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:
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:
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

Accionante

:
LUZ DARY ORTIZ RESTREPO

Accionado
:
NUEVA EPS

Providencia

: 
SENTENCIA DE 2ª INSTANCIA
Tema                             : 
I. HECHO SUPERADO: Para declararse la configuración de un hecho superado dentro del trámite de una acción de tutela, el accionado debe probar que actuó o se abstuvo de actuar –para hacer cesar la vulneración de los derechos fundamentales del accionante-, conforme a lo deprecado en el escrito de tutela; la simple enunciación del cumplimiento no es suficiente, debe –se itera- probarlo.
II. ACCIÓN DE RECOBRO: Cuando en la sentencia de tutela se declara que no hubo hecho superado, la acción de recobro ante el  FOSYGA –en los casos del régimen contributivo- sólo va hasta el 50% del valor de los eventos no POS, sanción establecida en el artículo 14 literal j) de la Ley 1122 de 2007.
III. TRATAMIENTO MÉDICO INTEGRAL ORDENADO POR TUTELA: 

No hay lugar a la referida sanción cuando se ordena un tratamiento integral a futuro, a menos que la EPS –S se niegue a prestarlo o lo retarde injustificadamente, caso en el cual la acción de recobro de los eventos no POS-S sólo es procedente hasta el 50%. Sobre este último punto, esta Sala de decisión cambia su propio precedente.
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0106 del 24 de Noviembre de 2009 

ASUNTO


Procede la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por el apoderado de la NUEVA EPS contra la sentencia proferida el día 12 de octubre de 2.009, por el Juzgado Laboral del Circuito de Dosquebradas, dentro del proceso reseñado en la referencia: 

I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:


Ante la aparente vulneración de los derechos constitucionales a la salud, pretende la accionante, que se ordene a la NUEVA EPS, proceder en forma urgente realizar la cirugía denominada HEMICOLETOMÍA DERECHA POR LAPAROSCOPIA, que requiere para eliminar el tumor maligno que le afecta el colon, con el tratamiento integral necesario para recuperar su salud, incluyendo transporte si el mismo es requerido.
II. IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

1. Accionante:


Se trata de la señora Luz Dary Ortiz Restrepo, mayor de edad,  identificada con cédula de ciudadanía No. 24.947.310 expedida en Pereira, domiciliada en el Municipio de Dosquebradas, donde reside en la Mz. 7, Casa 8, Barrio Las Violetas. 

2. Accionado:


Se trata de la Empresa Promotora de Salud NUEVA EPS representada legalmente por la Gerente Regional de la Sucursal de Cali, doctora Beatriz Valecilla Ortega.
III. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS

Se invoca la tutela del derecho fundamental a la salud. 

IV. ANTECEDENTES

1. Hechos Jurídicamente Relevantes:

Manifiesta la accionante que se encuentra afiliada en calidad de beneficiaria al régimen contributivo, a través de la NUEVA EPS. 

Que en la actualidad tiene un tumor maligno en el colon ascendente, por lo que su médico tratante le ordenó la cirugía denominada HEMICOLECTOMÍA DERECHA POR LAPAROSCOPIA, la cual fue solicitada ante la NUEVA EPS el día 16 de septiembre de 2009, de la que tendría noticia el 30 de septiembre y hasta el momento no ha recibido respuesta pues le informan que desde Bogotá no han dado la orden.

Finalmente manifiesta que acude a la acción de tutela como único mecanismo eficaz para la protección de su derecho fundamental a la salud, pues se encuentra en mal estado de salud y se remite a pronunciamientos de la Corte Constitucional para sustentar la procedencia de este medio de protección. 

V. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA


Avocado el conocimiento, se informó a la entidad accionada, NUEVA EPS quien allegó escrito en el que expresa que “actualmente no se encuentra por acción u omisión vulnerando derecho fundamental alguno de la señora LUZ DARY ORTIZ RESTREPO” ya que el procedimiento que requiere y que solicita por medio de esta acción ya le fue autorizado por el Comité Técnico Científico de esa entidad, la cual se llevará a cabo en la Clínica CONFAMILIAR de esta ciudad; de manera que se presenta en este caso es el fenómeno del hecho superado porque cesaron los motivos que dieron origen a sus reclamos, por esta razón solicita que se desestimen las pretensiones de la accionante por carencia actual de objeto y de manera subsidiaria que en caso de condena, la autorice para repetir contra el FOSYGA. 

