SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°82
RADICACIÓN: 666823104001 201700135 01
ACCIONANTE:    KEVIN DAMAR JIMÉNEZ B.
 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 – 31 de agosto de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma el amparo solicitado
Radicación Nro. :
666823104001 201700135 01

Accionante: 
KEVIN DAMAR JIMÉNEZ BUITRAGO
Accionado:
ASMET SALUD EPS-S
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
DERECHO DE SALUD / OBLIGACIÓN DE PRESTAR EL SERVICIO DE SALUD Y EFECTUAR EL RECOBRO RESPECTIVO. [E]n los eventos de accidente de tránsito la compañía de seguros SOAT para efectos de los servicios médico quirúrgicos debe reconocer una indemnización hasta un tope de 500 salarios mínimos legales diarios vigentes en el momento de la ocurrencia del accidente, y una vez agotado ese monto, en caso de víctimas politraumatizadas o que requieran servicios de rehabilitación, la subcuenta ECAT del Fosyga -hoy a cargo de la Administradora ADRES- asumirá una cobertura adicional por 300 salarios mínimos diarios legales vigentes, previa presentación de la correspondiente reclamación; y luego de ello, cuando se exceda éste último valor, las demás atenciones serán asumidas por la Entidad Promotora de Salud del régimen contributivo o del régimen subsidiado, o por las Administradoras de Riesgos Profesionales cuando se trate de accidentes de tránsito, calificados como accidentes de trabajo. Si bien en este caso de acuerdo con la respuesta dada por LA PREVISORA, -aseguradora SOAT-, al parecer no se ha excedido el tope que por ley le corresponde garantizar a esa entidad, y en principio podría pensarse que la orden debe darse a esa Compañía, lo cierto es que esta no puede atender de manera directa los requerimientos de salud del hoy accionante, ya que no es una entidad que preste servicios de salud, no obstante ser la obligada a suministrar los recursos como acaba de verse, y como esa misma aseguradora lo reconoce. Acorde con lo anterior, y teniendo en consideración además que en este caso no se ha realizado una calificación del origen de la patología que padece el actor, tal como lo señaló la ARL POSTIVA, lo que muy seguramente podría ocasionar controversias entre las entidades involucradas en el pago de las prestaciones, encuentra la Sala que la orden dada por la juez de primer nivel para que la EPS brinde el servicio requerido, y autorizarla para efectuar el correspondiente recobro ante LA PREVISORA, el FOSYGA o la ARL POSITIVA, respectivamente, es sumamente garantista en aras de permitir la continuidad en el tratamiento del accionante y salvaguardar los derechos fundamentales que se vieron afectados ante la negativa de autorización y relación del procedimiento. En esas condiciones, debe decir la Sala que no le asiste razón a la entidad impugnante, por cuanto en ningún momento se le está endilgado una obligación que no le corresponda, y precisamente por ello de acuerdo con la normativa vigente, la falladora la facultó expresamente para recuperar los valores que no tiene el deber de asumir.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Director Jurídico de ASMET SALUD EPS, contra el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), con ocasión de la acción de tutela formulada por el señor KEVIN DAMAR JIMÉNEZ BUITRAGO.

2.- DEMANDA 

Lo consignado en la acción de tutela por el accionante se puede sintetizar así: (i) el señor JIMÉNEZ BUITRAGO tiene 21 años de edad, es asesor comercial vinculado con la empresa MOVIPLUS COMUNICACIONES S.A.S., afiliado a la EPS ASMET SALUD régimen contributivo y a la ARL POSITIVA; (ii) en marzo 15 y julio 15 de 2016 sufrió accidentes de tránsito de carácter laboral, en los que resultó afectada su rodilla, toda vez que presenta lesión cruzada, y a consecuencia de ello ha sido incapacitado en varias ocasiones, se le han ordenado terapias, y tiene pendiente cirugía de reconstrucción de ligamento cruzado anterior con ijerti autologo con aloinjerto-menisecromia medial-tihg acl iso, prescrita por el médico tratante; (iii) el citado procedimiento no le ha sido realizado, en principio porque el médico del SOAT PREVISORA tuvo un error al radicar la orden, pero luego de corregida la insistencia tampoco se ha llevado a cabo la cirugía; (iv) teme por su salud, toda vez que debido a la patología que presenta requiere que le sea realizada lo más pronto posible la intervención, en aras de no tener un mayor deterioro; y (v) ni él ni su familia cuentan con los recursos para asumir los costos del referido procedimiento.
Con fundamento en lo anterior, solicita se ordene a LA PREVISORA Compañía de Seguros y a la ARL POSITIVA, realizar la citada cirugía.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El trámite correspondió por reparto al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), despacho que procedió a admitirla y correr traslado a LA PREVISORA Compañía de Seguros y a la ARL POSITIVA. De igual forma vinculó a la EPS ASMET SALUD. Las citadas entidades se pronunciaron en los siguientes términos:

