SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°73
RADICACIÓN:660013109001 2017 00057 01
ACCIONANTE:JOSÉ SAÚL PEÑALOSA SÁNCHEZ
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 – 03 de agosto de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma amparo 

Radicación Nro. :
660013109001 2017 00057 01

Accionante: 
JOSÉ SAÚL PEÑALOSA SÁNCHEZ
Accionado:
SALUD TOTAL EPS

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
DERECHO A LA SALUD / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD. [N]o le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que las EPS las obligadas a garantizar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo recobro. La orden que emite un juez constitucional para que se suministre tratamiento integral a aquellos pacientes que tienen que recurrir a este mecanismo constitucional a efectos de lograr el amparo de sus derechos y la continuación de un tratamiento o procedimiento médico, es una potestad cuyo ejercicio se hace indispensable en primer término para asegurar un adecuado manejo terapéutico de la condición que afecta la salud del usuario y, en segundo lugar, para dar cumplimiento a las obligaciones correlativas que el Estado Social de Derecho como garante del goce de las garantías que la misma Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos reconocen a sus asociados. (…) SALUD TOTAL EPS mostró total indiferencia con esa situación y omitió cumplir con su obligación al haberse determinado en la primera oportunidad que se trata de una patología de origen laboral, no obstante el accidente laboral sufrido por su afiliado; por tanto, era viable ordenar la prestación integral de los servicios médicos que requiera de conformidad con el criterio médico, en aras de evitar futuras dilaciones y afectación de su derecho a la salud, sin que se advierta que se trate de una disposición indeterminada, toda vez que se limitó a la enfermedad que dio origen al amparo. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, tres (3) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

                                                                     Acta de Aprobación No 775
                                                      Hora: 3:20 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Gerente de SALUD TOTAL EPS, frente al fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela impetrada por el señor JOSÉ SAÚL PEÑALOSA SÁNCHEZ mediante apoderado judicial.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela se pueden concretar así: (i) el señor JOSÉ SAUL PEÑALOSA SÁNCHEZ tiene 51 años y se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social,  en salud por intermedio de SALUD TOTAL, y en riesgos profesionales mediante la ARL POSITIVA; (ii) en septiembre 26 de 2016 sufrió un accidente de trabajo  al caer de un poste a la altura de 12 metros, cuando cumplía sus labores; (iii) luego de la atención médica se determinó como diagnóstico “secuelas de otra fractura del tórax y la pelvis, traumatismo intracraneal, no especificado, otras coxartrisis secundarias”; de conformidad con el cual el médico tratante le ordenó “valoración por ortopedia ante el hallazgo de cadera, artrosis y/o lesión labrum acetabular”; y (iv) la ARL no autorizó el servicio debido a que el mismo no es consecuencia del  accidente.
De conformidad con lo anterior, se solicita la protección de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, y, en consecuencia, se ordene a la ARL POSITIVA expedir la autorización para la valoración por ortopedia requerida, y suministrar los demás servicios médicos que se deriven del estudio, de manera tal que se le garantice un tratamiento integral.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que procedió a correr el traslado a las entidades accionadas y vinculadas, las cuales se pronunciaron de la siguiente manera:
-El señor GERARDO MONCAYO SANTACRUZ, empleador del accionante, indicó que vinculó laboralmente al señor JOSÉ SAÚL en septiembre 19 de 2016, para el desarrollo de actividades como técnico electricista, y lo afilió al Sistema General de Seguridad Social en salud, pensión y riesgos laborales, y en septiembre 26 de 2016 sufrió un accidente de trabajo que fue reportado a la ARL POSITIVA el 27 siguiente. Indica que ha cumplido con las obligaciones que como empleador le asisten.

-POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS señaló que se estableció que el señor JOSÉ SAÚL PEÑALOSA SÁNCHEZ reportó un evento ocurrido en septiembre 26 de 2016, el cual fue calificado por esa entidad mediante dictamen N° 1527458 de abril 3 de 2017 como de origen mixto, lo que significa que una vez revisada la historia clínica, se determinó que algunas de las patologías padecidas por él, al igual que los diferentes traumatismos, se derivaron del accidente de trabajo, pero otras de las enfermedades son de tipo crónico degenerativo, que se presentaron con anterioridad a ese incidente laboral.
Precisa que en la valoración por ortopedia el diagnóstico fue de “artrosis femoroacetabular izquierda y derecha de cadera izquierda”, mismo que fue calificado como de origen común, ya que dicha patología consiste en un desgaste progresivo de las articulaciones, que no es consecuencia de un trauma.

En esas condiciones, le corresponde al tutelante solicitar a la EPS SALUD TOTAL, a la que está afiliado como cotizante activo, la valoración respectiva y demás servicios requeridos a consecuencia de las enfermedades de origen común.

Pide se declare improcedente el amparo frente a esa entidad, por no haber incurrido en la vulneración de los derechos del accionante.

-SALUD TOTAL EPS afirmó que el accionante tiene la autorización para ingreso por ortopedia y manejo por dicha especialidad, por lo que en el sistema no se encuentra ninguna negación del servicio.

Señala que corresponde a la ARL dar continuidad a la atención médica requerida por el actor, hasta tanto exista concepto que señale como de origen común los diagnósticos, caso en el que la responsabilidad correspondería a esa EPS.

Considera que se configura falta de legitimación por pasiva frente a esa entidad, por lo que solicita que se niegue el amparo frente a ella, en cuanto a no ha quebrantado los derechos fundamentales del accionante.

