El siguiente es el documento presentado por la Magistrada 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 Corporación.
Providencia:


SENTENCIA DE TUTELA – 2ª Instancia –
 11 de noviembre de 2016

Radicación Nro. :


66170-31-10-001-2016-00501-01

Accionante:


JORGE ELIECER SALGADO POR INTERMEDIO DEL PERSONERO DELEGADO DE DOSQUEBRADAS
Accionados:


EPS ASMET SALUD

Proceso:



Acción de Tutela – Confirma el amparo ordenado por el a quo

Magistrado Ponente:

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

TEMA: 



SALUD / MEDICAMENTO NO INCLUIDO EN EL POS / RÉGIMEN SUBSIDIADO / OBLIGACIÓN DE LAS EPS TRATÁNDOSE DE SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCIÓN O DE PRESTACIONES URGENTES / EL RECOBRO NO PUEDE SER ORDENADO POR EL JUEZ DE TUTELA. / CONFIRMA EL AMPARO ORDENADO POR EL A QUO “[N]o 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. En este caso, en razón a la grave situación en que se encuentra el demandante, quien según lo establecido en su historia clínica, padece de hiperplasia de la próstata enfermedad que produce incontinencia urinaria y disfunción eréctil, además se encuentra en un tratamiento lumbar que lo obliga a permanecer en silla de ruedas, resultó acertada la decisión del funcionario de primera sede que impuso a la impugnante la obligación de entregarle el medicamento ordenado por su médico tratante. (…) [E]n 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 (…).”.

Citación jurisprudencial: Sentencia T-760 de 2007 / Sentencia T-115 del 2013 / Sentencia T-1089 de 2007 / Sentencia T-727 de 2001. 
-------------------------------------------------------------------

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, noviembre once (11) de dos mil dieciséis (2016)


Acta No. 540 del 11 de noviembre de 2016

Expediente No. 66170-31-10-001-2016-00501-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló la EPS Asmet Salud, frente a la sentencia proferida por el Juzgado de Familia de Dosquebradas, el 27 de septiembre de este año, en la acción de tutela que instauró el Personero Delegado de Dosquebradas en nombre del señor Jorge Eliecer Salgado, contra la entidad impugnante y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda.

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

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

1.1.- El señor Jorge Eliecer Salgado cuenta con 66 años de edad y debido a sus padecimientos se encuentra impedido para desplazarse y adelantar las gestiones necesarias para la defensa de sus derechos.

1.2.- Se encuentra afiliado a Asmet Salud y fue diagnosticado con hiperplasia de la próstata; para su manejo, el médico tratante le ordenó el medicamento tadalafil comprimido, 20 mg., en dosis de una tableta oral cada dos días y medio, por seis meses. 
1.3.- Solicitó a la EPS la entrega del fármaco pero esa entidad la negó porque “no existe riesgo inminente para la vida del paciente”, a pesar de que requiere del mismo para evitar el deterioro de su vida digna.
2.- Considera vulnerados los derechos a la salud, la vida digna y la  integridad personal. Para su protección, solicita se ordene a la EPS-S demandada la autorización y suministro del citado fármaco 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 14 de septiembre del año en curso se admitió la tutela y se ordenaron las notificaciones de rigor. 
2.- En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La Secretaria de Salud Departamental de Risaralda, al ejercer su derecho de defensa, indicó que en este caso el medicamento solicitado ha venido siendo autorizado por Asmet Salud, razón por la cual, deduce, se trata de un servicio a cargo de esa EPS. Sin embargo, reprocha la omisión de la entidad en suministrar efectivamente el servicio, pues la responsabilidad de la empresa promotora de salud no se agota con la simple expedición de las respectivas autorizaciones. Pidió se ordene a la EPS garantizar los servicios de salud requeridos por el accionante, sin incurrir en dilaciones injustificadas y exonerar a la entidad que represente de cualquier pago o responsabilidad.
2.2 La EPS-S Asmet Salud, por medio de su Gerente Jurídico, manifestó que el accionante se encuentra afiliado a esa EPS-S; los insumos que solicita se encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud y por tanto deben ser cubiertos por el ente territorial de conformidad con los artículos 43 de la Ley 715 de 2001, 20 de la Ley 1122 de 2007 y 3º de la Resolución 1479 de 2015 del Ministerio de Salud y Protección Social. Por su parte la EPS tiene la obligación de conformar el Comité Técnico Científico que decidirá sobre la autorización del servicio no POS, en caso de positivo, de suministrarlo y presentar la respectiva factura ante la Secretaría de Salud para efecto del recobro y la IPS debe prestarlo; si bien la entidad que representa está comprometida con el bienestar de los afiliados, no puede desconocer las normas y causar desequilibrio financiero al sistema. Pidió se declare improcedente el amparo, se desvincule a Asmet Salud del trámite y en el evento de tutelar los derechos, se condene al ente territorial a prestarlos o en su defecto autorizar en su contra el recobro.