- La apoderada judicial de POSITIVA ARL indicó que el señor KEVIN DAMAR JIMÉNEZ sufrió un accidente de tránsito en marzo 15 de 2016, razón por la que se solicitó a MÓVIL PLUS COMUNICACIONES S.A.S. los documentos necesarios para la calificación del origen del siniestro.
Aclaró que la normativa aplicable establece que los accidentes de tránsito corresponden a la aseguradora que ofrece la póliza del SOAT hasta un tope de 800 SMLDV, o en su defecto al FOSYGA, según lo consagrado en el artículo 2 del Decreto 3990 de 2007, en el que se precisa que cuando se trata de accidente de tránsito calificado como de origen laboral el monto adicional debe ser cubierto por la ARL.

En la actualidad existe falta de legitimación en la causa por pasiva de esa ARL, por cuanto no se ha sido calificado el origen del accidente que padeció el señor KEVIN DAMAR, y en todo caso la responsabilidad de autorizar las prestaciones que requiere el tutelante corresponde a SEGUROS PREVISORA hasta el tope máximo referido, acorde con lo indicado en la sentencia T-1015/06.
De conformidad con el acervo probatorio aportado, se advierte que esa compañía no ha vulnerado ni afectado ningún derecho fundamental del actor; por tanto, solicita declarar improcedente la acción, desvincular a su representada de la actuación, y ordenar al SOAT lo que le corresponde.
- La representante legal de LA PREVISORA S.A. COMPAÑÍA DE SEGUROS asegura que no existe vulneración de los derechos fundamentales del accionante, toda vez que esa entidad no presta servicios médicos ya que esto está a cargo de las entidades prestadoras de salud, y en el momento que la clínica o ente hospitalario autorice el tratamiento requerido por el accionante, podrán remitir a la compañía las facturas en las que conste los servicios prestados, hasta un tope de 800 SMDLV, que para la fecha del accidente era $18.385.467, para efectos de soportar los gastos médicos, quirúrgicos, farmacéuticos de la atención de las víctimas de accidente de tránsito,
Pide exonerar de toda responsabilidad a esa entidad, por cuanto las atenciones se encuentran a cargo de la EPS.
3.2.- Dentro del término constitucional y legal (julio 13 de 2017) el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) profirió fallo en el que amparó los derechos fundamentales a la dignidad humana, a la salud y a la seguridad social, y ordenó a la EPS ASMET SALUD que dentro de los 5 días hábiles siguientes contados a partir de la notificación del fallo, programe la “cirugía de reconstrucción de ligamento cruzado anterior ijerto autologoo con aloinjerto menisecromia medial tihg acl iso”, según el protocolo que tenga asignado la entidad para el cumplimiento de lo ordenado, siempre y cuando médicamente el paciente sea apto para su relación . Facultó a dicha EPS para hacer el recobro ante LA PREVISORA, el FOSYGA o la ARL POSITIVA, respectivamente.

4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno el Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS allegó memorial en el que hizo alusión a jurisprudencia constitucional –sentencias T322/11 y T-108/15- atinentes a la prestación de los servicios médicos en casos de accidentes de tránsito, con fundamento en la cual asegura que no es dable en el presente caso ordenar la prestación de las atenciones que requiera el tutelante por esa EOS, y por ello es LA PREVISORA la obligada a prestar los servicios de salud, al ser la directa responsable de sufragar dichos gastos hasta el tope ordenado por ley para el seguro SOAT, y una vez se exceda ese rubro los recursos deben ser suministrados por el FOSYGA.

