SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°005
RADICACIÓN:660013109003201500172-01
ACCIONANTE: MARÍA LILIANA ALDANA A.
en Rep. ELVIA MARÍA ARENAS VÉLEZ

CONFIRMA 

CONTINUIDAD DEL SERVICIO DE SALUD/ Responsabilidad de suministrar los servicios de salud que pueda requerir la paciente, recae en la EPS. 
“Desde ahora advierte esta instancia que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque no pocas veces se ha expuesto que es la entidad Prestadora de Servicios de Salud (EPS) y no la Secretaría de Salud la que cuenta con el engranaje pertinente para la atención de los afiliados y por ello les puede brindar una asistencia más ágil y eficaz (…)
Tal situación hace necesaria la imposición de una medida preventiva que obligue a garantizar la continuidad en el tratamiento y demás servicios en relación con la patología de `artritis reumatoidea´ que soporta, aunque los mismos se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud.”

RECOBRO/ No hace falta que el juez de tutela faculte a la EPS para repetir por el valor de las prestaciones NO POS que suministre. 

“En cuanto al hecho de que la juez de tutela hubiera guardado silencio y no incluyera en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que ello traiga 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.
“(…) no es necesario que el juez de tutela dentro de la providencia se pronuncie en torno al recobro que puede realizar la entidad para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entrega en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa.” 

CITAS: Corte Constitucional, sentencia T-727 de 2011; autos de 13 julio de 2009 y 067A de 15 abril de 2010. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de enero de dos mil dieciséis (2016)

                                                                Acta de Aprobación No 023
                                                  Hora: 11:15 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de ASMET SALUD EPS-S, contra el fallo proferido por el Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señora MARÍA LILIANA ALDANA ARENAS, como agente oficiosa de su señora madre ELVIA MARÍA ARENAS VÉLEZ.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora ARENAS VÉLEZ, por medio de agente oficiosa, se puede concretar así: (i) padece artritis reumatoidea y deformidad articular severa, por lo cual no puede caminar y se encuentra postrada en su cama; (ii) era atendida por medicina general con visitas domiciliarias que no le realizan desde mayo y no cuentan con recursos para trasladarla a un hospital, dada su situación de salud, y (iii) el médico internista le ordenó consulta por cirugía vascular, medicina interna, cirugía general y nutricionista, los que no fueron autorizados por ASMET SALUD por falta de agenda e igualmente le suspendieron los medicamentos recetados.
Con fundamento en lo anterior solicita se protejan sus derechos fundamentales a la salud, vida digna y seguridad social, para que se reactiven las visitas domiciliarias pues su madre no se puede movilizar, se le autoricen las valoraciones ordenadas y el tratamiento integral que requiere.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

Una vez admitida la tutela, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a ASMET SALUD EPS-S y vinculó a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, dándose  respuesta, así:

3.1.- La Secretaría Departamental de Salud de Risaralda  informa que no obstante que los servicios de salud que se deben prestar no son aquellos que desde el punto subjetivo considera conveniente el paciente, sino las que el médico tratante con criterio científico objetivo determinar que requiere,  de conformidad con la jurisprudencia y normativa sobre el tema, es innegable que le asiste a la aseguradora la obligación de atender de manera inmediata los requerimientos de la afiliada; igualmente y en relación con el tratamiento integral, estima que la responsabilidad de ASMET SALUD no se agota con el cubrimiento de lo pactado sino que debe vigilar el oportuno cuidado de la misma, máxime cuando se trata de un sujeto de especial protección por su edad y particulares condiciones de salud.  Solicita en consecuencia, se ordene a la EPS ASMET SALUD que establezca los requerimientos de la enferma, proceda a la atención integral que demanda y se desvincule del trámite a dicha entidad territorial.

3.2.- Culminado el término constitucional el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad mediante decisión de noviembre 24 de 2015 tuteló los derechos fundamentales reclamados, y ordenó a ASMET SALUD EPS-S que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes proceda a garantizar a la señora ELVIA MARÍA ARENAS VÉLEZ el tratamiento integral que necesite relacionado con la patología de artritis reumatoidea que presenta y el cual comprende las consultas médicas, exámenes, procedimientos, suministro de medicamentos y visitas médicas domiciliarias. Así mismo desvinculó a la Secretaría de Salud del trámite. 
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el Gerente Jurídico de la Asociación Mutual la Esperanza “ASMET SALUD EPS-S” allegó memorial en el que expresa que la sentencia guardó silencio respecto al recobro de la atención no POS-S que se le autorice y suministre a la señora ELVIA MARIÁ ARENAS VÉLEZ siendo un derecho que le asiste a su representada, máxime que de conformidad con la legislación que regula el tema le corresponde a la entidad territorial suministrar los servicios excluidos y por ende no se encuentra obligada a brindar un tratamiento integral no POS-S a la accionante, como erróneamente lo indicó el a quo.

