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“En este caso, en el que el titular de la acción es sujeto de especial protección constitucional, no solo por tratarse de un menor de edad sino por las graves patologías que lo afectan, será la EPS demandada la encargada de brindar los servicios ordenados como forma de garantizar la continuidad y el acceso a los servicios médicos que el niño requiere y que han sido recomendados por el médico tratante, en razón a que como lo alega la promotora de la acción, carece de recursos económicos para atender su costo, sin que tal manifestación haya sido desvirtuada por la referida entidad.

Por ello, la orden que en tal sentido se dio a la Secretaría de Salud del Departamento será revocada, sin perjuicio de las acciones que adelante la EPS-S demandada para obtener el reintegro de las sumas de dinero que deba desembolsar para atender los servicios excluidos del plan de beneficios. 

También la decisión adoptada en el ordinal tercero, pues carece de toda justificación mantenerlas vinculadas al proceso a pesar de que ninguna orden se les ha de imponer. A la Secretaría de Salud del Departamento por los motivos ya indicados, y a la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre de Risaralda, porque no ha lesionado ni amenazado derecho fundamental alguno de los que resultaron dignos de protección. En su lugar, frente a ellas se declarará improcedente la tutela.”
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Acta No. 468 del 28 de septiembre de 2016

Expediente No. 66001-31-03-004-2016-00309-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formularon la EPS Asmet Salud y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 18 de agosto de este año, en la acción de tutela que instauró la señora Luz Stella Salazar Arias, como agente oficiosa del menor Diego Armando Guasarave Tique, coadyuvada por Defensora Pública de la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda, contra las entidades impugnantes y la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre de Risaralda, a la que fue vinculado el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF.

A N T E C E D E N T E S

1.- Narró la promotora de la acción, los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1.- El menor Diego Armando Guasarave Tique, de catorce años de edad, se encuentra bajo su cuidado como madre sustituta, padece “epilepsia y síndromes epilépticos, sintomativos relacionados con localizaciones (focales parciales) y autismo”, es decir, discapacidad cognitiva severa; está afiliado al régimen subsidiado a la EPS-S Asmet salud.
1.2.- Como la EPS le negaba los medicamentos ordenados, instauró una acción de tutela ante el “Juzgado Segundo Penal Municipal”, quien tuteló sus derechos fundamentales para su atención integral.
1.3.- Tiene autorizadas por parte de Asmet Salud unas hidroterapias, hipoterapias, neurosicología, terapia ocupacional y terapias de lenguaje; sin embargo, debe desplazarse desde el barrio Ciudad Boquía-Parque Industrial a la finca Villa Lolita, sector Nueva Siria, vía Morelia, tres veces por semana; el transporte lo estaba asumiendo la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre – Tierra de Sabios, pero le comunicaron que ya no ofrecerían este servicio y no tiene los recursos económicos para asumir el costo de manera particular, teniendo en cuenta que cada trayecto tiene un valor de $20.000, es decir, $40.000 diarios y como debe acudir 12 veces al mes sería un total de $480.000 mensuales.
1.4.- La EPS-S Asmet Salud le manifestó que el fallo de tutela del “Juzgado 2 Penal Municipal” no cubría los gastos de transporte, por lo que no era posible autorizarlos; por tanto, acude nuevamente a la tutela  para que se ordene el pago del transporte necesario para garantizar la atención integral del menor.
2.- Considera vulnerados los derechos a la salud, la vida digna y la  igualdad. Para su protección, solicita se ordene a la EPS-S demandada el pago del transporte para la realización de las terapias ordenadas al menor y brindarle un tratamiento integral.

