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           PEREIRA – RISARALDA
           SALA CIVIL - FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

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

Ref: Exp. No 66170-31-03-001-2009-00301-01
Se ocupa la Sala de decidir la impugnación que la Nueva E.P.S. interpuso contra la sentencia que el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas profirió el 22 de octubre pasado, por medio de la cual resolvió la acción de tutela promovida en su contra por María Gilma Rivera Marín como agente oficiosa de su hija María Janeth Marulanda Rivera.





ANTECEDENTES
Indicó la señora María Gilma Rivera Marín que por motivo del fallecimiento de su esposo Delio Antonio Marulanda Villegas fue pensionada por sobreviviente al igual que su “hija de nombre MARIA JANETH MARULANDA RIVERA”; que ésta presenta una “discapacidad mental” por lo que “siempre ha vivido a mi lado”; que no tiene las capacidades para valerse por sí misma “ya que ni al médico es capaz de ir sola”; que a partir de los 18 años “fue borrada del sistema” (sic); que la prestación económica de que se beneficia y que es su único ingreso asciende únicamente a $477.000 y en vista de que no puede pagar “los gastos médicos que mi hija requiere ya que me toca acudir al médico particular cuando… presenta las crisis y comprar los medicamentos particularmente” pidió a la Nueva EPS. “que la vincularan nuevamente en el sistema como beneficiaria mía, pero manifestaron que no por que (sic) no alcanzaba con el porcentaje de falta de capacidad ya que tiene un retardo mental leve”. En consecuencia, solicitó ordenar a la empresa promotora de salud demandada, en procura del derecho a la salud en conexidad con la vida de María Janeth Marulanda Rivera, su inclusión “como beneficiaria en el sistema de salud”.
Por auto de 14 de octubre de 2009 se admitió el libelo y se corrió traslado del mismo a la accionada.

La Nueva EPS expuso que la normatividad vigente, para situaciones como la puesta de presente, exige concepto emitido por una junta de calificación de invalidez que debe ser pagado por la parte interesada y si del mismo se concluye que la discapacidad es superior al 50%, afiliará a la señora Marulanda Rivera como beneficiaria de su ascendiente “tal como establece el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 52 de la ley 962 de 2005”. Por último, arguye no comprender la razón de lo manifestado en el libelo toda vez que no se ha negado a lo pretendido, solo que considera, deben realizarse los procedimientos prescritos para el caso, y pide “no conceder la acción de tutela en contra de la entidad… y desvincularla de la misma por carencia total de objeto”. 
Mediante sentencia de la fecha referida el Juez a-quo, luego de analizar previamente la procedencia para este caso de la agencia oficiosa; que el derecho a la salud es fundamental por sí solo, las especiales connotaciones que adquiere cuando de personas con algún tipo de discapacidad se trata y la protección que instrumentos internacionales han dado a los sujetos que padecen algún tipo de trastorno mental; consideró que el amparo procedía por dos razones fundamentales. La primera: expuso el Juez Civil del Circuito de Dosquebradas que según las normas que rigen la afiliación de cotizantes y beneficiarios al SGSSS, en especial el artículo 4 del Decreto 1703 de 2002 “cuando la entidad promotora de salud compruebe la existencia de una causal extintiva de la calidad de beneficiario no comunicada oportunamente por parte del afiliado cotizante, iniciará el procedimiento de desafiliación correspondiente, previa comunicación escrita a éste con no menos de un (1) mes de antelación”, por lo que para la desafiliación de la señora Marulanda Rivera “del sistema de seguridad social en salud la entidad debía seguir el procedimiento legalmente establecido comunicando por escrito con no menos de un (1) mes de antelación, para que la madre… tuviera la oportunidad de manifestar o no su acuerdo por padecer su hija su discapacidad mental”, actuación que echó de menos. La segunda: que si “la regla jurídica exigía que fuera un médico autorizado por la EPS el que certificara sobre la incapacidad y… no se hizo… para el despacho resulta suficiente la valoración que a través de la ESE Hospital Mental Universitario de Risaralda le fuera realizada… por el médico especializado José Javier Vanegas Torres, quien le dictaminó que ‘Según el resultado de la prueba la paciente se encuentra con un CI Total de 52, lo que la ubica muy por debajo de la medida que es de 100, según este resultado su capacidad intelectual se ubica en un retraso mental leve’”, y así resolvió ordenar a la Nueva EPS que “en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes al de la notificación de esta decisión, proceda a realizar los trámites pertinentes para que María Janeth Marulanda Rivera nuevamente sea afiliada como beneficiaria de su madre cotizante María Gilma Rivera Marín en el sistema General de Seguridad Social en Salud”.

En término impugnó la interesada para, con argumentos idénticos a los que ha había expuesto, pedir que se revocara la sentencia.





CONSIDERACIONES

Dispone el artículo 86 de la Constitución Nacional que “toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública (…)”.

Asimismo,  el artículo 1° del Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política” dice que:

“Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública  o de los particulares en los casos que señala este decreto…” (Negrillas de la Sala).