Pide en consecuencia se revoque el fallo adoptado y se ordene a la Secretaría Departamental de Salud que proceda a expedir las órdenes de apoyo para autorizar, suministrar y brindar el tratamiento no POS-S que necesite la accionante y se indique que dicha EPS-S no ha vulnerado los derechos de la actora; en forma subsidiaria y de considerarse que dicha entidad es la encargada de garantizar la atención integral, se declare que dichos servicios de salud no se encuentran incluidos en el POS-S y por tanto dicha empresa tiene derecho a adelantar el recobro ante el FOSYGA y/o ente territorial.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad, 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 pronunciarse con relación al hecho de que en la providencia el a quo no haya proferido orden para que ASMET SALUD EPS-S pueda ejercer el recobro frente a los servicios no POS-S que deba brindar. 

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 de la señora ELVIA MARÍA ARENAS VÉLEZ existía vulneración a sus derechos fundamentales y por ende ordenó a ASMET SALUD EPS-S que: (i) le brinde la atención integral que requiera y que esté relacionado con la patología de artritis reumatoidea; y (ii) tal cuidado comprende: consultas médicas, exámenes, procedimientos quirúrgicos, suministro de medicamentos, visitas médicas domiciliarias.
El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S allega memorial en el que solicita se ordene a la Secretaría Departamental de Salud que expida las órdenes de apoyo en relación con los servicios no POS-S derivados del tratamiento integral, y de considerarse que la EPS-S es la encargada de garantizar tal asistencia se declare que la requerida por la enferma no se encuentra incluida en el POS-S y por tanto puede adelantar el recobro ante el FOSYGA y/o ente territorial.

Desde ahora advierte esta instancia que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque no pocas veces se ha expuesto que es la entidad Prestadora de Servicios de Salud (EPS) y no la Secretaría de Salud la que cuenta con el engranaje pertinente para la atención de los afiliados y por ello les puede brindar una asistencia más ágil y eficaz, todo lo cual hace totalmente reprochable la indiferencia mostrada por la EPS-S ante los quebrantos que presenta la señora ELVIA MARÍA, sometiéndola a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar atención médica.
Tal situación hace necesaria la imposición de una medida preventiva que obligue a garantizar la continuidad en el tratamiento y demás servicios en relación con la patología de “artritis reumatoidea” que soporta, aunque los mismos se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud.

En contraposición con lo argumentado por el recurrente, la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que son 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 ante la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo consagra la resolución 5334 de 2008.
En cuanto al hecho de que la juez de tutela hubiera guardado silencio y no incluyera en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que ello traiga 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, se resaltó el contenido de la vigésimo quinta, que entre otras cosas consagra: “[…] (ii) no se podrá establecer como condición para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o la correspondiente entidad territorial. Bastará con que en efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.”
En Auto 067A de abril 15 de 2010 donde la citada Corporación se pronunció con relación a la solicitud de aclaración del fallo de tutela pedida por el apoderado de la EPS Famisanar Ltda, precisamente porque dentro de la decisión no se incluyó la facultad de recobro por los servicios no POS que debían suministrarse en cumplimiento de la orden emitida, se expuso: “Lo anterior no es óbice para que se recuerde que esta Corte en la sentencia T-760 de julio 31 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, en el acápite “6.2.1.2. Órdenes especificas a impartir” dispuso: “ii) no se podrá establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades territoriales, como condición para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. Bastará con que en efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.”[…]”
De igual manera, en la sentencia T-727 de 2011 el Alto Tribunal abordó el mismo tema de una manera más concreta, en los siguientes términos:

“[…] Por último, en relación con la orden del recobro al FOSYGA sostiene la Sala, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada, Salud Total E.P.S., 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 éstas 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 E.P.S., 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 […]”
Corolario de lo dicho se puede concluir: (i) que la anterior es la postura asumida por esta Colegiatura desde hace un tiempo atrás; (ii) que no es necesario que el juez de tutela dentro de la providencia se pronuncie en torno al recobro que puede realizar la entidad para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entrega en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa; y (iii) que 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
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