TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO


         66001-31-10-004-2009-00300-01
[image: image1.wmf] 

     

           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO              

 
66001-31-03-003-2009-00085-01
 
[image: image2.wmf] 

     

           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

          



   SALA CIVIL FAMILIA
Pereira, nueve de julio de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. N° 66001-31-10-004-2009-00300-01 
Acta N° 307.
Procede la Sala a resolver la impugnación que la Secretaría de Salud Departamental interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Familia el 20 de mayo pasado, en esta acción de tutela que promovió Luz Dary Restrepo Gómez en contra de Cafesalud EPS-S. y el Hospital Universitario San Jorge, a la que se vinculó la recurrente. 

ANTECEDENTES

Se explicó en la demanda que la señora Restrepo Gómez está afiliada a Cafesalud EPS-S. desde el 24 de septiembre de 2009
 (sic); que el 23 de octubre de 2008 el médico que la atendió en el puesto de salud de los 2.500 Lotes, Cuba, la remitió al Hospital Universitario San Jorge en el que la médica internista, Dora Luisa Orjuela Zuluaga, que la atendió el 16 de enero pasado, como plan de manejo dispuso “CONTROL CON PARACLINICOS, SS. AFINAMIENTO DE LA PA EN CENTRO DE SALUD”; que el día 19 de ese mes se realizó un cuadro hemático sin que a la fecha de presentación de la acción de tutela le hubieran “dado cita para la lectura de los exámenes y me siento muy mal; siento mucho dolor en la columna, manos, los codos me duelen impresionante, los pies y me duele mucho la cabeza siento mucha molestia en los oídos” y que como no cuenta con recursos económicos para pagar el examen con un médico particular solicita ordenar “en forma inmediata a la EPS CAFESALUD y/o HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE que sea atendida lo más pronto posible por el internista para que pueda empezar el tratamiento médico que indique el médico tratante”.
La demanda fue admitida por auto de 7 de mayo último
 en el que además de corrérsele traslado a las accionadas se dispuso vincular a la Secretaría de Salud Departamental. 
La E.S.E Hospital Universitario San Jorge de Pereira manifestó que revisados sus archivos de estadística pudo establecer “en la Historia Clínica Nº 42020824 que la señora Restrepo, fue valorada el 16 de enero del año en curso por la Dra. Dora Luisa Orjuela, Internista de la Institución, quien le diagnosticó ARTRITIS REUMATOIDEA, motivo por el cual le ordenó control con paraclínicos y afinamiento de la PA en centro de salud” y que se le programó “control para revisión de exámenes el día 13 de mayo” de lo que informó a la accionante, por lo que según dice, no le ha vulnerado algún derecho fundamental. 
Cafesalud dijo que por no estar el servicio médico que requiere la demandante incluido en el Plan Obligatorio de Salud, debe ser la entidad territorial la que garantice la valoración de la demandante por el médico internista y que además ya le fue programada con cargo a los recursos del subsidio a la oferta, por lo que pidió principalmente denegar por improcedente la acción de tutela “debido a la falta de legitimación en el extremo pasivo, ya que la obligación de brindar los servicios excluidos del POS-S, corresponde al ente territorial que sea competente a través de la IPS que determine” o que en subsidio lo sea por carencia actual de objeto y que en el evento de exigírsele la prestación de algún servicio médico no POSS sea autorizada para recobrar con cargo a los recursos del Sistema General de Participaciones.
La Secretaría de Salud Departamental expresó que en “cuanto al procedimiento a tratar frente a la situación presentada para con la Señora LUZ DARY RESTREPO GOMEZ este debe ser ejecutado por la entidad administradora de salud del régimen subsidiado al que pertenece” y solicitó no tutelar los “derechos reclamados por la Accionante (sic), en la presente acción frente a la Secretaría de Salud Departamental” porque no es la entidad encargada de administrar el régimen subsidiado “de conformidad con lo establecido en los numerales 44.2.1, 44.2.2, y 44.2.3, del artículo 44 de la Ley 715 de 2001” y “no es una Empresa Prestadora de Salud, E.P.S., I.P.S. O A.R.S.”. 
Luego de verificar que la accionante había sido valorada por “la internista” el “13 de mayo del presente año” el a-quo resolvió:

“PRIMERO: Denegar, por hecho superado, la tutela propuesta por la señora LUZ DARY RESTREPO GOMEZ, respecto a la cita que requería con Internista.

“SEGUNDO: No obstante lo anterior, se ordena a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL (sic) RISARALDA que realice los tratamientos, procedimientos, suministre los medicamentos y todo lo demás que necesite la accionante hasta recuperar su salud y que se desprenda de la patología que presenta (ARTRITIS REUMATOIDE NO ESPECIFICADA).

“TERCERO: Se excluye de los efectos de esta acción, a la EPS-S CAFÉSALUD (sic) Y HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA”.
En término impugnó la entidad territorial del orden Departamental para solicitar que sean modificados los artículos segundo y tercero de la sentencia “en lo relacionado de que la entidad EPSS CAFESALUD, deberá ASUMIR Y CUMPLIR EN FORMA INTEGRAL con el Proceso Clínico requerido por la accionante” y “que al momento de tomar la respectiva decisión en Segunda Instancia, se autorice a la Secretaría de Salud Departamental proceder a RECOBRAR para ante la entidad CAFESALUD EPSS, por los gastos efectuados en cumplimiento de la Orden Judicial impuesta”. 





