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1. ASUNTO A DECIDIR
1.1 Corresponde a la Sala resolver lo pertinente en relación con la impugnación interpuesta por la Coordinadora Jurídica  Regional Sur Occidente de la NUEVA EPS S.A.,  contra el fallo  mediante el cual el Juzgado Segundo Penal Para adolescentes con Función de Conocimiento de esta ciudad, tuteló los derechos de la señora KELLY YULIANA HORTUA VILLADA. 

2. ANTECEDENTES
2.1 La señora  KELLY YULIANA HORTUA, interpuso acción de tutela en contra de la NUEVA EPS S.A., por considerar vulnerados los  derechos fundamentales de la  salud, en conexidad con la vida. 

2.2 La Sra. HORTUA VILLADA  que se encuentra afiliada al SGSSS en calidad de beneficiaria del señor Fredy Hortua, desde tiempo atrás viene con un tratamiento con varios ginecólogos por presentar sangrados irregulares y dolor pélvico crónico.  El médico tratante adscrito a la Liga Contra el Cáncer, hace dos meses le ordenó el procedimiento “LAPAROSCOPIA DIAGNOSTICA Y OPERATORIA” debido a que hacía más de 15 días presentaba el sangrado sin control alguno. 

2.3 Dijo que ni ella ni su familia poseen los recursos económicos necesarios para sufragar de forma particular el procedimiento ordenado por su médico tratante, toda vez que el mismo le fue negado de forma verbal, con el argumento de no estar incluido en el POS.  

2.4 Por lo tanto solicitó al Juez de instancia que a través  de un fallo de tutela se ordene a la NUEVA EPS S.A., autorice de forma inmediata el procedimiento “LAPAROSCOPIA DIAGNOSTICA Y OPERATORIA”. 
3- DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA 

3.1 Mediante fallo
, la Juez Segunda Penal para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, tuteló el amparo Constitucional invocado par la señora KELLY YULIANA HORTUA VILLADA  contra LA NUEVA EPS S.A., ordenando a la citada E.P.S. que en el término de diez (10) días hábiles, contados a partir de la notificación de la presente providencia, disponga lo necesario para autorizar y realizar el procedimiento “LAPAROSCOPIA DIAGNOSTICA Y OPERATORIA” solicitada por la actora de conformidad con la prescripción médica. Igualmente dispuso el recobro correspondiente por los gastos en que incurrió con ocasión del fallo de tutela ante el FOSYGA. 

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

4.1 La Coordinadora Jurídica Regional Sur Occidente de la NUEVA EPS S.A. refuta el fallo en el sentido que ni la Constitución ni los tratados internacionales han establecido un límite  para el ejercicio del derecho de defensa, el cual es general y universal y no es restringible, al menos desde el punto de vista temporal. 

Por consiguiente, el derecho de defensa surge desde que se tiene conocimiento que cursa un proceso en contra de una persona natural o jurídica y sólo culmina cuando finalice dicho proceso.

Dice que el Juzgado emitió sentencia en contra de la NUEVA EPS, sin tener en consideración las razones de hecho  y de  derecho de defensa, plasmados en la contestación de la tutela violando con ello el derecho a la igualdad y a defensa de la entidad que representa.  

Finaliza solicitando como petición principal  que se declare la nulidad del fallo por violación al derecho a la defensa  en el presente proceso.  Subsidiariamente y en caso de no ser revocado el fallo de tutela de primera instancia en lo relacionado  con el procedimiento no POS. Pide ratificar la orden al Ministerio de la Protección Social Fondo de Solidaridad y Garantías –FOSYGA-  que pague a la NUEVA EPS  dentro de los 10 días siguientes a la presentación de la cuenta de cobro los valores en que incurra  la entidad por ese concepto. Solicita expedición del fallo a su costa. 

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1 Esta Sala es competente para conocer de la presente  acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.  

