SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°013
RADICACIÓN:   660013187002201700108-01
ACCIONANTE:    LUZ MERY CATAÑO CARDONA
SE CONFIRMA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia – 26 de enero de 2018

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma decisión del a quo que negó el amparo
Radicación Nro. :

 660013187002201700108-01
Accionante: 


 LUZ MERY CATAÑO CARDONA
Accionado:
  FONCOLPUERTOS Y COSMITET LTDA

Magistrado Ponente: 
  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
DERECHO A LA SALUD / INEXISTENCIA DE LA VULNERACIÓN ARGÜIDA. [C]on ocasión de la autorización que data de julio 21 de 2017, COSMITET sí procedió a hacerle entrega del spray, el cual solo se le recetó para un mes, sin que obre ninguna otra orden médica que señale que lo necesita con la periodicidad que refiere la accionante. Ante dicha falencia, no podría el juez constitucional disponer la entrega de tal insumo, ya que son los galenos tratantes los que están al tanto de la patología de la enferma y los que tienen el conocimiento médico científico para establecer cuáles son sus requerimientos, y en este caso, lo que se sabe es que a la señora LUZ MERY CATAÑO no le ha sido dispuesta nuevamente la entrega del spray o de la pera que aduce requerir. DUPLICIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA. [E]n este caso es evidente como así lo señaló el juez de primer nivel, que la señora LUZ MERY CATAÑO formuló dos tutelas en las que su pretensión era la misma, pero ello obedeció quizá a su falta de escolaridad y desconocimiento sobre el tema, lo cual la llevó a tramitar tales acciones, sin un interés malsano, sino en procura de que la entidad a la cual está afiliada como beneficiaria le hiciera entrega de los elementos que requiere para la limpieza de sus audífonos, por lo cual la Sala al igual que el a quo se abstendrá de imponerle sanción alguna.
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       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiséis (26) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                                   Acta de Aprobación N° 0061
                                                    Hora: 11:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora LUZ MERY CATAÑO CARDONA, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta frente a FONCOLPUERTOS y COSMITET LTDA.
2.- DEMANDA 

Informa la señora CATAÑO CARDONA que está afiliada al Fondo Pasivo del Programa de Puertos de Colombia como beneficiaria de su esposo y recibe los servicios de salud por intermedio de COSMITET LTDA, y al haber sufrido un derrame del lado derecho de su cuerpo perdió la audición, por lo cual se le prescribieron audífonos, pero dicha entidad se niega a hacerle entrega del spray y la pera que hacen parte del kit de limpieza, frente a lo cual argumentan que están por fuera del POS. Aduce que no cuenta con la capacidad económica para adquirir dichos insumos, pues la única fuente de ingreso la constituye la pensión de su esposo, de la cual deben cancelar arrendamiento, servicios y alimentación.

Pide se proteja su derecho a la salud y se ordene a las accionadas  que autoricen y realicen la entrega de los referidos elementos.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

Previo a la admisión de la tutela, el a quo escuchó en declaración a la accionante, y posteriormente dispuso vincular al Fondo Pasivo del Programa de Puertos de Colombia y a COSMITET LTDA, frente a lo cual solo se pronunció esta última entidad por intermedio de su apoderado, para indicar lo siguiente: (i) el proveedor de los audífonos, esto es, la IPS AUDICOM, desde enero 27 de 2017 le comunicó a la actora que el mantenimiento lo deben realizar directamente los pacientes a diario todas las noches, pero la revisión del funcionamiento lo hace el laboratorio; (ii) las pretensiones solicitadas no tienen una orden médica emitida por médico de COSMITET, el cual cuenta con los criterios médicos, científicos y conoce el estado de salud del paciente y sus requerimientos médicos para el manejo de la enfermedad, por lo cual el concepto de dicho profesional es vinculante para la EPS, al reunir los siguientes requisitos: a) cuando se autorice un servicio basado en información científica; b) cuando se tuvo en cuenta la historia clínica particular, y c) cuando se ha valorado adecuadamente la persona y sometida a consideración de los especialistas; (iii) la accionante interpuso una tutela sobre los mismos hechos ante el Juzgado Cuarto Civil del Circuito, el cual fue revocado por la Sala Civil del Tribunal Superior de Pereira; (iv) no existe demora en la práctica de exámenes o procedimientos que ha requerido la actora; (v) el juez de tutela no tiene competencia técnica ni científica para determinar el diagnóstico de una enfermedad, ni evaluar que IPS ofrece mejores condiciones técnicas o científicas para el tratamiento de las dolencias, por lo cual debe respetar el criterio de los especialistas y médico tratante, en este caso el estudio técnico de AUDICOM; (vi) al haberse presentado una tutela previa se aprecia que la actora de manera dolosa ejecuta duplicidad de acciones constitucionales; (vii) no procede el tratamiento integral, pues no puede irse más allá de la amenaza o vulneración de derechos ya que protegerlos hacia futuro desbordaría su alcance; y (viii) la tutela no es procedente y pide que: se exonere a COSMITET de responsabilidad al no haber lugar al tratamiento integral, e igualmente se declare la existencia de cosa juzgada constitucional, que se incurrió en temeridad y por ende se apliquen las sanciones pertinentes.

