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ASUNTO


Procede la Judicatura a resolver la impugnación propuesta dentro de la acción de tutela instaurada por el señor FERRY DE JESÚS GIRALDO FRANCO contra la NUEVA EPS ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD y la ESE RITA ARANGO ÁLVAREZ DEL PINO, contra la sentencia proferida el día 08 de junio de 2.009 por el Juzgado 3º Laboral del Circuito. 

I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:


Ante la aparente vulneración de los derechos constitucionales a la VIDA, SALUD, DIGNIDAD HUMANA, PROTECCIÓN A LA TERCERA EDAD y a la CONDICIÓN DE DISMINUIDO FISICO, pretende el accionante que se ordene al Instituto de Seguros Sociales o a la ESE Rita Arango Álvarez del Pino o a la Nueva EPS, el reintegro de las sumas pagadas a los médicos que intervinieron en su rehabilitación integral ordenada por el médico tratante de la EPS, por tratarse de un tratamiento incluido en el POS.
II. IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

1. Accionante:


Se trata del señor FERRY DE JESÚS GIRALDO FRANCO, mayor de edad, vecino del municipio de Pereira, identificado con cédula de ciudadanía No. 10.078.177 expedida en Pereira.

2. Accionado:


Se trata de la Empresa Social del Estado RITA ARANGO ÁLVAREZ DEL PINO, representada por la Apoderada General del liquidador Myriam Guerrero Niño, de la Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden Nacional, Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda, representada por su Gerente Gustavo Orrego Giraldo, o por quien haga sus veces y de la NUEVA EPS Sociedad Anónima, representada legalmente a nivel nacional por el doctor Héctor José Cadena Clavijo.
III. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS

Se invoca la tutela de los derechos fundamentales a la vida a la salud, a la dignidad humana, a la protección de la tercera edad y a la condición de disminuido físico.
IV. ANTECEDENTES

1. Hechos Jurídicamente Relevantes:

Manifiesta que el día 24 de mayo de 2004, fue hospitalizado en la clínica Rita Arango Álvarez del Pino, quien prestaba el servicio de la salud a los afiliados a la EPS del Seguro Social, luego de que fue atendido en su casa por el Servicio de Emergencia Rápida –SER- con ocasión de la perdida de movilidad  generalizada, situación que empeoró una vez que ingresó a la clínica por lo que fue internado en la Unidad de Cuidados Intensivos (UCI), de donde fue dado de alta el 11 de diciembre de 2004, durante el tiempo que permaneció en la UCI entro en estado comatoso por 5 días.

Afirma que después de haberse sometido a pruebas de laboratorio e imágenes radiológicas, fue diagnosticado por el Neurólogo con “enfermedad rara y catastrófica llamada SÍNDROME DE GUILLAIN BARRE EN LA VARIANTE DE MILLER FISHE en su forma más SEVERA” que lo dejo cuadrapléjico, y afectó los pares craneales de la cara, impidiendo realizar movimientos faciales normales y que además debió recurrir a un respirador artificial, durante 200 días. 

Señala que le fue ordenado por el neurólogo y la fisiatra (Médicos de la UCI) el tratamiento de rehabilitación integral consistente en terapia respiratoria 2 y 3 veces por día, terapia de rehabilitación física, terapia psicológica en el grupo familiar, terapia ocupacional terapia de lenguaje, tal y como consta en la respectiva historia clínica.

Expone que durante el tiempo que permaneció en el hospital fue intervenido quirúrgicamente en dos oportunidades, una de ellas para poner una válvula de gastronomía para recibir “nutrición Enteral” y otra para poner una Cánula de Traqueotomía y seguir conectado al respirador artificial. 

Manifiesta que en la nota de evolución médico clínica el día anterior a su salida de la clínica se advierte que se espera la autorización de la inclusión al programa de hospitalización en casa que incluye terapia respiratoria, terapia física, ocupacional, de lenguaje y sicológica.

Señala que debido a que al momento de salir de la clínica sus condiciones de salud eran aún precarias, el médico recomendó continuar hospitalizado en casa, para seguir el tratamiento, el cual no ha sido suministrado, pues la autorización está en trámite, en estas circunstancia su familia se ha visto obligada a adecuar una habitación de su casa destinada exclusivamente para realizar el tratamiento, utilizando todos los recursos posibles para no interrumpir el tratamiento, porque la más mínima interrupción retrotrae su recuperación. 
Afirma que el servicio de hospitalización en casa nunca fue prestado por la EPS, pues los médicos tratantes en ningún momento fueron enviados a su casa,  únicamente asistió la Fisiatra quien solicitó comité de ortesis para la autorización de un aparato que requería para su rehabilitación física, que fue autorizado el 27 de junio de 2005 sin orden para aprender a manejarlo, porque en la ciudad no hay ninguna institución que preste este tipo de servicios al  I.S.S

Manifiesta que ha venido realizando un trabajo de rehabilitación con la ayuda de los profesionales de la salud que el mismo ha pagado, toda vez que su EPS desde el inicio se ha negado a prestarle los tratamientos que requiere.

