SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°56
RADICACIÓN:    66170310400220160008601
ACCIONANTE:OLGA PATRICIA OLAYA MONTOYA
CONFIRMA PARCIALMENTE 

TRATAMIENTO INTEGRAL/ Procedencia ante la desidia en la prestación del servicio y para el manejo de la patología que dio origen a la acción de tutela
“(…) no entiende la Corporación por qué motivo el juzgado de primer nivel, pese a observar la falencia en la entrega de medicamentos para la paciente, los cuales requiere para mejorar su condición de salud, consideró que no se hacía necesario conceder el tratamiento integral para la patología que presenta, sin que sea válido afirmar que no se tiene certeza sobre las prestaciones futuras que va a requerir, pues fácilmente se puede inferir que con ocasión de su diagnóstico le pueden ser ordenados otros medicamentos o procedimientos en caso de que los que hasta ahora le han prescrito no resulten eficaces para contrarrestar los síntomas de la enfermedad, y entonces ello implicaría que la actora tenga que interponer una nueva acción, lo cual sería un desgaste tanto para ella como para la Administración de Justicia.

RECOBRO DE SERVICIOS NO POS/ Trámite interadministrativo que no corresponde definir al juez de tutela

“En cuanto al hecho de que el juez de tutela guarde silencio y no incluya en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura (…) que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la EPS, puesto que para acceder a ello basta con demostrar que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.”

Cita: Corte Constitucional, auto 013 de 2009. 
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Acta de Aprobación No 720
                                                           Hora: 7:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la directora departamental de ASMET SALUD EPS-S, frente al fallo proferido por el Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada por la ciudadana OLGA PATRICIA OLAYA MONTOYA.

2.- DEMANDA 

Los hechos narrados en la demanda de tutela por la señora OLAYA MONTOYA se pueden concretar así: (i) se encuentra afiliada a la EPS CAFESALUD
, padece enfermedad pulmonar obstructiva no especificada, la cual le ha generado deterioro en su calidad de vida, y en razón de esa patología su médico tratante le ordenó el medicamento denominado “salmeterol mas fluticasona 50/250 mg”; y (ii) solicitó a la citada EPS el suministro del fármaco pero hasta el momento de impetrar la demanda de tutela no le había sido entregado.
Con fundamento en lo anterior, solicita la protección de sus derechos a la vida, a la salud, a la seguridad social, a la calidad de vida y a la integridad personal; y en consecuencia, se ordene a la EPS-S ASMET SALUD que dentro de las 48 horas disponga la realización de los procedimientos administrativos conducentes a que se le garantice la autorización y el suministro del medicamento requerido, y la atención integral y especializada relacionada con su patología hasta la recuperación total de su salud.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la tutela, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a CAFESALUD SALUD EPS-S y a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda. Posteriormente, vinculó al trámite a ASMET SALUD EPS-S.

De las citadas entidades únicamente se pronunció la Secretaría Departamental de Salud, la cual solicitó que se ordenara a CAFESALUD EPS-S establecer los requerimientos de salud que actualmente demanda su afiliada, y proceder a brindarle la atención integral que legalmente le corresponde como administradora de los recursos asignados por el Estado para ese fin, ya que la responsabilidad de esa entidad no culmina con el cubrimiento de lo pactado sino que se extiende a todas la atenciones necesarias para el restablecimiento de su salud. Esa secretaría está dispuesta a reconocer el costo de los servicios no POS autorizados por intermedio del Comité Técnico Científico y legalmente no le corresponda asumir en aplicación de lo dispuesto en la Resolución 1479/15 del Ministerio de Salud y Protección Social y la 1261/15 de la Secretaría de Salud Departamental.