VI. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 


Mediante providencia del 21 de octubre de 2009 (fls. 22 y s.s.), el funcionario de primera instancia concedió la protección constitucional aduciendo que efectivamente se ha presentado la vulneración de los derechos constitucionales de la accionante, toda vez que a pesar de que la entidad aduzca haber autorizado la cirugía –Hemicolectomía Derecha por Laparoscopia- una vez aprobada por el Comité Técnico Científico, según acta N° PO24-53111061, no se aportó certificación de ello y, hasta el momento no se le ha realizado la intervención quirúrgica.
Finalmente, ordenó el tratamiento integral deprecado y autorizó a la NUEVA EPS para realizar las acciones de recobro pertinentes ante el Fondo de Solidaridad y Garantía –FOSYGA- en un 50% por costos en que incurra con la práctica del procedimiento y el tratamiento integral que en el futuro le ordene el  médico tratante. 

VII. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

La entidad accionada a través de su apoderada judicial allegó dentro del término concedido, escrito en el que manifiesta que el a-quo incurrió en falsa apreciación de las pruebas, pues no observó que dentro del trámite de la acción, fue autorizada la cirugía Hemicolectomía Derecha por Laparoscopia en la Clínica Comfamiliar de Pereira mediante autorización PO24-53111061 del Comité Técnico Científico –CTC-, por lo que es improcedente e inadecuado facultar a la EPS para recobre por un 50% los valores de la cirugía ordenada, pues al ser autorizada por el CTC la EPS ya tiene recobro.

Expresa que no es procedente la orden de suministro de tratamiento integral a futuro, porque se actuaría con ausencia de concepto médico que y sobre eventualidad, esto es, sobre supuestos que pueden o no ocurrir.
VIII. CONSIDERACIONES

1. Problema Jurídico por resolver:
a. ¿La simple enunciación por parte del accionado en el sentido de que actuó o se abstuvo de actuar con el fin de hace cesar la vulneración de los derechos fundamentales del accionante, es suficiente para dar por superados los hechos vulneradores de esos derechos?
b. ¿Cuál es el porcentaje autorizado a las EPS para efectuar el recobro de los eventos no POS ante el FOSYGA, cuando en la sentencia de tutela el funcionario se abstiene de declarar la existencia de un hecho superado?

c. ¿Procede la sanción establecida en el artículo 14 literal j) de la ley 1122 de 2007, frente a la orden de brindar un tratamiento médico integral a futuro?

2. Del hecho superado:


De acuerdo al primer tema jurídico planteado, se puede afirmar que la NUEVA EPS, de ningún modo desconoce la responsabilidad legal que le asiste en cuanto a suministrar la atención en salud que requiere la señora Luz Dary Ortiz Restrepo, no obstante lo ordenado por el médico tratante, se encuentre excluido del Plan Obligatorio de Salud –POS-.
Su inconformidad recae en que el a-quo no declaró la existencia de un hecho superado, a pesar de que dentro del presente trámite se satisficieron los requerimientos de la accionante, así mismo, que la posibilidad de ejercer la acción de recobro debe ser por el 100% y no por el 50% como fue autorizada.

Así las cosas, para determinar si en realidad, se presentó la figura del hecho superado, es necesario, tener claro, cuales con las características o exigencias para que ella se presente, al respecto la H. Corte Constitucional ha precisado lo siguiente
: 