A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1.- Por auto del 4 de agosto del año en curso se admitió la tutela, se dispuso vincular a la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre de Risaralda y se ordenaron las notificaciones de rigor. Posteriormente se ordenó vincular a la Secretaría de Salud Departamental y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
2.- En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La EPS-S Asmet Salud, por medio de su Gerente Jurídico, manifestó que el menor Diego Armando Guasarave Tique se encuentra afiliado a esa entidad y ha recibido los servicios de salud que ha requerido, cubiertos en el POS y ordenados por su médico tratante. En cuanto a la solicitud de transporte informó que la resolución 5521 de 2013, en su artículo 125, solo tiene contemplado el traslado de pacientes que se encuentren hospitalizados y que en virtud de su estado de salud requieren traslado de una IPS a otra, únicamente en ambulancia. Trajo a colación los principios de solidaridad y universalidad en el sistema general de seguridad social en salud y el tema del recobro ante el FOSYGA. Solicita se ordene a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda a prestar los servicios no POS-S y en caso de que se ordene a esa EPS-S cubrir el costo de prestaciones asistenciales a las cuales no se encuentre legalmente obligada, se le reconozca el derecho de repetir contra el FOSYGA por la totalidad de los valores que deba asumir.
2.2 El Secretario del Departamento de Salud de Risaralda (E) indicó, en relación con el transporte y los gastos de viaje, que en abundante jurisprudencia se afirma que sin ser servicios de salud sí constituyen elementos indispensables para garantizar el acceso a los requeridos por los pacientes. Adjudicó a la EPS-S demandada la responsabilidad en suministrar el servicio reclamado para eliminar cualquier barrera que obstaculice el acceso oportuno de sus afiliados a los servicios de salud en lugar diferente al de su residencia habitual. Solicitó acceder a lo pretendido y ordenar a la EPS-S Asmet Salud establecer la capacidad económica de la familia del menor Diego Armando Guasarave Tique y de no contar con los recursos para sumir los costos de traslado para acceder a los servicios de salud que requiere, proceder a suminístraselos con el fin de evitar interferencia en el tratamiento de su afiliado, sin derecho a recobro alguno ante la entidad territorial.
2.3 La Directora (E) del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar expuso que la entidad accionada debe proporcionar el tratamiento de terapias ordenado por el galeno, para la patología que padece el menor o las que de ella se deriven y además cubrir los tratamientos, medicamentos, transporte, diagnóstico, cirugías, procedimientos, etc., estén o no contemplados en el POS, a fin de proporcionarle un tratamiento integral. Aclara que como el ICBF no desarrolla programas de salud, tampoco está en condiciones de acceder a las pretensiones de la accionante, por lo que solicita su desvinculación.
3.- El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira dictó sentencia el 18 de agosto de 2016. En ella concedió el amparo solicitado y ordenó a la EPS-S demandada y a la Secretaría de Salud Departamental que conjuntamente, en el término de 48 horas, realicen los trámites administrativos necesarios para suministrar el transporte y viáticos que requieran el menor Guasarave Tique y un acompañante, con el fin de que se puedan desplazar a recibir las atenciones médicas, procedimientos y demás tratamientos integrales durante el tiempo y según la periodicidad ordenadas por el médico tratante, y que ya fueron previamente reconocidos en fallo de tutela del 18 de julio de 2014. Decidió además no desvincular a la referida Secretaría ni de la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre de Risaralda, por cuanto “eventualmente” pudiera requerirse de su intervención; lo contrario dijo en relación con el ICBF porque carece de competencia para reconocer transporte y viáticos. 

Para decidir así empezó por transcribir jurisprudencia relacionada con el derecho fundamental a la salud de los niños que consideró vulnerado en el caso concreto y sobre la procedencia de la tutela en relación con el  servicio de transporte en el sistema de salud, los que encontró satisfechos y dijo que era pertinente ordenar a la EPS-S accionada brindar el transporte y viáticos solicitados. 
En cuanto al recobro ante el FOSYGA, indicó que al ser un trámite netamente administrativo e interinstitucional no debía hacerse pronunciamiento al respecto.
4.- El Gerente Jurídico de Asmet Salud EPS-S y la Secretaría de Salud del Departamento impugnaron la sentencia. 