Culminado el término constitucional el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) mediante decisión de diciembre 20 de 2017 negó el amparo reclamado, al considerar del estudio de los elementos arrimados al caso, que el amparo que ahora exige ya fue atendido judicialmente por vía de tutela, a la vez que se abstuvo de aplicar sanción alguna por estar frente a una persona de 60 años, que está preocupada por su salud, que no sabe leer y que sin duda fue otra persona la que elaboró el memorial, a cambio de dinero.

4.- IMPUGNACIÓN

Al momento de notificársele la decisión a la accionante, el despacho dejó constancia que la actora “desea impugnarla”, pero que no sabe leer ni escribir, y no se allegó sustentación alguna.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91, 1º del Decreto 1382/00, y 1° del Decreto 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó la tutela impetrada. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

No obstante la falta de argumentación de la accionante, en aplicación del principio de informalidad que rige la acción de tutela y con fundamento en las normas señaladas por la Corte Constitucional, lo único que debe verificarse es si la impugnación fue presentada en el término correspondiente -lo que en efecto acá acaeció- y, de ser así, deberá dársele el trámite pertinente
.
En este asunto el juez de primera instancia, luego del análisis previo, estimó que el caso propuesto por la señora LUZ MERY CATAÑO CARDONA ya había sido objeto de estudio por parte de un Juez Constitucional que negó el amparo que por este mismo medio reclama, consistente en que por parte de COSMITET LTDA, se le haga entrega de una pera y del spray que requiere para efectuar la limpieza diaria del audífono que le fuera prescrito.

La postura del juez de primer nivel, tuvo como soporte no solo la información entregada por el apoderado de COSMITET,  sino las probanzas arrimadas al dossier, de lo cual se evidencia que la señora CATAÑO CARDONA presentó acción constitucional el año inmediatamente anterior, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Cuarto Civil del Circuito y en el cual pidió además del pago de los viáticos para ella y un acompañante cuando la atención médica se surtiera en otras ciudades, que se le entregara la pera y el spray para los audífonos. En primera instancia tal pedimento resultó favorable para los intereses de la accionante, pero la decisión emitida frente a esa última solicitud, fue revocada y por ende se negó por parte de la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, mediante sentencia de agosto 22 de 2017, al considerarse que “De otro lado, la protesta por la orden de suministro de una pera y spray tiene que salir avante, como quiera que, al margen de las explicaciones que blande la impugnante acerca de la imposibilidad para que el usuario efectúe un mantenimiento de aquel insumo por sus propios medios, ninguna orden o recomendación especial por parte de los médicos tratantes se ha expedido sobre el particular, que no la constituye una simple cotización allegada”. 

En el fallo que adoptó inicialmente el Juzgado Cuarto Civil del Circuito, se deja entrever que presuntamente a la actora si le fue formulada la pera y el spray, como así se anotó en la parte resolutiva de la sentencia
, pero ello no fue así, por cuanto la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, al estudiar en segundo grado tal asunto, estableció que lo allí arrimado era una cotización -al parecer la misma que entregó la accionante al Juzgado de primer nivel cuando le recibió declaración, visible a folio 8- lo que ameritó la revocatoria de la providencia frente a esa específica reclamación.

