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Acta N° 233 de junio 2 de 2009
Decide esta Sala la impugnación interpuesta por el accionante contra la sentencia proferida el 24 de abril último el Juzgado Primero de Familia de esta ciudad, en esta acción de tutela propuesta por José Javier Franco Marín contra la Nueva EPS S.A. 
ANTECEDENTES

El señor Franco Marín expresó que desde el 16 de marzo de 1995 laboró como celador en la empresa “Fundación Manos Unidas”; que el 25 de junio de 2008 sufrió un infarto cardiaco y fue incapacitado desde esa fecha; que la empresa le pagó hasta el 14 de febrero de 2009 y desde ahí quedó desvinculado laboralmente sin que haya podido volver a pagar salud y pensión; que entabló una acción de tutela para la protección al derecho de petición para que el seguro le siguiera pagando la pensión y ni con fallo favorable le han dado alguna respuesta; que se encuentra muy enfermo y en precaria situación económica y de salud y la Nueva EPS le cerró las puertas impidiéndole continuar con los exámenes que le exige el Seguro Social para su pensión; que como fue retirado de la empresa su familia también se halla desvinculada del servicio de salud; alegó que los derechos fundamentales vulnerados son el de la salud, el mínimo vital y el de seguridad social.

Pidió, en consecuencia, que se le restablezca el servicio ordenando la práctica de exámenes exigidos por el médico laboral para recibir la pensión a que tiene derecho y la práctica de tratamiento médicos integrales debido a su estado de salud; pidió como medida provisional que se le realizara el examen “prueba de dipiradamol isonitrilos” ordenado por el cardiólogo. 
El Juzgado le dio trámite a la petición y accedió a la medida provisional deprecada, a la vez que requirió del accionante claridad en cuanto a lo pretendido contra el Instituto de Seguros Sociales, pues si se trataba del  incumplimiento de un fallo de tutela anterior lo propio era iniciar el trámite incidental de desacato ante el juzgado que le amparó el derecho fundamental violado. Enterado de ello, nada dijo sobre el particular. 

La Nueva EPS, por intermedio de la Coordinadora Jurídica Regional del Sur Occidente, dio respuesta a la demanda precisando, en síntesis, que el usuario se encuentra retirado desde el 6 de marzo de 2009 y que por virtud de la medida provisional se activó de nuevo en el sistema durante el mes de abril y se le autorizó la realización del examen “PRUEBA DE DIPIRADAMOL ISONITRILOS”; que como el señor Franco Marín no ha obtenido la pensión de invalidez que ha reclamado, todavía no tiene tal derecho sino una mera expectativa creada en torno a la pérdida de su capacidad laboral, y para poder seguir disfrutando del sistema general de salud debe afiliarse bien al régimen contributivo o al subsidiado.  Añadió que es el Fondo de Pensiones del ISS el que está calificando en primera instancia la pérdida laboral del accionante, y en virtud de ello es el encargado de sufragar los gastos que ello conlleve, y no la Nueva EPS, máxime cuando el actor no ostenta la calidad de afiliado al sistema; solicitó, entonces, en forma principal, que se negara la acción interpuesta, y residualmente, que en el evento de tener en cuenta la petición del actor, se les facultara para repetir contra el FOSYGA por el 100% de los servicios de salud que debieran suministrarle. 

  



Sobrevino el fallo de primer grado en el que apoyado por lo prevenido en el artículo 26 del Decreto 2591 de 1991, -cesación de la actuación impugnada- estimó el juzgado que como en virtud de la medida provisional se autorizó la realización del examen (prueba de Dipiradamol Isonitrilos) requerido por el accionante y ordenado por el médico laboral con el fin de que se le reconozca la pensión que persigue, además de que el servicio se le reactivó durante el mes de abril del presente año, el hecho originario de la demanda había sido superado, porque, en últimas, la entidad cumplió lo ordenado y ya no se le podría obligar a prestar un servicio a un usuario que ha sido desvinculado del sistema por haberse terminado su contrato de trabajo con el respectivo reporte del empleador; que si el demandante no tiene la capacidad de pago para cotizar en forma independiente puede procurar su afiliación al régimen subsidiado.  Así, pues, absolvió a la Nueva EPS.
Tal decisión, dejó inconforme al señor José Javier Franco Marín que la impugnó y ahora se procede a resolver, previas estas:

CONSIDERACIONES

 



El artículo 86 de la Constitución Nacional, como bien lo advirtió la juez de primer grado, faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.