5.2 La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona 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 éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
5.3- Problema jurídico y solución 
5.3.1 De conformidad con los argumentos de la impugnante, esta Corporación debe decidir si el fallo adoptada por el Juez de primera instancia fue acorde a los preceptos legales. 
6. Sobre la presunta nulidad de lo  actuado 

La Sala no accederá a la solicitud de nulidad de lo actuado en las presentes diligencias por el presunto desconocimiento del debido proceso y el derecho de contradicción a la entidad accionada,  por cuanto la repuesta al requerimiento la allegó el 29 de julio de 2009, siendo las 5:50 p.m. La sentencia  fue emitida el mismo día y enviada al centro de servicios para adolescentes, para su respectiva notificación. 

Igualmente se observa dentro del expediente de la tutela que el juez de instancia expidió el oficio 0827 del 154 de julio de 2009, con destino al Representante Legal de la Nueva EPS, el que fuera radicado en esa entidad el 21 de julio de 2009 a las 10: 36
, donde se le corría el traslado de la demanda de tutela y sus anexos,  y se le concedía el término de tres (3) días, para ejercer su derecho de contradicción  los cuales empezarían a correr a partir  de la fecha del recibo del oficio.

No obstante esa advertencia el Representante Legal de la Nueva EPS, hizo caso omiso a ese término perentorio otorgado por la Juez de Instancia y sólo hasta el 29 de julio a las 5:50 p.m. se pronunció al respecto cuando el fallo de tutela ya se había proferido. Al respecto el articulo 20  del decreto 2591 de 1991 señala que  si no se rinde el informe ordenado por el Juez “ …se tendrán por ciertos los hechos y se entrará a resolver de plano” 

El trámite de la acción de tutela es perentorio para las partes, pues una vez se avoca el conocimiento, dentro los diez (10) días siguientes se debe emitir fallo
. 
Una vez vencido el término que el juez otorgó a las partes para  ejercer el derecho de contradicción, es autónomo en dictar el fallo en cualquier momento, sin tener que esperar a que culmine el término legal máximo que otorga el Decreto 2591 de 2001. 

En este caso, lo que hizo la juez de instancia fue apegarse a la Ley y emitir su fallo de tutela con el fin de salvaguardar los derechos fundamentales que estaban siendo vulnerados por la NUEVA EPS, a la accionante KELLY JULIANA HORTUA VILLADA. 

Es preciso resaltar que el Decreto 2591 de 2001, es explícito en indicar  que la acción de tutela por ser un mecanismo preferente y sumario, requiere que el tramite sea fugaz y perentorio así fue establecido en su articulo “ARTICULO 15. TRAMITE PREFERENCIAL. La tramitación de la tutela estará a cargo del juez, del presidente de la sala o magistrado a quien éste designe, en turno riguroso, y será sustanciada con prelación para lo cual se pospondrá cualquier asunto de naturaleza diferente, salvo el de habeas corpus. Los plazos son perentorios o improrrogables”. 

La NUEVA EPS, en decurso de la acción de tutela guardo silencio frente a las pretensiones planteadas por la accionante y sólo hasta el día en que la Juez emitió el fallo -29 de julio de 2009- dio respuesta a la demanda de tutela la que fue recibida a las 5:50 p.m., no contando la  a quo con el tiempo para analizar los argumentos indicativos en ese escrito,
Por lo anterior la Sala no comparte los argumentos esbozados por la representante de la NUEVA EPS, en el sentido de manifestar que la Juez Segunda Penal Para Adolescentes de esta ciudad,  vulneró el derecho a la igualdad y a la defensa, cuando fue por su propia negligencia que no se actúo dentro del término otorgado para ello.  En ese sentido hay que tener en cuenta que el artículo 4ºdel decreto 306 de 1992, remite al Código de procedimiento Civil en su artículo 140  que establece  las causales de nulidad del proceso, sin que se presente ninguna de ellas en el presente caso.
7.- Facultad de recobro ante el FOSYGA