Ahora bien, en esta oportunidad la señora LUZ MERY aportó una autorización de servicios proferida por COSMITET -sin observarse el nombre del médico que la expidió-  en la cual se le formula, entre otros insumos, una “pera y un spray de limpieza un mes”
, pero en punto de tal documento se aprecia que éste tiene fecha de elaboración de julio 21 de 2017, es decir, casi un mes después de haber sido proferida la decisión en primera instancia por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito, y por ende no puede predicarse que este haya sido aquel que al parecer aportó la referida ciudadana ante ese despacho para pedir la protección que le fue concedida.

Lo anterior, aunado a lo referido por la misma señora LUZ MERY CATAÑO ante el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas en la declaración que rindió en diciembre 11 de 2017, con ocasión de este trámite, donde expresa que: “necesito el spray, porque uso un sistema bicros, y requiere de mucho mantenimiento y aseo, la Coordinadora de Audicom, creyó que tenía un sistema normal, pero el que tengo necesita aseo diario, porque me dan muchos hongos, y me dijeron que el spray que me entregaron me debía durar un año, este año me lo entregaron el 30 de agosto de 2017, la médica que me atiende en Audicom no me la ha formulado porque el Coordinador de COSMITET dio la orden que dijeran que yo no lo necesitaba basado en el fallo que había dado el tribunal”. 
De todo lo anterior se extrae que a raíz de esa autorización fechada julio 21 de 2017, le fue entregada a la actora el spray, sin que a partir de ese momento le hubiera sido nuevamente formulada por lo allí mencionado, y ello fue lo que la motivó a acudir nuevamente en la acción constitucional.

No puede desconocer la Sala que lo que a la hora de ahora pide la actora por este medio, ya fue analizado por otros jueces constitucionales, y aunque de manera inicial se le amparó tal derecho, este fue revocado en segunda instancia por lo ya aludido. Y si bien para el juez de primer nivel ese fue el motivo suficiente para negar el amparo, considera la Corporación que existen otras situaciones que llevan igualmente a negar la tutela.
Ello lo decimos por cuanto si bien podría decirse que la orden médica que por parte de la actora se arrimó a este asunto, puede servir de fundamento para pregonar que la entidad le negó los servicios reclamados, lo que se aprecia de lo dicho por la misma accionada es que COSMITET en esa oportunidad le entregó el spray que requería, pero este no le ha vuelto a ser formulado.

De esa circunstancia se desprende entonces, que con ocasión de la autorización que data de julio 21 de 2017, COSMITET sí procedió a hacerle entrega del spray, el cual solo se le recetó para un mes, sin que obre ninguna otra orden médica que señale que lo necesita con la periodicidad que refiere la accionante. Ante dicha falencia, no podría el juez constitucional disponer la entrega de tal insumo, ya que son los galenos tratantes los que están al tanto de la patología de la enferma y los que tienen el conocimiento médico científico para establecer cuáles son sus requerimientos, y en este caso, lo que se sabe es que a la señora LUZ MERY CATAÑO no le ha sido dispuesta nuevamente la entrega del spray o de la pera que aduce requerir.

Al respecto, la Corte Constitucional, ha indicado lo siguiente:

