ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 04 005 2014 00056 01

 ACCIONANTE: GLORIA STELLA RÍOS SÁNCHEZ

ASUNTO: CONFIRMA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 


RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISIÓN PENAL
     M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira,  dieciséis (16) de mayo de dos mil catorce (2014)

Aprobado por Acta No. 274 

Hora: 5:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la Coordinadora Jurídica de la Nueva E.P.S., en contra del fallo de tutela emitido por el Juzgado  Quinto Penal del Circuito.
2. ANTECEDENTES
2.1  La señora Gloria Stella Ríos Sánchez interpuso acción de tutela contra la Nueva E.P.S. por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la vida digna, a la igualdad, a la salud, y a la atención oportuna. El supuesto fáctico de la demanda es el siguiente:
· La señora Ríos Sánchez labora en la empresa Cartones y Papeles de Risaralda desde hace 35 años.

· Mientras realizaba sus labores hizo fuerza al sacar la boina de papel y de inmediato sintió un fuerte dolor en su espalda, por lo que reportó de inmediato el accidente a la ARL Positiva y fue remitida para atención de urgencia.

· Al continuar con la molestia fue remitida a un fisiatra. 

· A la tutelante le fue diagnosticado “hernia posterior y lateral derecha con sentido caudal con materia discal extruido que ocupa el receso lateral y produce compresión del saco dural, en L4-L5 y L5-S1, hay abombamiento concéntrico de los discos intervertebrales sin hernias“ (sic).
· El médico neurocirujano Armando Yaruro le ordenó la realización de la cirugía denominada “radioculopatía por hernia discal lumbar L2-L3 prioritaria”.

· El 26 de marzo la actora fue hospitalizada por un dolor muy fuerte, con disminución de fuerza en la extremidad derecha. Su médico tratante  estuvo pendiente de la autorización por parte de la E.P.S. para que le fuera practicado el procedimiento,  pero a la fecha de interposición de acción de tutela no le ha sido autorizado,  pese a que el mismo fue catalogado como prioritario.
· La A.R.L. Positiva, le negó la atención por parte de Riesgos Profesionales, con el argumento de que no se trata de un accidente de trabajo.

2.2 Solicitó i) que se ordene a la entidad que corresponda la autorización de la cirugía de carácter prioritario la cual fue formulada por un profesional de la salud; ii) que la A.R.L. Positiva le brinde la atención requerida por el accidente de trabajo; iii) que se tutelen los derechos fundamentales invocados; y iv) que la entidad obligada le de solución a su solicitud en el menor tiempo posible y de manera integral para el restablecimiento de su salud. 

2.3 Al escrito de tutela anexó los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía; ii)  fórmula médica; iii) historia clínica; iv) oficio expedido por la  central de autorizaciones  Positiva S.A; v) notificación de pérdida de capacidad laboral de Positiva Compañía de Seguros; vii) formato de dictamen para la calificación de la pérdida de la capacidad laboral y determinación de la invalidez; viii) historia clínica de rehabilitación; ix) formato de informe para accidente de trabajo del empleador o contratante; y x)solicitud de exámenes de laboratorio.
2.4 Mediante auto del 4 de abril de 2014 Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la acción de tutela, corrió traslado de la misma a la entidad tutelada, y vinculó a la A.R.P. Positiva. 

3. RESPUESTA DE LAS  ENTIDADES ACCIONADAS
3.1 POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS
Maryori Gil Acosta, representante legal de la entidad dio respuesta al amparo de tutela de la siguiente manera: 

· Con fundamentos de hecho y derecho esa entidad emitió el dictamen número 473948 del 14 de enero de 2014, en el cual se calificó la pérdida de capacidad laboral de la señora Gloria Stella Ríos Sánchez bajo el diagnóstico lumbagia mecánica secundaria a espasmo muscular (fase aguda resuelto), derivado del accidente de trabajo del 23 de noviembre de 2013, mediante el cual se otorgó un 0% del evento.