La solución brindada por el señor juez de primer grado para la practica del procedimiento“LAPAROSCOPIA DIAGNOSTICA Y OPERATORIA”, consistió en que ese servicio fuera asumido por la NUEVA EPS con recobro ante el FOSYGA,  en esa dirección, la Sala debe advertir que en la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dicho: “que en ambos regímenes el manejo de los gastos que excedan el contenido del POS es diferente, pues mientras en el contributivo el recobro se hace ante el FOSYGA, en lo que concierne con el Régimen Subsidiado los gastos no cubiertos por las E.P.S. S. deben ser sufragados por las entidades territoriales, tal como lo dispone la Ley 715 de 2001”. 

Esta manera de abordar el caso específico  por el contrario ya había venido siendo esbozada en diferentes decisiones, en particular a partir de la Sentencia T-572/06 donde se analizó ampliamente el tema de la responsabilidad de las entidades territoriales frente a las necesidades de salud de la población más vulnerable, tesis que a su vez ya había sido planteada -por ejemplo- en la decisión T-250/06 como se ha reiterado en otras tantas determinaciones de esta Sala que envuelven al mismo sujeto procesal que presenta su desacuerdo a ese respecto.

Por tanto, la NUEVA EPS será autorizada para que recobre ante el FOSYGA por los gastos en que incurra en el suministro de las valoraciones ordenadas a la paciente, en caso de que sea necesario que la EPS la cubra, claro está, no por la totalidad de sus respectivos costos, sino por el cincuenta (50%) por ciento, en acatamiento la sentencia de constitucionalidad antes aludida -C-463/08- en la que dejó en claro que si la orden para un tratamiento, medio de diagnóstico, medicamento, etc., que requiera un usuario a quien se le haya negado previamente el servicio se concreta por medio de la acción de tutela –como aquí acontece-, éstas tendrán derecho solamente al recobro de la mitad de los gastos en que incurran en cumplimiento del fallo.

Lo anterior no obsta, para dejar establecido que en caso de llegar a suministrar componentes de atención integral excluidas del POS, relacionadas con la patología a la que se contrae este trámite, la EPS podrá repetir contra el FOSYGA por el 100% de su costo. Siempre y cuando los mismos no se hayan prestado como consecuencia de la interposición de un incidente de desacato por no haber atendido la orden de suministrar las prestaciones médicas ordenadas en el fallo de primera instancia a favor de la accionante,  en cuyo caso sólo se autoriza el recobro del 50%.  

El desembolso por parte de dicho fondo, deberá producirse dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la cuenta de cobro o en su defecto, previa información de las razones para no hacerlo dentro de ese lapso y la fecha para que ello ocurra sin que llegase a superar los dos (2) meses.
5. DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, la Sala  No. 3 de asuntos para adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.  

6. FALLA

PRIMERO: NO ACCEDER a la nulidad propuesta por la Coordinadora Jurídica Regional Sur occidente  de la NUEVA EPS, según lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR el fallo impugnado, por las razones consignadas en la anterior motivación.

TERCERO: ACLARAR  que la NUEVA E.P.S. tiene el derecho a cobrar al Estado, a través del FOSYGA, por el 50 % de  los emolumentos que llegare a hacer en cumplimiento de este fallo. En caso de llegar a prestar componentes de atención integral, tendrá derecho al repetir por la totalidad de su valor siempre y cuando la NUEVA EPS, no esté obligada a su suministro y no medie incidente de desacato para el efecto, en cuyo caso sólo se autoriza el recobro del 50%. El desembolso por parte de dicho fondo, deberá producirse dentro de los quince (15) días siguientes a la presentación de la cuenta de cobro o en su defecto, previa información de las razones para no hacerlo dentro de ese lapso y la fecha para que ello ocurra sin que llegase a superar los dos (2) meses una vez presentada la solicitud para el pago.

CUARTO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
GONZALO FLOREZ MORENO

Magistrado
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Magistrado
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