4.1 El primero revela su inconformidad con las decisiones adoptadas porque no se autorizó la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento respecto de las prestaciones no POS que deba asumir; citó disposiciones de la ley 1122 de 2007 y de la resolución 5334 de 2008 para indicar que los servicios que exceden el plan obligatorio de salud deben ser autorizados y suministrados por el ente territorial o en su defecto se debe facultar a las promotoras de salud para recobrar ante esa autoridad por esos servicios. Solicitó no ordenar la atención integral toda vez que esta se basa en hechos futuros e inciertos y el accionante no estableció que servicios ordenados “a la paciente” (sic) le hayan sido negados; además pidió se declare que tiene derecho a adelantar el respectivo recobro ante el FOSYGA y/o ente territorial. 

4.2 La Secretaria de Salud del Departamento impugnó el fallo, concretamente por la decisión de no desvincularla del proceso. Alegó que la entidad que representa no presta servicios de salud y es la EPS-S Asmet Salud la que debe brindar una atención integral y suministrar el servicio de transporte y viáticos para evitar interferencia en el tratamiento de su afiliado y sin derecho a recobro alguno ante esa entidad territorial. Solicita entonces, se le desvincule del asunto. 
C O N S I D E R A C I O N E S

1.- El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2.- La promotora del proceso está legitimada para agenciar los derechos de que es titular el menor Diego Armando Guasarave Tique, de acuerdo con el inciso 2º del artículo 44 de la Constitución Nacional.
3.- Se considera acertado el fallo de primera instancia que concedió el amparo solicitado para proteger la salud del menor, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, “El derecho a la salud de los niños y niñas tiene una protección reforzada, puesto que ellos hacen parte del grupo de los sujetos de especial protección constitucional. Lo antepuesto, porque desarrolla el derecho a la igualdad, mandato que impone mayores obligaciones a las autoridades y a los particulares de atender las enfermedades que padezcan los menores”
. 

La lesión a tal derecho puede producirse cuando el acceso a los servicios de salud y la atención preferente para los menores, sujetos de especial protección constitucional, no se presta de manera inmediata, completa y en función a las condiciones físicas y mentales de éstos. Así lo ha explicado la Corte Constitucional: 
“El Estado tiene la obligación de garantizar el disfrute del más alto nivel posible de salud y de atención de servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud de los niños. Este mandato se desprende del artículo 44 de la Constitución y de las normas de derecho internacional, por ejemplo el artículo 24 de la Convención sobre los Derechos del Niño
; el artículo 4º de la Declaración de los Derechos del Niño
, numerales a) y d); el numeral 2° del artículo 12
 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que fijó algunos parámetros que propenden por la protección de los derechos fundamentales de los niños. Las citadas normas internacionales atribuyen el deber estatal de suministrar de forma integral el tratamiento para las enfermedades que padecen los menores.

En la Sentencia SU-819 de 1999, la Corte advirtió la prevalencia de los derechos de los niños de la siguiente forma:

“El derecho a la salud en el caso de los niños, en cuanto derivado necesario del derecho a la vida y para garantizar su dignidad, es un derecho fundamental prevalente y por tanto incondicional y de protección inmediata cuando se amenaza o vulnera su núcleo esencial. En consecuencia, el Estado tiene en desarrollo de la función protectora que le es esencial dentro del límite de su capacidad, el deber irrenunciable e incondicional de amparar la salud de los niños”.

Bajo esa perspectiva, la jurisprudencia de esta Corporación, al interpretar el cuerpo normativo que regula la garantía de los derechos de los niños ha concluido que en todos los casos relacionados con la protección de sus derechos, “el criterio primordial a seguir por las autoridades competentes debe ser el de la preservación y protección del interés prevaleciente y superior del menor”
, lo cual se traduce en la ejecución inmediata de las medidas necesarias para garantizar sus derechos.