 CONSIDERACIONES
El motivo de impugnación por parte de la Secretaría de Salud Departamental se concreta en el hecho de que se le hubiera ordenado hacerse cargo de “los tratamientos, procedimientos”, suministro de medicamentos “y todo lo demás que necesite la accionante hasta recuperar su salud y que se desprenda de la patología que presenta” porque corresponden, según alega, a la empresa promotora de salud del régimen subsidiado. 
Independientemente de los motivos expuestos por la entidad condenada para dejar sin efecto la decisión reprochada, la Sala estima que corresponde revocarla por lo inadecuado que resulta el hecho de que en una acción de tutela se terminen impartiendo mandatos, cuando la decisión principal ha sido negativa, esto es, desestimatoria de las pretensiones planteadas en la demanda y contraria a la protección que se perseguía de unos derechos fundamentales.
Si se opta por denegar la concesión de la tutela, la consecuencia obvia no debe ser otra que la de tomar igual determinación respecto de las pretensiones dirigidas a materializar el amparo pretendido.  Pero si por las características particulares del asunto, se considera que no obstante haber desaparecido la causa principal de la demanda hay lugar a tomar disposiciones encaminadas a proteger por otros aspectos las garantías fundamentales de la persona accionante, entonces lo que corresponde es otorgar el amparo constitucional reclamado, con lo que de paso se evitaría la antítesis que configuraría el trámite y posible decisión favorable de un incidente de desacato adelantado a continuación de una acción de tutela negada, a pesar de lo cual en el caso a estudio únicamente procedía denegar el amparo pedido por carencia de objeto, sin impartir orden adicional de alguna índole. Al respecto ha dicho la H. Corte Constitucional que:
“... Corresponde a esta Corte reiterar la jurisprudencia sobre carencia de objeto y determinar en qué medida se ha producido aquí ese fenómeno.  Así, es claro que si la acción de tutela tiene por objeto la protección efectiva de los derechos fundamentales conculcados o amenazados, la desaparición de los supuestos de hecho en los cuales se fundó la acción –por cesación de la conducta violatoria, por haber dejado de tener vigencia o aplicación el acto en el que consistía el desconocimiento del derecho, o por haberse realizado el acto cuya ausencia representaba la vulneración del mismo– o la muerte del accionante cuando la orden solicitada tuviera directa relación con la defensa del derecho a la vida y los derechos a él conexos, hace que se diluya el motivo constitucional en que se basaba la petición elevada conforme a las prescripciones del artículo 86 de la Constitución Nacional y disposiciones reglamentarias. El fenómeno descrito tiene lugar, entonces, cuando el cambio de circunstancias sobreviene antes de dictarse el fallo de primer grado o antes de proferirse el de segundo o la revisión eventual por parte de la Corte Constitucional y, en realidad, ningún objeto tiene en tales casos la determinación judicial de impartir una orden, pues en el evento de adoptarse ésta, caería en el vacío por sustracción de materia”. (Sentencia T-972 de 31 de julio de 2000).”

En consecuencia y como ya se advirtió, procede revocar los ordinales segundo y tercero impugnados de la sentencia.

Por último, en cuanto la Secretaría de Salud Departamental solicitó que se le autorizara recobrar ante la empresa promotora de salud por los gastos efectuados en cumplimiento de la orden judicial que habrá de revocarse, no se dispondrá porque: i) los procedimientos médicos que hubiera podido llegar a prestar a la accionante por la ‘artritis reumatoide’ que padece, por no estar incluidos en el Plan Obligatorio de Salud del régimen subsidiado
, según lo dispuesto en los artículos 43 de la Ley 715 de 2001
 y 20 de la Ley 1122 de 2007
, en principio, le corresponden y, ii) en el ámbito  de una acción de tutela el fallo debe encaminarse exclusivamente a “garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho y volver al estado anterior a la violación, al establecer que se debe ordenar la inmediata cesación de la actuación material, o de la amenaza existente y de que se evite su nueva presencia, habilitando expresamente al juez para que  establezca los demás efectos del fallo para el caso concreto”
, por eso lo pedido, dadas sus características eminentemente económicas debe dirimirse por fuera de la jurisdicción constitucional mediante el ejercicio de las acciones que surjan, en caso de que efectivamente haya incumplimiento del contrato que tienen celebrado la entidad territorial y la EPS-S.
Por lo anteriormente expuesto se confirmará la sentencia recurrida con excepción de sus ordinales segundo y tercero que se REVOCAN.
A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Sala Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia del Juzgado Cuarto de Familia, con excepción de sus ordinales segundo y tercero que se REVOCAN.
Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos
Gonzalo Flórez Moreno

� Según puede verse a folio 5 del expediente la accionante está afiliada a Cafesalud EPS-S desde el 24 de septiembre de 2008.


� Folio 9


� Establecido por el Acuerdo 306 de 2005 expedido por el CNSSS.


� “COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdicción, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones:





(…)





“43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones y demás recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.”





� “Las entidades territoriales contratarán con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atención de la población pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su área de influencia, la entidad territorial, previa autorización del Ministerio de la Protección Social o por quien delegue, podrá contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud debidamente habilitadas.”





� ST-062  de 2006. M.P. Doctora: Clara Inés Vargas Hernández
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