Cuaderno del Tribunal.


� Ver Sentencia T-330 de 2017.
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