· Esa aseguradora responde de manera integral por el tratamiento médico que la accionante ha requerido, sobre los diagnósticos reconocidos por esa ARL como de origen laboral, previo estudio, pertinencia médica y que sean debidamente radicadas ante esa entidad.
· Se han expedido más de 15 autorizaciones médicas a favor de la accionante, consistentes en exámenes médicos, medicamentos y procedimientos.
· En el mencionado dictamen se calificaron las secuelas del accidente  y en el mismo no se incluyen los diagnósticos de:  discopatia lumbar múltiple – L2-l3 hernia posterior y lateral derecha migrada … produce compresión del saco dural y de la raíz derecha L3 L3-L4 hernia posterior asimétrica izquierda que comprime caco dural.  
· La actora solicita una cirugía denominada “Radioclopatia por hernia discal lumbar L2-L3”, sin embargo ese diagnóstico no fue derivado del accidente de trabajo.
· De la historia clínica aportada, específicamente en la anotación del 26 de marzo de 2014, de la Corporación Médica Salud para los Colombianos se extracta que la accionante sufre los diagnósticos de “discopatia lumbar múltiple – L2-L3 hernia posterior y lateral derecha migrada … produce compresión del saco dural y de la raíz derecha L3 L3-L4 hernia posterior asimétrica izquierda que comprime caco dural”,, desde hace  más de un año, por lo que no hay duda de que estas patologías no se derivan del evento profesional del 23 de noviembre de 2013.

· Por lo anterior consideran que es  a la Nueva E.P.S.  a quien corresponde la prestación de los servicios médicos asistenciales y económicos de la señora Ríos Sánchez.
· Las normas que regulan el sistema general de riesgos profesionales indican que hasta que no se defina el origen de la contingencia, el afiliado no se veré desprovisto de cobertura según lo establecido en el decreto 1295 de 1994 en el  que se  considera la enfermedad como de origen común hasta ser calificada.

· Esa entidad no está legitimada por pasiva para actuar, por lo tanto no es la llamada a responder por la posible vulneración de derechos fundamentales, al respecto se trascriben apartes de la sentencia T-1015 de 2006 de la Corte Constitucional.

· La documentación aportada refleja las actuaciones administrativas de esa compañía, y de la misma se concluye que no se ha vulnerado o afectado derechos que predica la demandante.

· Solicita i) que se declare improcedente la acción de tutela interpuesta en contra de esa aseguradora;  ii) se declare la no vulneración de los derechos fundamentales de la señora Gloria Stella Ríos Sánchez; iii) se ordene a la Nueva E.P.S. autorizar la cirugía denominada radioculopatia por hernia discal lumbar L2-L3 para el tratamiento de su patología y demás prestaciones asistenciales y económicas que se deriven de ella.
3.2 La Nueva E.P.S. no dio respuesta a la acción de tutela incoada, haciendo caso omiso al requerimiento del despacho. 
4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 23 de abril de 2014 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira resolvió: i) tutelar el derecho a la salud de la señora Gloria Stella Ríos Sánchez:  ii) ordenar a la Nueva E.P.S.  que en el término de 48 horas autorice y lleve a cabo el procedimiento denominado Radioculopatia por hernia discal Lumbar L2- L3.;  iii) disponer que la la Nueva E.P.S. debe  brindar la atención integral conforme a la patología de la actora; y iv) desvincular del trámite a la A.R.L. Positiva
5. FUNDAMENTOS DE LA  IMPUGNACIÓN

La coordinadora jurídica regional de la Nueva E.P.S. presentó escrito de impugnación al fallo de tutela en los siguientes términos:
· En la providencia de primer grado, se le impuso a esa entidad la obligación de prestar un tratamiento integral que si bien puede versar sobre medicamentos o procedimientos POS; también incluye servicios excluidos del Plan Obligatorio de Salud, lo que haría más gravosa la situación de esa E.P.S. al negarle taxativamente la facultad de recobro ante el Fosyga. 

· No es dable al fallador emitir órdenes para proteger derechos que no han sido amenazados o violados, es decir, pronunciarse frente a hechos futuros e inciertos. 

· Pide que se adicione en la parte resolutiva del fallo, en el sentido que se ordene al Ministerio de la Protección Social y al Fondo de Solidaridad y Garantía FOSYGA, que suministren a la E.P.S. el 100% de los recursos para el suministro del tratamiento integral ordenado a favor de  la actora, para lo cual bastará la comunicación simple de la E.P.S. donde se indique los recursos que se requieren para tal fin.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 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. 

6.2 Problema jurídico y solución 

Con base en lo  expuesto por el impugnante,  esta Corporación debe decidir si la sentencia adoptada por la a quo, fue acorde a los preceptos legales al no pronunciarse sobre la facultad a la Nueva E.P.S. el recobro ante el FOSYGA por los servicios NO POS que llegaré a suministrar en cumplimiento a lo ordenado en dicha decisión.  