Así mismo, las Salas de Revisión han precisado que la prevalencia de los derechos de los niños obliga a que
: i) la atención a éstos sea prestada de forma inmediata; ii) el servicio o insumo sea suministrado sin demora cuando se ha emitido la autorización respectiva; iii) los medicamentos al igual que tratamientos sean de calidad; y iv) la actualización de la valoración médica se presente de forma repetida de acuerdo a las condiciones de salud del paciente
.
…

5.3.
 En conclusión, esta Corte ha considerado que el derecho a acceder a los servicios de salud es el presupuesto mínimo para el goce efectivo del derecho a la salud, el cual debe garantizarse de manera preferente sobre los niños y las niñas y adolescentes, debido a su especial condición de vulnerabilidad. El acceso a los servicios de salud y la atención preferente sobre sujetos de especial protección constitucional, resultan insuficientes si no se prestan de manera inmediata, completa y en función a las condiciones físicas además mentales. Esas normas judiciales se refuerzan en menores con discapacidad…”

 
4.- Las razones en que se fundamenta el recurso están debidamente identificadas y a ellas se ha de concretar la decisión que por medio de esta providencia se adoptará, teniendo en cuenta que el derecho a la salud del menor efectivamente resultó vulnerado al no suministrársele el servicio de transporte que reclamaba. Algunos reparos, sin embargo, merecen la orden impartida para protegerlo y otras decisiones adoptadas, como se explicará más adelante. 

5.- Respecto a los argumentos en que sustenta la entidad departamental su impugnación, se considera menester empezar por establecer la responsabilidad que le correspondía asumir frente a la situación del menor titular de la acción, a quien se le negó el suministro del transporte que solicita por esta vía, aspecto que no se analizó por la funcionaria de primer grado. Además se referirá la Sala a los temas objeto de impugnación por parte de la EPS-S Asmet Salud, relacionados con el tratamiento integral y la facultad de ejercer la acción de recobro.
El menor Diego Armando Guasarave Tique se encuentra afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud del Régimen Subsidiado que ofrece la EPS-S Asmet Salud como lo indicó el Gerente Jurídico de dicha entidad en su escrito de contestación de la demanda
.

De acuerdo con la historia clínica arrimada al expediente, al citado menor se le recomendaron una serie de terapias como tratamiento para su patología
; la EPS-S demandada las autorizó, pero se niega a cubrir los gastos del transporte para realizarlas, a pesar de que la accionante no cuenta con los recursos económicos para asumir el costo de manera particular de dicho servicio, hecho que no controvirtieron las entidades demandadas.
Las disposiciones que regulan lo relativo a ese régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud, otorgan competencias diferentes a las entidades territoriales y a las de seguridad social. En consecuencia, es menester determinar en primer lugar si el servicio que se reclama por este medio de protección hace o no parte del plan de beneficios de ese régimen para saber cuál de ellas debe asegurar su prestación.

Como se indicara atrás, el menor Diego Armando Guasarave Tique es usuario del régimen de salud subsidiado, afiliado a la EPS-S Asmet Salud, entidad a la que corresponde garantizar los servicios del plan obligatorio de salud de acuerdo con el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 que en su inciso 1º dice: “BENEFICIOS DE LOS AFILIADOS AL REGIMEN SUBSIDIADO. El régimen subsidiado garantiza a sus afiliados la prestación de los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en los términos establecidos por el artículo 162 de la Ley 100 de 1993.”

De requerir servicios adicionales a los incluidos en ese plan, el Estado debe garantizarlos de acuerdo con el artículo 31 del mismo decreto, en el que se lee: "Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POSS y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y privadas que tengan contrato con el Estado las cuales estarán en la obligación de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Estas instituciones están facultadas para cobrar una cuota de recuperación con sujeción a las normas vigentes."

De manera específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado; así, en el artículo 43 dispuso que a los departamentos correspondía dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en salud en el territorio de su jurisdicción, al tiempo que le impuso, entre otras obligaciones la de: “Gestionar la prestación de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicción, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud públicas o privadas” y “Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones de más recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda…”
Es claro entonces que corresponde a las empresas promotoras de salud en el régimen subsidiado atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el POS. De tratarse de servicios diferentes, deberá el Estado garantizarlos por medio de las entidades con las que celebre contratos para el efecto. En tal forma se brinda a la población pobre del país la asistencia necesaria mediante la prestación de todos los servicios médicos incluidos o no en los planes obligatorios de salud. 