“5. Para facilitar la labor de los jueces, la sentencia T-760 de 2008
, resumió las reglas específicas que deben ser contrastadas y verificadas en aras de asegurar que la sostenibilidad del sistema de salud se armonice con las obligaciones que están en cabeza del Estado en su condición de garante del goce efectivo del derecho a la salud. Dicha sentencia concluyó que debe ordenarse la provisión de medicamentos, procedimientos y elementos que estén excluidos del POS a fin de proteger los derechos fundamentales de los afectados, cuando concurran las siguientes condiciones: 
“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los derechos a la vida e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su supervivencia o afecta su dignidad; (ii) que el servicio o medicina no pueda ser sustituido por otro que sí está incluido dentro del POS bajo las mismas condiciones de calidad y efectividad; (iii) que el servicio o medicina haya sido ordenado por un médico adscrito a la EPS en la que está inscrito el paciente; y, (iv) que la capacidad económica del paciente, le impida pagar por el servicio o medicina solicitado”. -negrilla de la Sala-
 6. Sin embargo, la jurisprudencia ha reconocido que en ciertos casos el derecho a la salud requiere de un mayor ámbito de protección. Así, existen circunstancias en las que a pesar de no existir órdenes médicas, la Corte ha ordenado el suministro y/o autorización de prestaciones asistenciales no incluidas en el POS, en razón a que la patología que padece el actor es un hecho notorio del cual se desprende que su existencia es indigna, por cuanto no puede gozar de la óptima calidad de vida que merece
.
Pese a todo lo indicado, que, se repite, es suficiente para negar la protección solicitada, no puede desconocer el Tribunal que al parecer tal negativa puede haberse presentado con ocasión de lo informado por la actora al juez constitucional, en el sentido que presuntamente por parte del Coordinador de COSMITET se impartieron instrucciones a la especialista de Audicom para que le expresaran a la señora LUZ MERY que no necesita dicho spray, situación que en sentir de la Sala es una irregularidad que amerita la averiguación correspondiente, por lo cual se deben compulsar copias de esta actuación, así como de la declaración rendida por la actora con destino a la Secretaría de Salud del Municipio de Pereira, para que de ser competente adelante los trámites pertinentes y adopte las medidas correctivas a que hubiere lugar, o en su defecto dé traslado del mismo a la autoridad respectiva. 
El Decreto 2591/91 en su artículo 38 dispone: “cuando sin motivo expresamente justificado, la misma acción de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazarán o decidirán desfavorablemente todas las solicitudes. El abogado que promoviere la presentación de varias acciones de tutela respecto de los mismos hechos y derechos, será sancionado con la suspensión de la tarjeta profesional al menos por dos años. En caso de reincidencia, se le cancelará su tarjeta profesional, sin perjuicio de las demás sanciones a las que haya lugar”. De la disposición en cita se extrae que si no se logra identificar ese motivo expresamente justificado, la acción está llamada a fracasar y trae consigo las consecuencias que la ley prevé. Y en este caso es evidente como así lo señaló el juez de primer nivel, que la señora LUZ MERY CATAÑO formuló dos tutelas en las que su pretensión era la misma, pero ello obedeció quizá a su falta de escolaridad y desconocimiento sobre el tema, lo cual la llevó a tramitar tales acciones, sin un interés malsano, sino en procura de que la entidad a la cual está afiliada como beneficiaria le hiciera entrega de los elementos que requiere para la limpieza de sus audífonos, por lo cual la Sala al igual que el a quo se abstendrá de imponerle sanción alguna.

Del fallo proferido por la Sala Civil de este Tribunal, se aprecia que el reclamo no salió avante ante la no presentación de una prescripción médica, sino una cotización, lo que seguramente llevó a pensar a la señora LUZ MERY que al contar con una autorización en tal sentido, podría volver a interponer la tutela, pero como se indicó con antelación, COSMITET con fundamento en dicha orden procedió a entregarle el spray, siendo esta la pretensión principal de la actora -según se extrae de lo dicho en la declaración-, sin haberle otorgado nuevas órdenes, por lo cual la acción no estaba llamada a prosperar, ante la ausencia de estas.

Igualmente y aunque en este trámite solicitó la señora LUZ MERY se le concediera el tratamiento integral, de lo arrimado a la actuación no se advierte cuál es la patología que padece, en tanto lo único que se sabe es que tiene una pérdida de su capacidad auditiva, lo que puede ser generado por diversas enfermedades, pero nada se expresó respecto del diagnóstico que presenta, situación que se desconoce e impide proceder en los términos solicitados.
En ese orden de ideas, la Sala confirmará la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por Secretaría se compulsarán copias de esta decisión, así como de la declaración rendida por la señora LUZ MERY CATAÑO CARDONA, con destino a la Secretaría de Salud del Municipio de Pereira, conforme lo señalado en el cuerpo motivo de esta providencia.
TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional, Auto 114 de 2008.


� Ver folio 7 del cuaderno de segunda instancia.


� Así se alcanza a leer del contenido del documento visible a folio 3.


� Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda. 


� Ver sentencias T-099 de 1999, M.P. Alfredo Beltrán Sierra; T-899 de 2002, M.P. Alfredo Beltrán Sierra; T-975 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-1024 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-180 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T- 955 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, entre otras.
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