Expresa que su estado de salud ha mejorado, debido a que los médicos han optado por tratamientos mas eficaces como la equinoterapia, hidroterapia, electro terapia y máquinas multipoleas, que son muy efectivos pero que son de alto costo, que no está en posibilidades de seguir asumiendo.
Que en procura de esta posibilidad de rehabilitación, en diciembre de 2006 acudió a los médicos de la EPS para ser evaluado nuevamente, valoración que según los médicos brinda esperanza de seguir avanzando, por lo que el neurólogo y la fisiatra de la EPS solicitaron el 02 de enero de 2007 y 02 de febrero del mismo año, respectivamente, la remisión del accionante a la Clínica de Rehabilitación TELETON de Bogotá, solicitud de la que no le han notificado respuesta alguna, solamente una llamada telefónica en la que una funcionaria de la entidad le informó que no existía contrato con la clínica TELETON.

 Afirma que luego de tantos padecimientos a causa de su enfermedad y de las dificultades económicas, se vio en la necesidad de solicitar a la entidad accionada el reembolso de todo el dinero que él ha invertido en su rehabilitación, y que estaba obligada a sufragar la EPS, pero  la solicitud fue despachada negativamente con el argumento de que fue presentada extemporáneamente, decisión que oportunamente recurrió, pero que fue confirmada.
Manifiesta que se dirigió a la Superintendencia Nacional de Salud por medio de derecho de petición con el fin de saber si los tratamientos ordenados estaban incluídos en el POS, petición frente a la cual, la Superintendencia el 24 de febrero de 2009, señaló que efectivamente los procedimientos ordenados por los médicos del ISS se encuentran dentro del POS.

Finalmente expresa que ha tenido que cancelar por concepto de terapias de rehabilitación integral ordenadas por los médicos tratantes del ISS y omitidas por la misma entidad, la suma de cincuenta y nueve millones ochocientos cuarenta mil pesos.

V. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA


Avocado el conocimiento, se informó a cada una de las entidades accionadas, las que allegaron dentro del término concedido respuesta a la acción en los siguientes términos:

ESE RITA ARANGO ÁLVAREZ DEL PINO:

Aduce que como entidad prestadora del sistema de seguridad social en salud, le corresponde prestar el servicio de salud a los afiliados y beneficiarios de las EPS. Lo que quiere decir que es una entidad prestadora del sistema general de seguridad social en salud, y no una entidad administradora del mismo. Finalmente manifiesta que es ante la EPS, a la que se encuentra afiliado el actor, a la que le corresponde autorizar los servicios que este requiere, que en el presente asunto es el Instituto de Seguros Sociales. 

NUEVA EPS:


Expresa que el tratamiento de rehabilitación requerido por el accionante nunca ha sido negado por esa entidad, lo que sucede es que el afiliado no ha solicitado la prestación de esos servicios, tampoco ha hecho uso de la red de especialistas de la NUEVA EPS, así como tampoco ha solicitado el servicio de hospitalización en caso, ni ningún otro servicio.


Manifiesta que no es procedente la acción de tutela impetrada por el accionante, toda vez que lo que reclama son prestaciones económicas derivadas de los gastos en que incurrió por asumir personalmente el tratamiento tendiente a su rehabilitación, que no ha significado mayor menoscabo de su estabilidad económica, además cuenta con otros medios judiciales para reclamar el reconocimiento de los dineros gastados en su tratamiento.

VI. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 


Mediante providencia del 08 de junio de 2009 (fls. 259 y s.s.) la funcionaria de primera instancia concedió la protección constitucional aduciendo que en este caso sí se presentó la vulneración de los derechos constitucionales del accionante. 


Adujo que aunque el accionante a través de este medio de amparo no busca la protección de sus derechos fundamentales, sino el reintegro de unas sumas de dinero que ha invertido para su recuperación, se evidencia una efectiva vulneración de su derecho fundamental a la seguridad social, toda vez que las entidades accionadas han omitido la prestación de los servicios de salud que requiere el accionante, y que constituye una obligación en cabeza de ellas, por tratarse de un tratamiento requerido por un de sus afiliados y que está incluido en el POS. 

