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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la Directora Departamental de CAFESALUD EPS-S frente al fallo proferido por el Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada por la señora TERESA DE JESÚS SOTO GRAJALES contra esa entidad y el Hospital Universitario San Jorge.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la accionante se pueden sintetizar así: (i) tuvo un accidente en marzo 07 de 2016, a consecuencia del cual se fracturó el brazo -adjunta historia clínica-; (ii) el ortopedista del Hospital Universitario San Jorge de Pereira (Rda.) le indicó que deben implantarle una platina y enyesar la extremidad; y (iii) hasta el momento de presentar el amparo no le habían realizado la cirugía debido a la falta de insumos.
Con fundamento en lo anterior pide el amparo de los derechos constitucionales a la vida, a la salud, a la dignidad humana; y en consecuencia, se ordene a las accionada la práctica de los procedimientos que requiere y el tratamiento integral que necesite con ocasión de la patología que actualmente padece.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El despacho admitió la demanda de tutela, corrió traslado a CAFESALUD EPS-S y al Hospital Universitario San Jorge de esta ciudad, y vinculó en forma oficiosa a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, entidades que se pronunciaron en los siguientes términos:

- La Secretaria de Salud Departamental de Risaralda luego de hacer un recuento de la normativa que regula el Sistema General de Seguridad Social en Salud, concluyó que no corresponde a ese ente territorial resolver sobre lo pedido, toda vez que la llamada a garantizar la oportuna atención de la afiliada es la EPS, quien además de autorizar los servicios debe velar por el oportuno acceso a los mismos, con el fin de prevenir consecuencia aún más gravosas para la salud de la afectada, así como brindar una atención integral conforme lo dispuesto en el artículo 4 del Decreto Reglamentario 1804/99. Adicionalmente, lo solicitado hace parte del plan de beneficio. 

Por lo anterior, solicita que se ordene a CAFESALUD expedir las autorizaciones pertinentes para la atención inmediata de la accionante, bien sea por el mismo prestador o por otro diferente, y desvincular a esa secretaría y exonerarla de responsabilidad en el presente asunto. Así mismo, precisa que está dispuesta a reconocer los costos de los servicios no POS que sean autorizados por la EPSS y legalmente no le corresponda asumir.
- La asesora jurídica del Hospital Universitario San Jorge indicó que es una entidad de carácter público, descentralizada del orden departamental, cuyo objeto es la prestación de servicios de salud de tercero y cuarto nivel de complejidad, en virtud del contrato que tiene para la atención de los usuarios afiliados a las administradoras del régimen subsidiado, y personas “vinculadas” o población vulnerable y pobre del departamento de Risaralda.
Precisó que la actora desde su ingreso a esa institución fue valorada por ortopedia, y se determinó que presenta como patología de base “fractura de radio discal izquierdo”, y por ello requiere “cirugía de reducción abierta con placa de radio distal bloqueada”, pero por parte de CAFESALUD no se generó la autorización para el procedimiento ni tampoco para el suministro del material de osteosíntesis necesario, razón por la cual esa ESE no puede programar la cirugía.

Del mismo modo añade que el servicio de quirúrgicas de ese hospital se encuentra disponible junto con el anestesiólogo, el cirujano, y el equipo médico, para proceder a operar a la señora TERESA DE JESÚS SOTO GRAJALES, una vez se tengan los citados insumos.
En cuanto a los exámenes y tratamiento integral de la paciente que no se encuentren dentro de la competencia de ese centro hospitalario, deben ser autorizados por la EPS, por cuanto la afectada ostenta la calidad de afiliada y no de vinculada, y la entidad no puede negarlos argumentando que se trate de servicios no POS, toda vez que tiene a salvo la posibilidad de efectuar el respectivo recobro.
Solicita denegar las pretensiones frente a esa institución por cuanto ha cumplido cabalmente con la prestación del servicio a la tutelante y por ello no le ha vulnerado derecho alguno, al brindarle toda la atención para la que tiene disponibilidad, y se ordene a la EPS-S CAFESALUD que allegue el material de osteosíntesis, para con ello proceder a realizar la cirugía ortopédica referida.
- CAFESALUD EPS-S  no se pronunció dentro del término que le fue concedido.
3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia por medio de la cual declaró que por parte de la EPS CAFESALUD se vulneraron los derechos fundamentales a la salud, y a la vida en condiciones dignas de la accionante, y por ende le ordenó a esa entidad, autorizar en forma inmediata, una vez notificada la decisión, la cirugía denominada “reducción abierta con placa de radio discal bloqueada”. Así mismo, que brindarle a la tutelante el tratamiento integral que necesite respecto a la patología puesta de presente en la acción “fractura de radio discal izquierdo”.
4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, la Directora Departamental de CAFESALUD EPS-S interpuso recurso de alzada que sustentó en los siguientes términos:

Luego de hacer alusión a los alcances del sistema de seguridad social en salud, así como a las exclusiones y limitaciones del POS, indica que las actividades que no hacen parte de éste corresponden única y exclusivamente a la Dirección Departamental de Salud, lo que ha armonizado el Ministerio de la Protección Social en recientes normas promulgadas en cumplimiento del principio de complementariedad, como la Resolución 1479/15 en donde se estableció el procedimiento para el cobro y pago de servicios y tecnologías que no están cubiertos por el plan de beneficios, y por ende la autorización y cubrimiento de éstos concierne al ente territorial.

En relación con el tratamiento integral aduce que el juez de tutela no puede dar órdenes con base en supuestas negativas y omisiones en aras de la protección pedida, pues solo le es dado hacerlo si existen en realidad acciones u omisiones de la entidad accionada y ellas constituyen la violación de algún derecho fundamental.  