6.3 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 ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4 De conformidad con los argumentos de la impugnante, esta Corporación debe decidir si el fallo adoptado por el juez de primera instancia fue acorde a los preceptos legales en relación con lo referente a la orden de suministro del tratamiento integral a favor de la señora Gloria Stella Ríos Sánchez, y a la facultad de recobro que le asiste a la Nueva E.P.S.  
6.5 Sobre el tratamiento integral

Como quiera que no basta con la sola realización del procedimiento salicitado, para considerar atendida la enfermedad de la accionante, debe procurarse por la prestación de los servicios médicos que con posterioridad requiera, derivados de su patología, por lo que es obligación  de la entidad accionada brindar la  atención integral necesaria, tal como fue ordenado, a efecto de lograr en lo posible restablecer el estado de salud de la señora Ríos Sánchez.
Lo anterior porque en virtud de los principios de integralidad y continuidad que rigen la Seguridad Social, se impone la obligación de la prestación de los servicios en salud, a todos aquellos que se encuentran vinculados a través del Régimen de Seguridad Social en salud, quienes tienen derecho a recibir un servicio completo, de acuerdo con sus necesidades
. Por ello deberá la la Nueva E.P.S., brindar el tratamiento que requiera la usuaria, conforme lo tiene sentado la jurisprudencia:

“La jurisprudencia de esta Corporación señala que este principio implica que la atención y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones. En tal dimensión, el tratamiento integral debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio público de la seguridad social en salud. En consecuencia, la Corte ha considerado que la prestación de estos servicios comporta no sólo el deber de la atención puntual necesaria para el caso de la enfermedad, sino también la obligación de suministrar oportunamente los medios indispensables para recuperar y conservar la salud. En estas condiciones, por ejemplo, la Corporación ha amparado el derecho a la salud de las personas que solicitan el suministro de un medicamento que puede ser sólo para el alivio de su enfermedad, aunque no sea para derrotarla. Se concluye entonces que el alcance del servicio público de la seguridad social en salud es el suministro integral de los medios necesarios para su restablecimiento o recuperación, de acuerdo con las prescripciones médicas aconsejadas para el caso, ya conocidas, pronosticadas  o previstas de manera específica, así como de las que surjan a lo largo del proceso.”

El haberse dispuesto el tratamiento integral para la actora, contrario a lo deprecado por la Nueva E.P.S., no es una presunción de violaciones futuras a derechos fundamentales por abarcar situaciones que no han tenido ocurrencia, sino una real y efectiva protección a las garantías constitucionales, razón por la cual éste deberá implementarse por la entidad accionada, como lo ha expresado la jurisprudencia en múltiples oportunidades
.
6.5 Ahora bien, con relación a la decisión impugnada por la Nueva E.P.S. sobre la no concesión de la facultad del recobro frente al FOSYGA, por aquellos servicios que a futuro llegara a suministrar al actor, como parte del tratamiento integral ordenado en el fallo objeto de recurso, es necesario establecer que la Corte Constitucional
 y esta Sala de decisión
 han abordado el tema, concluyendo que el recobro no es una situación que deba debatirse a través del mecanismo excepcional de tutela, ya que las entidades de salud cuentan con los mecanismos y procedimientos idóneos para acceder al reembolso de los dineros de manera directa, sin que medie orden judicial que así lo declare. 

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia T-760-08 manifestó:

“..(ii) no se podrá establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se debe autorizar el recobro ante el Fosyga como condición para autorizar el servicio médico no cubierto por el POS ni para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. La EPS debe acatar oportunamente la orden de autorizar el servicio de salud no cubierto por el POS y bastará con que en efecto el administrador del Fosyga constate que la entidad no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC;”
Sobre el tema particular, esta Sala mediante sentencia del 28 de septiembre de 2012, esta Corporación dispuso lo siguiente:

“(i) no es necesario que el juez de tutela dentro de la providencia se pronuncie con relación al recobro que puede realizar la entidad para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entrega en virtud de la orden constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa”

Por lo anterior, esta Sala confirmará el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, sobre el único tema que fue objeto de impugnación.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad que le otorga la Constitución Política,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 23 de abril de 2014 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, en cuanto fue materia de impugnación.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio mas expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria

�Sentencia T-136/04,  T-20/06


�Sentencia T-518 del 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


�Sentencias T461/07,  T-888/06, entre otras.


� Corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008 -  Auto 067A del 15-04-10 - Sentencia T-727 de 27-09-11.


� Sentencia de tutela del 08 de Marzo de 2012. Accionante: Diego Fernando Arce, Accionados: Secretaria Departamental de Salud,  Hospital Universitario San Jorge y CAFESALUD EPS-S. MP. Manuel Yersagaray Bandera. 


� Radicación 660453189001 2012 00142 01. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. 
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