Con fundamento en lo anterior, solicita revocar el fallo emitido por la primera instancia y se ordene a LA PREVISORA y al FOSYGA brindar todas las prestaciones asistenciales que requiera el accionante.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (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 a ASMET SALUD EPS le corresponde brindar la atención médica que requiere el accionante, pese a tratarse de un servicio derivado de un accidente tránsito.
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 la juez de primera instancia, luego del análisis previo, consideró que en el caso del señor KEVIN DAMAR JIMÉNEZ BUITRAGO, quien sufrió accidentes de tránsito en marzo 15 y julio 15 de 2016, existía vulneración de sus derechos fundamentales al no efectuársele cirugía de “reconstrucción de ligamento cruzado anterior con ijerti autologo con aloinjerto-menisecromia medial-tihg acl iso”, ordenada por su médico tratante, y en esa medida determinó que ASMET SALUD EPS debía garantizar la realización del citado procedimiento, y al efecto la facultó para hacer el recobro ante la entidad correspondiente, LA PREVISORA, el FOSYGA o la ARL POSITIVA.

El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS se mostró inconforme con la determinación, toda vez que considera que la prestación debe ser asumida con cargo al seguro SOAT, que este caso es LA PREVISORA, o por el FOSYGA, en caso de excederse el monto contemplado para el primero.
La normativa aplicable al caso -artículo 2 del Decreto 3990/07- señala que en los eventos de accidente de tránsito la compañía de seguros SOAT para efectos de los servicios médico quirúrgicos debe reconocer una indemnización hasta un tope de 500 salarios mínimos legales diarios vigentes en el momento de la ocurrencia del accidente, y una vez agotado ese monto, en caso de víctimas politraumatizadas o que requieran servicios de rehabilitación, la subcuenta ECAT del Fosyga -hoy a cargo de la Administradora ADRES- asumirá una cobertura adicional por 300 salarios mínimos diarios legales vigentes, previa presentación de la correspondiente reclamación; y luego de ello, cuando se exceda éste último valor, las demás atenciones serán asumidas por la Entidad Promotora de Salud del régimen contributivo o del régimen subsidiado, o por las Administradoras de Riesgos Profesionales cuando se trate de accidentes de tránsito, calificados como accidentes de trabajo.

Si bien en este caso de acuerdo con la respuesta dada por LA PREVISORA, -aseguradora SOAT-, al parecer no se ha excedido el tope que por ley le corresponde garantizar a esa entidad, y en principio podría pensarse que la orden debe darse a esa Compañía, lo cierto es que esta no puede atender de manera directa los requerimientos de salud del hoy accionante, ya que no es una entidad que preste servicios de salud, no obstante ser la obligada a suministrar los recursos como acaba de verse, y como esa misma aseguradora lo reconoce.
Acorde con lo anterior, y teniendo en consideración además que en este caso no se ha realizado una calificación del origen de la patología que padece el actor, tal como lo señaló la ARL POSTIVA, lo que muy seguramente podría ocasionar controversias entre las entidades involucradas en el pago de las prestaciones, encuentra la Sala que la orden dada por la juez de primer nivel para que la EPS brinde el servicio requerido, y autorizarla para efectuar el correspondiente recobro ante LA PREVISORA, el FOSYGA o la ARL POSITIVA, respectivamente, es sumamente garantista en aras de permitir la continuidad en el tratamiento del accionante y salvaguardar los derechos fundamentales que se vieron afectados ante la negativa de autorización y relación del procedimiento.
En esas condiciones, debe decir la Sala que no le asiste razón a la entidad impugnante, por cuanto en ningún momento se le está endilgado una obligación que no le corresponda, y precisamente por ello de acuerdo con la normativa vigente, la falladora la facultó expresamente para recuperar los valores que no tiene el deber de asumir.

Acorde con lo brevemente expuesto, se procederá a confirmar en su integridad la sentencia de tutela objeto del presente recurso.
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
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