En  relación a la petición central de la acción, que es el reconocimiento y pago del dinero que ha invertido en su rehabilitación, dijo que dicha pretensión no debe prosperar porque la acción de tutela no procede cuando el afectado cuenta con otros medios judiciales, como lo es la vía ordinaria laboral a la que puede acudir para alcanzar su cometido. 

VII. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN


Inconformes con lo decidido las partes allegaron dentro del término concedido, escrito de impugnación en el siguiente orden:

FERRY DE JESÚS GIRALDO FRANCO:


El accionante centra su inconformidad aduciendo que si se presentó por parte de la entidad omisión en la prestación del servicio y por lo tanto la vulneración de sus derechos fundamentales, toda vez que tuvo que costear totalmente su rehabilitación, en este sentido insiste en el reembolso del dinero gastado, pues el tratamiento que aún requiere se encuentra dentro del POS y es una obligación de las entidades accionadas continuar con el tratamiento. 

Afirma que no es cierto que el servicio no se le prestara porque no hizo la solicitud, pues aduce que en su caso no era necesaria la solicitud ya que bastaba con la orden del médico tratante; finalmente manifiesta que reclama sus derechos después de tanto tiempo, porque solo ahora es conciente de ello. 

ESE RITA ARANGO ÁLVAREZ DEL PINO EN LIQUIDACIÓN


Manifiesta que no puede el despacho imputar condena a las dos entidades accionadas en los mismos términos, ya que por la naturaleza de ambas no existe entre ellas relación alguna y menos responsabilidad compartida, pues es la Nueva EPS S.A., como administradora del sistema general de seguridad social en salud la encargada de prestar los servicio que el accionante como afiliado requiere, además con la orden emitida por el Gobierno Nacional mediante Decreto N° 452 del 15 de febrero de 2008, la ESE entró en proceso de liquidación y no está facultada para iniciar actividades en desarrollo de su objeto social. 

EPS NUEVA EPS. 


Sostiene que la entidad no ha vulnerado los derechos fundamentales reconocidos al actor por la Juez de primera instancia,  por cuanto la vulneración o amenaza que se aduce debe ser actual e inminente, y debe ser el producto de la acción u omisión de la entidad, lo que no ocurre en el caso del actor, toda vez que no se configuró tal omisión ya que la EPS en ningún momento negó el servicio al accionante, sino que fue él el que nunca lo solicitó.


Considera además que los intereses de la EPS resultan afectado con la decisión adoptada, toda vez que no se le permitió realizar el recobro ante el FOSYGA por los gastos en que incurra con el cumplimiento de la orden impartida en la sentencia, por lo que solicita que autorice dicho recobro, con el fin de evitar el colapso en la prestación de los servicios de salud.
VIII. CONSIDERACIONES

1. Problema Jurídico por resolver:
El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:
a. ¿Es procedente la acción de tutela para obtener la protección de los derechos fundamentales que se consideran vulnerados, aunque se interponga después de varios meses de ocurrencia de la presunta transgresión?

b. ¿Es procedente la acción de tutela para obtener el reembolso de dineros por asunción de costos médicos?


Como la providencia de primera instancia fue atacada por cada una de las partes, con argumentos totalmente diferentes, se entrará a dilucidar cada tema de acuerdo al orden en que se presentaron los recursos respectivos.


De acuerdo con lo anterior, iniciará esta Corporación con el análisis de los fundamentos expuestos por el accionante en relación a la negación del amparo proteccionista para obtener el reembolso de los gastos realizados a fin de lograr su rehabilitación integral.

En efecto, en la providencia de primera instancia expresó la operadora jurídica que la acción de tutela no era el mecanismo idóneo para obtener el reembolso de sumas de dinero canceladas con ocasión del tratamiento prescrito por el médico tratante, porque el accionante contaba con otro medio de defensa judicial (subsidiariedad) como es el proceso ordinario y que además, el accionante hace caso omiso al principio de inmediatez del que está revestida la acción de tutela, toda vez que presenta cuentas de cobro que datan desde el año 2005.

Frente al primer argumento -  la subsidiariedad de la acción de tutela para el reembolso de costos médicos-, ha sido reiterada la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional
 al definir que cuando se trata de controversias netamente económicas, existe un medio de defensa judicial idóneo y eficaz ante la jurisdicción ordinaria, ello en atención a que el reembolso de dineros, no se ajusta al objetivo de la acción de tutela, cual es la protección de los derechos fundamentales y porque la naturaleza de la acción de Tutela es la subsidiariedad.
“2.1 Improcedencia de la acción de tutela para ordenar el reembolso de dinero por la asunción de costos médicos.  Reiteración de jurisprudencia.