3.2.- Dentro del término constitucional y legal (junio 29 de 2017), el despacho accedió al amparo del derecho fundamental a la salud del que es titular el señor JOSÉ SAUL PEÑALOSA SÁNCHEZ, y ordenó a la EPS SALUD TOTAL que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo, programara y practicara la “valoración por ortopedia ante el hallazgo de cadera, artrosis y/o lesión labrum acetabular”, que le fue prescrita desde mayo 18 de 2017, y garantizarle el tratamiento integral que requiere para el manejo de la patología “artrosis femoroacetabular izquierda y derecha de cadera izquierda”.
4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno el Gerente de SALUD TOTAL EPS allegó memorial en el que mostró su inconformidad respecto al tratamiento integral y pidió que la orden en ese sentido sea revocada, y de igual forma, solicitó la adición de la decisión en lo atinente a la facultad de recobro. Al efecto argumentó:

La tutela es improcedente para disponer tratamientos integrales que conlleven a prestaciones futuras e inciertas, con lo cual se da por hecho que SALUD TOTAL negará actividades, procedimientos y medicamentos al actor, sin que si siquiera se hayan generado órdenes al respecto, y cuya omisión debe ser probada. Cita varios pronunciamientos jurisprudenciales, en los que se señala que la orden dada en ese sentido no debe ser indeterminada.
En lo atinente al recobro indica que el mismo solo podrá hacerse efectivo cuando el juez da la orden en ese sentido, y señala que a la entidad que representa le asiste el derecho a efectuar esa repetición ante el FOSYGA frente a los servicios NO POS que el corresponda asumir a consecuencia de la sentencia de integralidad, y al haberse negado esa potestad se genera un desequilibrio de la entidad, al que se suman las moras para el reembolso por parte del citado fondo parte del FOSYGA.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
De conformidad con lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia determinar si la orden dada a SALUD TOTAL de garantizar un tratamiento integral al actor, respecto de la patología que fue puesta de presente en la acción, se encuentra ajustada a derecho, y, en caso positivo, establecer si hay lugar a hacer un pronunciamiento expreso sobre la facultad de recobro de la citada entidad.

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. 

En el caso en estudio el juez de primera instancia, luego del análisis previo, consideró que en el caso del señor JOSÉ SAÚL PEÑALOSA SÁNCHEZ existía vulneración a su derecho fundamental a la salud, al no habérsele autorizado la valoración por ortopedia prescrita por el médico tratante, luego de haber presentado un accidente laboral, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucional ordenó a SALUD TOTAL garantizarle el servicio prescrito y el tratamiento integral que requiera para la patología dada a conocer por él en la demanda, ya que en ese tipo de eventos corresponde a las EPS garantizar la atención médica, con posibilidad de repetir ante la ARL.
En relación con los pedimentos del recurrente, debe reiterar la Sala, como ya lo ha hecho en otras ocasiones, que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que las EPS las obligadas a garantizar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo recobro.

La orden que emite un juez constitucional para que se suministre tratamiento integral a aquellos pacientes que tienen que recurrir a este mecanismo constitucional a efectos de lograr el amparo de sus derechos y la continuación de un tratamiento o procedimiento médico, es una potestad cuyo ejercicio se hace indispensable en primer término para asegurar un adecuado manejo terapéutico de la condición que afecta la salud del usuario y, en segundo lugar, para dar cumplimiento a las obligaciones correlativas que el Estado Social de Derecho como garante del goce de las garantías que la misma Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos reconocen a sus asociados.

Así las cosas, el hecho de que se ordene el tratamiento integral para un enfermo, constituye una opción válida para lograr que los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud sean considerados como personas dignas y se les respeten sus prerrogativas al pleno goce de los derechos que les son inherentes, en especial, al diagnóstico, a recibir un tratamiento continuo, oportuno, calificado y eficaz para paliar las alteraciones que sobre su salud recaigan, lo que acá no tuvo en cuenta el juzgado de primer nivel.

En el presente asunto, el señor JOSÉ SAÚL PEÑALOSA requería de “valoración por ortopedia ante el hallazgo de cadera, artrosis y/o lesión labrum acetabular”, debido al diagnóstico “secuelas de otra fractura del tórax y la pelvis, traumatismo intracraneal, no especificado, otras coxartrisis secundarias”, la cual solo le fue autorizada con ocasión de la presente acción, y aún así al momento de dictarse el fallo todavía no había recibido esa atención, de lo que se infiere que SALUD TOTAL EPS mostró total indiferencia con esa situación y omitió cumplir con su obligación al haberse determinado en la primera oportunidad que se trata de una patología de origen laboral, no obstante el accidente laboral sufrido por su afiliado; por tanto, era viable ordenar la prestación integral de los servicios médicos que requiera de conformidad con el criterio médico, en aras de evitar futuras dilaciones y afectación de su derecho a la salud, sin que se advierta que se trate de una disposición indeterminada, toda vez que se limitó a la enfermedad que dio origen al amparo.
De otra parte, si bien el juez de tutela guardó silencio y no incluyó en la sentencia la orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado sentado en múltiples ocasiones, que tal evento no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la EPS, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.

Las anteriores afirmaciones tienen respaldo en varias providencias de la H. Corte Constitucional, en las que se ha hecho la citada aclaración; por ejemplo, en el auto de julio 13 de 2009 expedido en virtud del seguimiento que se hace a la sentencia T-760 de 2008 y las órdenes que debido a ella se han emitido, en auto067A de 2010, y en la  sentencia T-727 de 2011, de conformidad con las cuales se puede concluir que 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 concerniente a componentes no POS que entrega en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta lo decidido, es decir, se trata de una orden facultativa, lo cual es de pleno conocimiento por parte de SALUD TOTAL, y en ese sentido ningún reproche procede contra la actuación impugnada y en consecuencia la providencia debe ser confirmada.

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 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

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Página 1 de 7