3.2.- Culminado el término constitucional el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) mediante decisión de julio 26 de 2016 tuteló los derechos fundamentales reclamados, y ordenó a ASMET SALUD EPS-S que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación autorice y haga efectivo el suministro del medicamento “salmeterol mas fluticasona 50/250 mg”, y en adelante las veces que sea requerido, conforme lo dispuesto por su médico tratante. De igual forma,  negó lo atinente al tratamiento integral, por considerar que no se tiene certeza de los servicios que a futuro pueda requerir la accionante con relación a la patología que padece, lo que no es óbice para que ésta pueda presentar una nueva acción si la entidad es negligente en la prestación del servicio.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno la Directora Departamental de la Asociación Mutual la Esperanza “ASMET SALUD EPS-S”, luego de hacer un recuento sobre la normativa que regula lo atinente a los procedimientos no POS y al recobro, así como a la jurisprudencia atinente a dichos temas, solicita se revoque el fallo adoptado y se ordene a la Secretaría de Salud que expida las órdenes de apoyo para proporcionar y brindar los servicios NO POS denominados “salmeterol + fluticasona 50/250 mg”; y subsidiariamente, se declare que dichos elementos no se hallan en el POS por lo que tienen derecho a efectuar el recobro ante el Fosyga y/o entidad territorial.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (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 la responsabilidad que le asiste a las EPS en la prestación de los servicios no POS y lo atinente a la inclusión de la orden de recobro de esos componentes en el fallo de tutela. Previamente la Sala se pronunciará con relación al tratamiento integral que fue negado por el funcionario de primer nivel.
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 el juez de primera instancia luego del análisis previo consideró  que por parte de ASMET SALUD, EPS-S a la que se encuentra afiliada la ciudadana OLAYA MONTOYA en el régimen subsidiado -por error la demanda fue dirigida contra CAFESALUD-, se le habían vulnerado los derechos a la salud, a la vida digna y a la calidad de vida debido a la demora para suministrar los medicamentos que requiere para el tratamiento de la patología que sufre; por tanto, ordenó a esa entidad la entrega del fármaco prescrito por el médico tratante con ocasión de su diagnóstico, y negó lo referente al tratamiento integral por considerarlo innecesario.
Si bien la señora OLGA PATRICIA OLAYA MONTOYA no mostró inconformidad con lo resuelto, y de hecho no impugnó la determinación adoptada, puesto que el recurso fue elevado únicamente por la representante de ASMET SALUD, estima la Sala que debe pronunciarse con relación al último punto por cuanto no comparte lo decidido por el juez de primer nivel, y en aras de garantizar el pleno ejercicio de los derechos invocados y tutelados en la presente actuación. Recuérdese que en materia de tutelas según lo ha señalado la H. Corte Constitucional
 no opera en sentido estricto el principio de no reformatio in pejus cuando se trata de apelante único, puesto que solo es aplicable cuando se trata de condenas adicionales que comportan aspectos meramente económicos; por el contrario, el juez constitucional puede hacer las modificaciones y adiciones que estime pertinentes para hacer prevalecer los postulados superiores.
Al respecto debe recordarse que la orden de suministrar un tratamiento integral a aquellos pacientes que tienen que recurrir a la acción de amparo como mecanismo tendiente a lograr el amparo de sus derechos y la continuación de un tratamiento o procedimiento médico, 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.

Así las cosas, el hecho de que el juez Constitucional ordene el tratamiento integral para un enfermo, 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, lo que acá no tuvo en cuenta el juzgado de primer nivel.

En el presente asunto, lo que se percibe es que aunque la ciudadana OLGA PATRICIA OLAYA MONTOYA padece de “enfermedad pulmonar obstructiva crónica no especificada” y que los medicamentos que le formuló el médico internista eran indispensables para el tratamiento de esa patología, la EPS-S ASMET SALUD mostró total indiferencia con esa situación y en lugar de facilitarle las medicinas formuladas en la cantidad señalada, omitió cumplir con su obligación y entregar las mismas durante más de dos meses, con las consecuencias que ello podría generar en la salud  y  la calidad de vida de su afiliada, por lo cual fue necesaria la intervención del juez constitucional para evitar que se continuara con la vulneración de sus derechos fundamentales, y se ordenara el suministro de la droga que se había dejado de proveer.