Esta Corporación de manera reiterada
 ha sostenido la improcedencia de la acción de tutela para obtener el reembolso de gastos por concepto de hospitalización, médicos, quirúrgicos, tratamientos y medicamentos que se han prestado, en cuanto la controversia radica exclusivamente en la definición de obligaciones en dinero, para lo cual existe un medio de defensa judicial idóneo y eficaz ante la jurisdicción ordinaria. Ello obedece en primer lugar a que el objeto de protección de la acción de tutela son los derechos fundamentales o por conexidad los derechos de prestación y, en segundo lugar, a la naturaleza subsidiaria de este mecanismo de amparo. 

A manera de ejemplo, en sentencia T-015 de 2003, M.P. Alfredo Beltrán Sierra, al estudiarse un caso en que la pretensión del actor se concretó a obtener el reembolso de una suma de dinero sufragada por gastos médicos ocasionados ante la urgencia o necesidad del tratamiento de una enfermedad de la cónyuge, que fue prestado por una clínica y médico particular debido a que se encontraba desafiliada del SGSSS ante la mora que presentaba el empleador, la Corte consideró la improcedencia de la acción de tutela para obtener el reembolso de sumas de dineros en los siguientes términos: 

“Un cuestionamiento necesario para todos los jueces de tutela, antes de fallar el caso sometido a su consideración, es preguntarse cual, o cuales son los derechos fundamentales, que van a ser protegidos con su decisión, pues la idea del constituyente al crear este mecanismo de defensa judicial, preferente y sumario, fue precisamente la protección de los derechos fundamentales y no la creación de un procedimiento paralelo o complementario a los ya existentes en nuestra la legislación.
Recuérdese que la naturaleza de la acción de tutela es residual y subsidiaria, es decir, procede cuando el afectado no cuente con ningún otro mecanismo de defensa judicial para la satisfacción de sus pretensiones. Y si bien, en contadas ocasiones, esta Corporación ha ordenado la protección de ciertos derechos que pueden ser discutidos a través de otra jurisdicción, la protección ha sido excepcional, por ser evidente que de otra manera, se afectarían derechos de naturaleza fundamental o a efectos de equilibrar la relación existente entre el titular de esos derechos y la institución obligada a su reconocimiento. Por ende, sólo si se demuestra que se están lesionando los intereses de una persona, la acción de tutela será el mecanismo procedente, a efectos de lograr la protección efectiva de los derechos de quien acude a ella. 

(…)La pretensión principal de este asunto, se concreta en obtener el reembolso de una suma de dinero sufragada por el actor, para atender los gastos médicos que se necesitaron para el tratamiento de la enfermedad de su cónyuge.

(…)Por ello, ordenar el reembolso de sumas de dinero no consulta los propósitos de la acción de tutela, máxime si se tiene en cuenta que aunque en su momento se llegó a necesitar la prestación de servicios médicos, gracias a la actitud diligente del peticionario, su esposa tuvo la atención médica que necesitaba. Lo que significa, que ni su salud ni su vida se encuentran actualmente amenazados o en peligro inminente.”

En relación con el segundo argumento, -la falta de inmediatez-, se tiene que de acuerdo al relato fáctico realizado por el accionante, el tratamiento de rehabilitación lo inició desde el año 2005, mientras que la acción de tutela se interpuso el 26 de mayo de 2009 (fl. 220), esto es cuatro años después, período de tiempo significativamente amplio como para hablar de inmediatez en el ejercicio de esta herramienta constitucional para la protección de sus derechos fundamentales, aspecto adicional para declarar la improcedencia de la misma.
Ahora si bien es cierto que el accionante estuvo en un estado de enfermedad que le impedía por si mismo ejercer la acción de tutela, también lo es que pudo hacerlo en su nombre un tercero como agente oficioso, figura a la cual se recurre con frecuencia en casos como el presente.


De acuerdo con lo anterior, en relación con el reembolso de dineros que depreca el accionante, la sentencia de primera instancia será confirmada.

Por su parte, la ESE Rita Arango Álvarez del Pino, solicita que se modifique  fallo de tutela en el sentido que se aclare que es una entidad totalmente diferente a la NUEVA EPS, para de esa forma quedar exonerado de responsabilidad.

Frente a lo anterior, encuentra esta Corporación que se trata solamente de un yerro involuntario en que incurrió la funcionaria de primer grado al momento de finiquitar su decisión, toda vez que en la parte considerativa de la misma, claramente señala que la vulneración de los derechos fundamentales del accionante por la falta de prestación de los servicios de salud que requería, fue ocasionado por el ISS – hoy NUEVA EPS-, por ser ésta la entidad a la que se encuentra afiliado el mismo, relevando de toda responsabilidad a la ESE Rita Arango Álvarez del Pino. Así que le asiste toda la razón a la co-accionada en solicitar la modificación del fallo en ese sentido, por lo que en la parte resolutiva de este proveído así se declarará, sin que sea necesario realizar más elucubraciones al respecto.