La Resolución 5592 de 2015, expedida por el Ministerio de Salud y protección Social, “por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitación (UPC) del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y se dictan otras disposiciones”, no incluye el servicio que solicita la promotora de la acción y por tanto, de acuerdo con las normas que atrás se citaron, no era en principio la EPS-S accionada la obligada a responder por su prestación; tal servicio ha debido garantizarlo la entidad territorial demandada.
A pesar de tal conclusión, en ocasiones se ha ordenado a las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado prestar servicios médicos excluidos del POS, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional que lo autoriza cuando el sujeto que reclama protección sea uno de especial protección o cuando la prestación del servicio se requiera con carácter urgente
.  

Así en sentencia T-1089 de 2007, expresó:

“Ahora bien, tratándose de servicios médicos excluidos de los planes de beneficios tanto del régimen contributivo como del subsidiado, las empresas promotoras de salud no se hallan obligadas a asumir de forma definitiva su costo y, por tal motivo, se encuentran facultadas para ejercer acciones de repetición o recobro cuando, por una orden de tutela o del comité técnico científico, tengan que prestarlo con cargo a sus recursos. Así, en el régimen contributivo, una vez la EPS brinda un servicio médico excluido del POS puede repetir por su valor ante el fondo de solidaridad y garantía conforme a lo dispuesto en las normas que regulan la materia. 

Sin embargo, en el régimen subsidiado, esta corporación ha establecido que los medicamentos y procedimientos no contemplados en el POS-S, por regla general, deben ser asumidos por las entidades territoriales con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios a la oferta. Tales recursos son administrados por las secretarías de salud departamentales que celebran convenios con entidades estatales para hacer efectiva la prestación de los servicios que soliciten los afiliados. Por su parte, corresponde a las EPS-S brindar acompañamiento a los usuarios en el sentido de indicarles qué entidad ofrece el medicamento o procedimiento formulado y los trámites necesarios para obtener la respectiva autorización.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional también ha sido enfática al establecer que excepcionalmente las EPS-S estarán llamadas a prestar el servicio excluido del POS-S, con cargo a sus recursos, cuando quien lo solicite sea un sujeto de protección especial o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de continuidad, exigir al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial constituye una requerimiento demasiado gravoso. En ambas circunstancias, la empresa promotora de salud del régimen subsidiado estará facultada para repetir contra el Estado por los costos en que incurra…”

Esas mismas circunstancias, permiten deducir la necesidad de autorizar el valor del transporte y viáticos, para el menor y un acompañante, siguiendo de cerca la jurisprudencia constitucional que al respecto ha dicho
:

“…Con el fin de continuar con el tratamiento de su hijo, Fanny Oliva Papamija solicitó ante la Nueva EPS asumir el costo del traslado a las Instituciones encargadas de prestar a su hijo los servicios de salud para tratar la patología que padece correspondiente a las terapias, citas médicas y controles. Dichas expensas no le fueron suministradas por la entidad demandada con fundamento en que tal obligación no se halla incluida en el Plan Obligatorio de Salud.

“…

“5.- En efecto, la Sala encuentra que la pretensión de la demandante va encaminada a que el juez de tutela ordene a la Nueva EPS asumir el costo de transporte que requiere el menor Juan Felipe Papamija para trasladarse a las instituciones encargadas de prestarle la atención integral al menor ordenada por el médico tratante entre las que se destacan las terapias (física, ocupacional y de lenguaje), citas médicas, control, así como todo tratamiento integral dispuesto por el médico tratante.