“El hecho superado se presenta cuando, por la acción u omisión (según sea el requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectación de tal manera que “carece” de objeto el pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresión hecho superado en el sentido obvio de las palabras que componen la expresión, es decir, dentro del contexto de la satisfacción de lo pedido en tutela. (…). En efecto, si lo pretendido con la acción de tutela era una orden de actuar o dejar de hacerlo y, previamente al pronunciamiento del juez de tutela, sucede lo requerido, es claro que se está frente a un hecho superado, porque desaparece la vulneración o amenaza de vulneración de los derechos constitucionales fundamentales o, lo que es lo mismo, porque se satisface lo pedido en la tutela, siempre y cuando, se repite, suceda antes de proferirse el fallo, con lo cual “la posible orden que impartiera el juez caería en el vacío” (Negrilla para resaltar).
Ahora bien, en la respuesta allegada por la NUEVA EPS el 19.10.2009 (fls. 13 y s.s.), se manifiesta que el Comité Técnico Científico de esa entidad procedió a generar la autorización N° P024-53111061 para que se llevara a cabo en la Clínica CONFAMILIAR de esta ciudad, la cirugía requerida por la señora Luz Dary Ortiz, pese a ello, según constancia secretarial del 21.10.2009 (fl. 21), se indica que hasta la fecha y por información de la accionante, el procedimiento aun no se ha efectuado, incluso que luego de averiguar en la Clínica CONFAMILIAR se le indicó que allí no tenían conocimiento de ninguna autorización a su favor.
Conforme con lo anterior, si la entidad accionada pretendía que se declarara la existencia de un hecho superado, era su deber allegar la prueba de la aludida autorización para determinar que efectivamente había actuado conforme lo deprecaba la accionante, pero, como se limitó a manifestar que había procedido a autorizar el procedimiento denominado HEMICOLECTOMIA DERECHA POR LAPAROSCOPIA sin allegar prueba de ello, esa simple enunciación no es suficiente para acoger su pedimento de declaratoria de hecho superado; así que, bien hizo el funcionario de primera instancia al tutelar los derechos fundamentales de la señora Ortiz Restrepo, por lo que la decisión en este aspecto, debe ser confirmada.

En relación al segundo problema jurídico, debe manifestarse que la no configuración de un hecho superado en el presente asunto, fue la que precisamente conllevó a que el a-quo  concediera el amparo constitucional deprecado por la señora Luz Dary Ortiz y, consecuente con ello, ordenara a la NUEVA EPS que “… proceda a realizarse la cirugía HEMICOLECTOMÍA DERECHA POR LAPAROSCOPIA, ordenada por su médico tratante”.

Frente a ello, esto es, cuando las EPS deben prestar el servicio requerido por uno de sus afiliados pero, en cumplimiento a una orden judicial, según el artículo 14 literal j) de la Ley 1122 de 2007 y la sentencia T-604 de 2008, a manera de sanción, sólo se le faculta para ejercer la acción de recobro por el 50% de los gastos en que incurra para atender la respectiva orden judicial, como reiteradamente lo ha sostenido esta Corporación al analizar asuntos similares
; así que, también acertó el juzgador de primera instancia en este aspecto.

No obstante lo anterior, la Sala aclara que cuando el juez constitucional ordena a la EPS-S proporcionar al accionante un tratamiento médico integral a futuro y éste abarque eventos no incluidos en el POS-S-, se le facultará para ejercer la acción de  recobro por el 100% de los gastos en que incurra, salvo que se niegue a prestarlo o lo retarde injustificadamente, eventos en los cuales, sí será procedente darle aplicación a la sanción consagrada en el artículo 14 literal j) de la Ley 1122 de 2007. Con esta nueva posición, esta Sala de Decisión cambia su propio precedente jurisprudencial, toda vez que en oportunidades pasadas se autorizaba el recobro del 50% de costo de los eventos no POS que se requieran para prestar un tratamiento integral a futuro, decisión que se modificara en esta oportunidad teniendo en cuenta que no puede sancionarse a una entidad bajo el supuesto de un incumplimiento a futuro.
Conforme con lo anterior, deviene la modificación del numeral tercero del fallo impugnado. 
  
Corolario de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución

VII. RESUELVE 

PRIMERO: MODIFICAR el numeral de la sentencia de  primer grado, en el sentido de que la acción de recobro que puede ejercer la NUEVA EPS por los gastos en que incurra por la prestación del tratamiento integral a futuro será igual al 100% del costo de los eventos no POS, los mismos, salvo que se niegue a prestarlos o retarde injustificadamente su prestación, caso en el cual la acción de recobro se reduce al 50%.
SEGUNDO: Confirmar la sentencia en todo lo demás.

TERCERO: Notifíquese la decisión por el medio más eficaz.

CUARTO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE


Los magistrados, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE

Secretaria
� Corte Constitucional. SU-540 del 17 de Julio de 2007. M.P. Álvaro Taffur Gálvis.


� M.P. Dra. Ana Lucía Caicedo Calderón. Rad. 2009-00299. Acta 106 del 25.11.2009. Dte. Luz Marina González Blandón. Ddo: CAPRECOM EPS y otros.
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