La censura de la NUEVA EPS, radica en que no se le podía condenar a suministrar al accionante un tratamiento de manera integral, esto es, que se debió especificar cada uno de los procedimientos o acciones que debía asumir; adicionalmente expresa que en caso de confirmarse la decisión, se le autorizó el recobro ante el FOSYGA, por los gastos en que incurra al dar cumplimiento a la orden impartida por el a-quo, toda vez que no se le puede imponer esa sanción a sabiendas que no ha negado la prestación del servicio de salud al accionante en ningún momento.

Sin hesitación aparece en los autos que el accionante padece una enfermedad catastrófica que le produjo un cuadro cuadraplejico, razón por la cual requiere un tratamiento de rehabilitación basado en diferentes tipos de terapias (fls. 38 a 56), para recuperar la movilidad de su cuerpo; hecho que no pone en tela de juicio la accionada.

Según aduce el mismo accionante su estado de salud ha mejorado notablemente desde el momento en que fue dado de alta de la ESE Rita Arango Álvarez del Pino, a raíz del tratamiento particular que se ha proporcionado, por lo que en la actualidad ha recuperado gran parte de la movilidad de su cuerpo.

De acuerdo con lo anterior, las condiciones de salud del accionante no siguen siendo las mismas a las presentadas en el momento en que los médicos adscritos al Instituto de Seguros Sociales le ordenaron iniciar un tratamiento de rehabilitación integral, por lo que puede llegar a afirmarse que en la actualidad los procedimientos ordenados al señor Ferry de Jesús Giraldo pueden resultar ineficaces y/o requerir de otros.

Así las cosas y teniendo en cuenta que es la NUEVA EPS quien debe asumir la obligación de garantizar la prestación del servicio de salud a su afiliado – hecho que no discute la accionada-, comparte esta Corporación lo decidido por la funcionaria de primera instancia en relación a ordenarle a dicha entidad que suministre todos los medicamentos, terapias y demás atenciones que requiera el accionante para la recuperación de su salud, pero a efectos de concretar la atención integral del paciente se modificará la sentencia de primera instancia en el sentido de que la prestación de tales servicios requieren una nueva y actual valoración con el especialista respectivo, quien deberá determinar las acciones a seguir con el paciente, atención que deberá efectuarse en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia; hecho lo anterior, dentro de las cuarenta y ocho (48) siguientes a la nueva valoración, se deberá iniciar el tratamiento que el médico determine, frente a lo cual se autoriza a la NUEVA EPS para que ejerza las acciones de recobro respectivas ante el FOSYGA por el 100% de las atenciones que se encuentren excluidas del Plan Obligatorio de Salud – POS- y que se requieran suministrar al paciente.

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 primero de la sentencia impugnada, en el sentido de TUTELAR el derecho a la seguridad social integral del señor Ferry de Jesús Giraldo Franco – que subsumió los derechos a la vida, la salud, la dignidad humana y la protección a la tercera edad, en su condición de disminuido físico, que planteó como violados, por parte de la NUEVA EPS S.A. y absolviendo a la ESE RITA ARANGO ÁLVAREZ DEL PINO de toda responsabilidad, conforme lo expuesto en la parte motivo de esta providencia. 

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia impugnada, en el sentido de ORDENAR como consecuencia de lo dispuesto en el numeral anterior, que la NUEVA EPS S.A. a través de su representante legal, realice las gestiones pertinentes tendientes a suministrar todos los medicamentos, terapias y demás atenciones que requiera el accionante para la recuperación de su salud, pero a efectos de concretar la atención integral del paciente la entidad deberá realizar una nueva y actual valoración con el especialista respectivo, quien deberá determinar las acciones a seguir con el paciente, atención que deberá efectuarse en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia; hecho lo anterior, dentro de las cuarenta y ocho (48) siguientes a la nueva valoración, se deberá iniciar el tratamiento que el médico determine, frente a lo cual se autoriza a la NUEVA EPS para que ejerza las acciones de recobro respectivas ante el FOSYGA por el 100% de las atenciones que se encuentren excluidas del Plan Obligatorio de Salud – POS- y que se requieran suministrar al paciente.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada en todo lo demás.

CUARTO: Notifíquese la decisión por el medio más eficaz.

QUINTO: 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

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria
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