“6.- En el asunto objeto de revisión, son razones suficientes para que la Sala conceda la protección constitucional reclamada, el hecho de que se trate de un niño que goza de especial protección constitucional no sólo por ser menor de edad, sino por presentar una seria discapacidad constituida por las diversas enfermedades que padece desde su nacimiento, entre las que se destaca  el síndrome de Down y el retraso de desarrollo psicomotor, razón por la el médico tratante ordena asistir a terapias tres veces por semana, con intensidad de dos sesiones diarias de fisioterapia.

“…

“8.- Así las cosas y en relación con los requisitos dispuestos por la jurisprudencia constitucional, es claro a partir de los elementos probatorios que hacen parte del expediente, que (i) las terapias física, ocupacional y de lenguaje dispuestas para el menor, así como las consultas médicas y controles son indispensables para garantizar sus derechos fundamentales a la salud y a la integridad física, en tanto que padece de síndrome de Down y retraso del desarrollo psicomotor –; (ii) existe incapacidad económica para atender los requerimientos de transporte que demanda el menor, y (iii) que de no realizarse las terapias dispuestas, se ponen en peligro los derechos fundamentales a la a la salud y a la vida en condiciones dignas.

9.- Es claro que la oposición planteada por la EPS demandada no se ciñe al principio de continuidad en la prestación del servicio público de salud. Adicionalmente y por las carencias físicas que aquejan al menor, es lógico que sea necesario el acompañamiento de su madre para la realización de los procedimientos, en atención a que requiere cuidado permanente para garantizar su integridad física y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas”. 

En este caso, en el que el titular de la acción es sujeto de especial protección constitucional, no solo por tratarse de un menor de edad
 sino por las graves patologías que lo afectan, será la EPS demandada la encargada de brindar los servicios ordenados como forma de garantizar la continuidad y el acceso a los servicios médicos que el niño requiere y que han sido recomendados por el médico tratante, en razón a que como lo alega la promotora de la acción, carece de recursos económicos para atender su costo, sin que tal manifestación haya sido desvirtuada por la referida entidad.
Por ello, la orden que en tal sentido se dio a la Secretaría de Salud del Departamento será revocada, sin perjuicio de las acciones que adelante la EPS-S demandada para obtener el reintegro de las sumas de dinero que deba desembolsar para atender los servicios excluidos del plan de beneficios. 

También la decisión adoptada en el ordinal tercero, pues carece de toda justificación mantenerlas vinculadas al proceso a pesar de que ninguna orden se les ha de imponer. A la Secretaría de Salud del Departamento por los motivos ya indicados, y a la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación  Ecuestre de Risaralda, porque no ha lesionado ni amenazado derecho fundamental alguno de los que resultaron dignos de protección. En su lugar, frente a ellas se declarará improcedente la tutela. 
6.- En cuanto al motivo de inconformidad de la EPS-S Asmet Salud frente al tratamiento integral, solo se considera necesario decir que orden como esa no se impuso en el fallo que ahora se revisa, pues decisión en tal sentido ya impuso el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de Conocimiento de Pereira, en sentencia del 18 de julio de 2014
.
7.- Finalmente, en cuanto a la facultad de ejercer acción de recobro, frente al Fosyga y/o el ente territorial, solicitada por la EPS-S Asmet Salud, basta decir que en la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional impuso una serie de órdenes al Ministerio de la Protección Social y al administrador fiduciario Fosyga, para que adoptaran medidas que garanticen que el procedimiento de recobro por parte de las entidades promotoras de salud sea ágil con miras a asegurar el flujo de recursos necesario para proteger efectivamente el derecho en el sistema y dentro de ellas, que no se podría establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro como condición para aprobar 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, pues bastará con que el 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. 

Y en la sentencia T-727 de 2001
, dijo la misma Corporación:

“Por último, en relación con la orden de recobro al Fosyga sostiene la Sala, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada, Salud Total EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantía del sistema general de seguridad social en salud, si hubiere lugar, por el valor de los gastos en los que incurra por el suministro de servicios médicos excluidos del POS, en los términos de la ley 1438 de 2011, es decir por el 100% de los costos de los servicios excluido del POS.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado por esta Corporación en la sentencia T-760 de 2008, no le es dable al Fosyga negar el recobro que las EPS presenten, en los eventos en que estas tengan que asumir procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en la parte resolutiva del correspondiente fallo de tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate que la EPS no se encuentra en la obligación legal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo con lo que el plan de beneficios de que se trate establezca para el efecto
.