Por lo anterior, solicita se revoque la decisión proferida por la primera instancia, y subsidiariamente, en caso de determinar que esa entidad debe asumir los pagos que legalmente no le corresponde, pide que se precise el servicio que debe ser autorizado, y en el evento de que se trate de una atención no POS, se faculte para el respectivo recobro ante la respectiva entidad territorial dentro de las 48 horas siguientes.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con 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
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto tuteló los derechos fundamentales de la señora TERESA DE JESÚS SOTO GRAJALES. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola conforme lo reclamado por la entidad recurrente.

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 asunto sometido a estudio el juez de primera instancia luego del análisis previo consideró que en el caso de la señora SOTO GRAJALES existía vulneración a sus derechos fundamentales a la salud y a la vida digna; por tanto, ordenó a CAFESALUD EPS-S autorizar el procedimiento de “reducción abierta con placa de radio discal bloqueada”, y garantizarle una atención integral para el tratamiento de la patología puesta de presente en la acción.
La representante de CAFESALUD se encuentra inconforme con lo decidido por cuanto en su criterio los servicios no POS deben ser asumidos por la Secretaría Departamental de Salud, y lo atinente al tratamiento integral no es viable ordenarlo debido a que se trata de hechos futuros e inciertos. En todo caso, señala que de mantenerse lo dispuesto frente a esa entidad, se faculte para efectuar el recobro ante el ente territorial.

Observa esta Sala que los temas que de nuevo discute la EPS-S CAFESALUD han sido ampliamente debatidos por esta Colegiatura y por la H. Corte Constitucional, y a la fecha no existe variación alguna en la línea jurisprudencial, por lo que se mantendrá el criterio que hasta ahora ha sido acogido frente a los reparos que se hacen.  

- Responsabilidad de la EPS-S en el suministro de componentes no POS-S

No pocas veces se ha expuesto que la Entidad Prestadora de Servicios de Salud es la que cuenta con el engranaje pertinente para la atención de los afiliados y por ello les puede brindar un servicio más ágil y oportuno, lo que acá no se presentó, todo lo cual hace totalmente reprochable la indiferencia mostrada por la EPS-S frente al problema que afecta a la usuaria, sometiéndola a una espera injusta e irresponsable para la autorización del servicio médico que requiere, lo cual da al traste con su deber legal de suministrar una debida atención en salud.

Durante el trámite se evidenció que la accionante ha padecido demoras injustificadas en la autorización del procedimiento que le fue ordenado, lo cual no tiene por qué soportar, con mayor razón si se tiene en cuenta su delicado estado de salud, por lo que la decisión adoptada en la primera instancia no es para nada desproporcionada y por el contrario era necesaria para garantizar la oportuna y prioritaria atención en salud de la señora TERESA DE JESÚS SOTO GRAJALES.
- Suministro de tratamiento integral 

En cuanto al tema de las órdenes que emite el juez constitucional para que se suministre tratamiento integral a aquellos pacientes que tienen que recurrir a la acción de tutela como mecanismo tendiente a lograr el amparo de sus derechos y la continuación de un procedimiento médico, debe decirse que 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.

Por manera alguna puede estimarse esa forma de proceder como una extralimitación de funciones del juez; por el contrario, de cara a su componente teleológico 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.

En lo que hace con el reparo que contiene la impugnación, en tanto se señala que el juez no puede obligar a la accionada al suministro de prestaciones futuras e inciertas, es argumento que no puede ser aceptado, dado que el juez constitucional no ha hecho cosa diferente que seguir los lineamientos que al respecto se tienen, en especial, porque es imperativo que frente a una vulneración del derecho a la salud, se den los pasos necesarios para garantizar que esa situación no se vuelva a repetir, en aras de asegurar que la prestación otorgada sea oportuna, eficaz y principalmente continua. Por demás, una posición como la esbozada, no es insular y por el contrario está debidamente sustentada por medio de las directrices que al respecto y en cumplimiento de los fines de la orden de atención integral
. 

Frente al caso concreto, es evidente que la señora TERESA DE JESÚS, muy seguramente no solo requerirá los servicios ordenados por el especialista en ortopedia y por el médico tratante, sino también la continuación del tratamiento necesario para contrarrestar la enfermedad que presenta, mismo que debe ser continuo para evitar mayores riesgos para su salud, ante lo cual se hacía indispensable disponer el cubrimiento integral de dicha patología, porque lo que se busca es la protección y garantía de esos derechos fundamentales en óptimas condiciones.
- Facultad de recobro 
Estando claro que la prestación de los servicios no POS corresponde a CAFESALUD, acorde con lo analizado en precedencia, no puede accederse a su solicitud de autorizarla expresamente para efectuar el recobro, ya que esa entidad tiene a salvo los mecanismos legales para recobrar a ese ente territorial el costo de los servicios que legalmente no le corresponda asumir.

Para tal efecto se debe dar aplicación a la Resolución 1479/15 del Ministerio de Salud y Protección Social por medio de la cual se estableció el cobro y pago de los procedimientos NO POSS, así como a lo reglado en la Resolución 1261/15 emanada de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, y referida a tal aspecto. Es decir, la misma normativa contempla los mecanismos por los cuales las EPS-S pueden ejercer la facultad de recobro de aquellas prestaciones que se encuentran excluidas y que deban ser otorgadas, con miras a garantizar la atención integral de sus afiliados.

Debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que el hecho de que el juez en la sentencia de tutela no autorice expresamente a la EPS para realizar el recobro, no significa que el valor de esos gastos deba ser asumido por la entidad de salud, 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, auto 067A de abril 15 de 2010 y la sentencia T-727/11
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.

Acorde con lo anterior, se confirmará en su integridad la decisión objeto de 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
� Cfr. Sentencia T-398 del 24-04-2008, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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