3.- El Juzgado de Familia de Dosquebradas dictó sentencia el 27 de septiembre de 2016. En ella concedió el amparo solicitado y ordenó al representante legal de EPS-S demandada, en el término de 48 horas, hacer entrega del medicamento requerido por el actor.
Para decidir así, indicó que aunque el fármaco denominado tadalafil no se encuentra incluido en el POS, se cumplen los requisitos jurisprudenciales requeridos para ordenar su entrega a la EPS, pues la negación de dicho medicamento afecta la vida digna del actor, quien es un sujeto de especial protección; los médicos tratantes conceptuaron sobre el riesgo inminente para su vida y sobre el agotamiento, sin éxito, de las alternativas terapéuticas que sí están en el POS y la incapacidad económica no fue desvirtuada.

De otra parte, indicó que no resultaba viable emitir una orden indeterminada por servicios que no han sido prescritos por el médico tratante, razón por la cual negó el tratamiento integral solicitado; desvinculó a la Secretaría de Salud Departamental al no evidenciarse que haya lesionado los derechos del demandante e indicó que el recobro lo podrá hacer de forma directa ante el organismo competente, sin necesidad de orden expresa del juez de tutela.
4.- El Gerente Jurídico de Asmet Salud EPS-S impugnó el fallo. 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. 

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.- Se considera acertado el fallo de primera instancia que concedió el amparo solicitado para proteger la salud del accionante, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que desde hace algún tiempo modificó su criterio anterior y le ha otorgado el carácter de fundamental a tal derecho, de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro que participe de tal naturaleza
.

3.- 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.
Es menester entonces determinar si el fallo objeto de revisión debe ser revocado porque: a) al ordenarle a la EPS suministrar el servicio no POS, debió facultarla para ejercer la acción de recobró ante la entidad departamental; b) la orden en tal sentido, respecto a la entrega del medicamento, ha debido ser impartida a la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda y c) no se ha debido conceder el tratamiento integral.

4.- Para empezar por el último de tales argumentos, basta decir que la sentencia proferida en primera instancia negó expresamente la atención integral solicitada, por tanto no existe motivo para entrar a dilucidar esa cuestión.  
5.- Para resolver lo relativo con el argumento de la recurrente acerca de que el medicamento tadalafil debe ser asumido por la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, es preciso señalar en primer lugar que las disposiciones que regulan lo relacionado al régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud otorgan competencias diferentes a las entidades territoriales y a las de seguridad social. 

En efecto, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 “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 medicamento que solicita el promotor 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…”

En este caso, en razón a la grave situación en que se encuentra el demandante, quien según lo establecido en su historia clínica, padece de hiperplasia de la próstata enfermedad que produce incontinencia urinaria y disfunción eréctil, además se encuentra en un tratamiento lumbar que lo obliga a permanecer en silla de ruedas
, resultó acertada la decisión del funcionario de primera sede que impuso a la impugnante la obligación de entregarle el medicamento ordenado por su médico tratante.

5.- 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, aclarándolo en el sentido de que la orden debe dirigirse a la actual Directora Departamental de Risaralda de Asmet Salud
.

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 de Familia de Dosquebradas, el 27 de septiembre de este año, en la acción de tutela que instauró el Personero Delegado de Dosquebradas en nombre del señor Jorge Eliecer Salgado, contra Asmet Salud EPS y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, ACLARÁNDOLA en el sentido de que la orden para la entrega del medicamento tadalafil comprimido, 20 mg., en dosis de una tableta oral cada dos días y medio, por seis meses, se impone a la doctora Gloria Elena Posada Mejía, Directora Departamental de Risaralda de la EPS Asmet Salud.
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



(Ausente con causa justificada)


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Corte Constitucional. Sentencia T-760 de 2007, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernández.


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


� Folio 5 cuaderno No. 1


� Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.


� Folio 9 cuaderno No. 2
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