Así las cosas, la Sala se abstendrá de autorizar de manera expresa, a Salud Total EPS, para que recobre ante el Fosyga el valor de los procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS que requiera el paciente y, para el efecto, será suficiente que se establezca que no está obligada ni legal ni reglamentariamente a asumirlos…”.

De esa manera las cosas, no es necesario que el juez de tutela emita un pronunciamiento en relación con la facultad que tienen las entidades promotoras de salud para ejercer la acción de recobro frente a la autoridad legalmente obligada a suministrar aquellos que no hacen parte del plan de beneficios, porque no es ese un requisito que se les pueda exigir para obtener su reconocimiento. 

En esas condiciones, el juez de tutela debe abstenerse de emitir concepto alguno sobre el particular, asunto que debe ser definido en otro escenario por los entes que componen el sistema general de salud. 

8.- En conclusión, se confirmará el fallo impugnado, excepto en cuanto a la orden que impuso a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda en el ordinal segundo; también el tercero en su integridad que serán revocados: en su lugar, se declara improcedente el amparo solicitado frente a dicha Secretaría y la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre de Risaralda.

Por lo expuesto, esta Sala Civil – Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E   :
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira el 18 de agosto de 2016, en la acción de tutela que instauró la señora Luz Stella Salazar Arias, como agente oficiosa del menor Diego Armando Guasarave Tique, contra la EPS-S Asmet Salud, la Secretaria de Salud del Departamento de Risaralda y la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre de Risaralda, a la que fue vinculado el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar – ICBF, excepto la orden que en el ordinal segundo se dio a la Secretaría de Salud Departamental y el ordinal tercero que SE REVOCAN. En su lugar se declara improcedente el amparo frente a la Secretaría de Salud del Departamento y la IPS Fundación Canes Centro de Rehabilitación Ecuestre de Risaralda.
SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

Notifíquese y cúmplase, 
Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Corte Constitucional. Sentencia T-644 de 2014, Magistrada Ponente: Martha Victoria Sáchica Méndez.


� “Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al disfrute del más alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitación de la salud. Los Estados partes se esforzarán por asegurar que ningún niño sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios. Los Estados Partes asegurarán la plena aplicación de este derecho y, en particular, adoptarán las medidas apropiadas para: (...) (b) asegurar la prestación de la asistencia médica y la atención sanitaria que sean necesarias a todos los niños, haciendo hincapié en el desarrollo de la atención primaria de salud (...).”


� ‘[E]l niño debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendrá derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con este fin deberán proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atención prenatal y postnatal. El niño tendrá derecho a disfrutar de alimentación, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados’


�: ‘a), es obligación de los Estados firmantes adoptar medidas necesarias para ‘la reducción de la mortalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los niños’; mientras que el literal d) dispone que se deben adoptar medidas necesarias para ‘la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad’


� Sentencia T-907 de 2004. 


� Respecto del derecho a la salud de los menores pueden consultarse las Sentencias T-625 de 2009, y T-170 de 2010, T-705 de 2011y T-623 de 2013 entre otras.


� Sentencia T-283 de 2013.


� Corte Constitucional. Sentencia T-644 de 2014, Magistrada Ponente: Martha Victoria Sáchica Méndez.


� Folio 36, cuaderno No. 1


� Folios 1 a 6, cuaderno No. 1


� Sentencia T-115 del 2013. Magistrado Ponente: Luís Guillermo Guerrero Pérez.


� Sentencia T-391 del 2009. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.


� Así lo acredita la copia de su tarjeta de identidad que obra a folio 8 del cuaderno No. 1


� Folios 9 a 14, cuaderno No. 1


� Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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