Y es que la protección que se otorgue como consecuencia de una solicitud de amparo debe obedecer a una violación o amenaza efectiva de los derechos constitucionales fundamentales de la persona en procura de quien se interpone esta clase de proceso; contrario a ello, la orden que en esta instancia se censura, no tiene fundamento en hechos ni pruebas concretas que obren en el expediente y más bien obedece a una aplicación equivocada de normas del Sistema General de Seguridad Social en Salud.    
Dispone el artículo 157 de la ley 100 de 1993 que a partir de su sanción “todo colombiano participará en el servicio público de salud que permite el sistema general de seguridad social en salud. Unos lo harán en su condición de afiliados al régimen contributivo o subsidiado y otros lo harán en forma temporal como participantes vinculados”. Pertenecen al primero de los regimenes “las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores públicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago”. Al subsidiado “las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotización”. Los participantes vinculados, por su parte, son “aquellas personas que por motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del régimen subsidiado tendrán derecho a los servicios de atención en salud que prestan las instituciones privadas y aquellas que tengan contrato con el Estado”. Para efectos de la cobertura familiar indica el artículo 163 ibídem que “serán beneficiarios del sistema el (o la) cónyuge o el compañero o la compañera permanente del afiliado; los hijos menores de 18 años de cualquiera de los cónyuges, que haga parte del núcleo familiar y que dependan económicamente de éste; los hijos mayores de 18 años con incapacidad permanente o aquéllos que tengan menos de 25 años, sean estudiantes con dedicación exclusiva y dependan económicamente del afiliado (…) PAR. 1°- El Gobierno Nacional reglamentará las inclusión de los hijos que, por su incapacidad permanente, hagan parte de la cobertura familiar”.
De lo que viene notorio que el núcleo familiar del cotizante que se encuentre en las condiciones antedichas tiene derecho a pertenecer al SGSSS en calidad de beneficiario. Al respecto, alegó la señora Rivera Marín que cuando su hija cumplió 18 años de edad; esto es, aproximadamente para el 22 de julio de 1991
, perdió su calidad de beneficiaria. No obstante, bien vista la situación y como se dejó entrever líneas arriba, se encuentran suficientes argumentos para acceder a las peticiones de la recurrente. Sobre todo porque no entiende la Corporación cómo pudo haberse dicho que la Nueva EPS faltó a lo establecido en el decreto 1703 de 2002 puesto que para la época de la presunta desafiliación no existían ni las EPS
 ni la citada norma, que solo nació a la vida jurídica once años después.
Por último y ante argumentos tan desenfocados, solo resta a la Sala aclarar que no se advierte comportamiento reprochable que amenace o vulnere derechos fundamentales por parte de la accionada. Si María Gilma Rivera Marín pretende afiliar a la señora Marulanda Rivera como beneficiaria suya en el SGSSS por motivo de su incapacidad, debe primero, antes que acudir a esta especial acción que es de carácter subsidiario, agotar los mecanismos ordinarios para el fin deseado
.  Si bien es cierto alega la parte actora haber solicitado a la EPS su inclusión como beneficiaria, de ello no aportó prueba aún cuando le incumbía, pues recuérdese que ha dicho la H. Corte Constitucional que “Quien pretende la protección judicial de un derecho fundamental debe demostrar los supuestos fácticos en que se funda su pretensión, como quiera que es razonable sostener que quien conoce la manera exacta como se presentan los hechos y las consecuencias de los mismos, es quien padece el daño o la amenaza de afectación”
, en caso contrario ¿como desvirtuar la afirmación de la EPS en el sentido de que está presta a afiliar a la hija de la señora Rivera Marín como su beneficiaria en el Sistema General de Seguridad Social en Salud?
En estas condiciones se impone la revocatoria de la sentencia impugnada para en su lugar denegar las pretensiones del libelo. 

A mérito de lo expuesto, esta Sala Civil y de Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,  REVOCA la sentencia dictada en este asunto por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el 22 de octubre de 2009 y en su lugar DENIEGA el amparo pedido María Gilma Rivera Marín en calidad de agente oficioso de María Janeth Marulanda Rivera.
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 Maria Arcila Rios
Gonzalo Flórez Moreno
� Según se desprende del registro civil de nacimiento de María Janeth Marulanda Rivera (f.3., c.1.), nació el 22 de julio de 1973.


� La ley 100 de 1993 que creó el SGSSS dispuso en su artículo 155 que estaría integrado por las entidades promotoras de salud, que fueron definidas para este nuevo sistema  como las “responsables de la afiliación, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por delegación del fondo de solidaridad y garantía. Su función básica será organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestación del plan de salud obligatorio a los afiliados (…)” (artículo 177 ibídem).


� Al respecto en un caso de similares connotaciones la H. Corte Constitucional dijo en la sentencia de tutela st-414 de 1999. M.P. Doctora: Martha Victoria Sáchica de Moncaleano “De otra parte, respecto a la presunta vulneración de los derechos a la salud y a la seguridad social de la peticionaria por la no respuesta a las solicitudes formuladas por el mencionado ciudadano, en cuanto no ha recibido las prestaciones médicas y asistenciales que requiere para atender la enfermedad que padece, considera la Corte que será el Instituto de Seguros Sociales quien decida, dentro del término mencionado al resolver el derecho de petición, si la señora Gloria Cecilia Orozco Ochoa tiene o no derecho a beneficiarse del plan obligatorio de salud, dada la calidad de afiliado que de la EPS-Seguro Social tiene el señor Jaime Orozco Botero. No puede, dado el carácter extraordinario, y su naturaleza subsidiaria y residual, el juez de tutela entrar a disponer algo que corresponde al ámbito exclusivo de la entidad accionada”.     


� St-835 de 2000. M.P. Doctor: Alejandro Martínez Caballero.
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