Bajo ese entendido, el señor José Javier Franco Marín invocó el amparo de los derechos a la salud, al mínimo vital y a la seguridad social, de los que es titular y que considera vulnerados por la Nueva EPS, pues aunque también la dirigió frente al Instituto de Seguros Sociales, ante el requerimiento del juzgado para que precisara dicha situación guardó silencio y la demanda, entonces, en forma acertada, prosiguió sólo frente a la entidad promotora de salud, de la que reprochó que se abstenía de autorizarle la prueba médica que exigía el médico laboral para recibir la pensión a que cree tener derecho y de la que reclama que le preste todos los tratamientos médicos integrales debido a su precario estado de salud.
La sentencia de primer grado viene edificada en la figura del hecho superado por una carencia actual del objeto porque con la medida provisional se consiguió que se autorizara y entregara el medicamento necesario para el procedimiento que solicitó el demandante (f. 22 y s.).  Pero, además, hizo énfasis en el mecanismo que está a su alcance en la acción de tutela que accedió a sus pretensiones relacionadas con la valoración y calificación de su pérdida de capacidad laboral en aras de obtener la pensión a que dice tener derecho y que garantice que pueda ser de nuevo cotizante dentro del régimen contributivo para gozar de todos los servicios de salud que necesiten él y su grupo familiar, al margen de que mientras ello suceda pueda adherirse al sistema subsidiado.
Es cierto que fruto de la medida provisional dispuesta por el juzgado -a la que no ha debido acceder- se le practicó al demandante el examen reclamado. Pero eso no significa que estuviera la EPS obligada a ello, porque el mismo razonamiento que hubo para negar las demás peticiones existe para este evento, ya que están claras varias cosas: que el accionante fue desafiliado por su empleador; que ese procedimiento no fue autorizado por un médico adscrito a la Nueva EPS., y que el mismo guarda relación con el trámite de la pensión que le está reclamando al Instituto de Seguros Sociales. Valoradas estas circunstancias, que se desprendían de la solicitud misma, era evidente que la medida adoptada inicialmente no cumplía los requisitos del artículo 7° del Decreto 2591. 

De manera que eran estas las razones para negar el amparo y no propiamente la de la carencia actual de objeto si, por otro lado, pese a los antecedentes jurisprudenciales que se trajeron a colación, resultó acertada la decisión acerca de que no puede obligarse a la Nueva EPS a que continúe prestando, sin más, en forma indefinida e integral, los servicios médicos que lleguen a requerir el actor y su grupo familiar ya que, por un lado, no ha acreditado que sea un sujeto de especial protección que exija analizar su situación desde un ángulo más amplio para revertir el fallo; por el otro, como ya se dijo, puede acudir por el momento, y si es que no cuenta con la capacidad económica para cotizar en forma independiente, a la entidad competente a adelantar todos los trámites que sean necesarios para que se les incluya dentro de la población con régimen subsidiado, sin que en todo caso, como el deber del Estado es propender por el servicio público de seguridad social en salud, pueda decirse en este momento que están desprotegidos, ya que por su actual desafiliación hacen parte de la denominada categoría de los participantes vinculados, lo que les brinda la posibilidad de acceder a las instituciones de salud que reciben los recursos públicos bajo tal modalidad. 
Finalmente, como también quedó dicho, si de lo que se trata es de que el Instituto de Seguros Sociales no ha acatado una orden que se le impartió como resultado de otra acción de tutela, para obligar a su representante a hacerlo tiene a la mano el mecanismo incidental por desacato que contempla el artículo 27 del Decreto Especial 2591 de 1991, diseñado para hacer efectivo el cumplimiento de una decisión de ese linaje.

Así las cosas, como la decisión del juzgado consistió de todas maneras en negar el amparo impetrado, aunque por razones parcialmente diversas será confirmado. 




DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida el 24 de abril último el Juzgado Primero de Familia de esta ciudad, en esta acción de tutela propuesta por José Javier Franco Marín contra la Nueva EPS S.A.
Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                       CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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