En esas condiciones, no entiende la Corporación por qué motivo el juzgado de primer nivel, pese a observar la falencia en la entrega de medicamentos para la paciente, los cuales requiere para mejorar su condición de salud, consideró que no se hacía necesario conceder el tratamiento integral para la patología que presenta, sin que sea válido afirmar que no se tiene certeza sobre las prestaciones futuras que va a requerir, pues fácilmente se puede inferir que con ocasión de su diagnóstico le pueden ser ordenados otros medicamentos o procedimientos en caso de que los que hasta ahora le han prescrito no resulten eficaces para contrarrestar los síntomas de la enfermedad, y entonces ello implicaría que la actora tenga que interponer una nueva acción, lo cual sería un desgaste tanto para ella como para la Administración de Justicia.
Para la Sala, de conformidad con los lineamientos constitucionales
 que al respecto se tienen, máxime 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, y en aras de asegurar que la asistencia en salud que se brinde sea oportuna, eficaz y especialmente continua, se debe procurar por su salvaguarda en tal sentido, y por lo tanto se adicionará el fallo adoptado con el fin de ordenar a ASMET SALUD EPS-S que asegure a la paciente la continuidad en la prestación de los servicios de salud y el tratamiento integral (prevención, protección, diagnóstico, recuperación y rehabilitación) que requiera con ocasión de la enfermedad pulmonar obstructiva crónica no especificada” que padece la ciudadana OLGA PATRICIA OLAYA MONTOYA. 
Ahora bien, sobre lo que es materia de recurso debe precisarse nuevamente a ASMET SALUD que es la EPS-S la encargada de cubrir todo aquello que su afiliado necesita esté o no dentro del POS, porque tiene a salvo los mecanismos legales para efectuar la recuperación frente al ente territorial de Salud como así lo ha decantado la jurisprudencia constitucional. En efecto, en contraposición con lo argumentado por la recurrente, la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008 dejó en claro 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 tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para realizar el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo consagra la resolución 5334 de 2008.
En cuanto al hecho de que el juez de tutela guarde silencio y no incluya en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado plasmado en diferentes ocasiones, que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la EPS, puesto que para acceder a ello basta con demostrar 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.”
Así mismo, el Gobierno Nacional por medio del Ministerio de la Protección Social expidió la Resolución 1479 de mayo 6 de 2015, la cual en su artículo 10 reza: “Las Administradoras de Planes de Beneficios que tienen afiliados al Régimen Subsidiado de Salud presentarán ante la entidad territorial los documentos que soportan los requisitos exigidos para el cobro señaladas en la presente resolución, así como aquellos requeridos por la entidad territorial en el acto administrativo en el que se establezca el procedimiento de verificación y control […]“, siendo ésta la normativa a la que deberá acudir la EPS-S ASMET SALUD para el cobro de los servicios no POS-S autorizados al usuario, como así lo informó la Secretaría de Salud.

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 EPS 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 expuesto se confirmará parcialmente la providencia emitida por el funcionario a quo, con la adición referida en precedencia  ya referida.

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 PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en cuanto SE ADICIONA en el sentido de ordenar a ASMET SALUD EPS-S que asuma las medidas necesarias para que se le garantice a la señora OLGA PATRICIA OLAYA MONTOYA la continuidad en la prestación de los servicios de salud y el tratamiento integral (prevención, protección, diagnóstico, recuperación y rehabilitación) que requiera con ocasión de la “enfermedad pulmonar obstructiva crónica no especificada” que padece y que dio origen a la presente acción constitucional.
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
� Dentro del trámite de la tutela de acuerdo con los documentos aportados a la demanda se estableció que realmente se encuentra afiliada a ASMET SALUD.


� Sentencia T-913/99 “[…] Cuando la Corporación ha admitido la viabilidad de la no reforma en perjuicio del apelante único en materia de tutela, la ha restringido a aquél tipo de condenas que son realmente adicionales y que comportan un aspecto eminentemente económico. Fuera de tales eventos, el juez de segunda instancia es libre de modificar el fallo objeto de impugnación, aunque la decisión que se adopte pueda perjudicar al único apelante, toda vez que lo que se busca es hacer prevalecer los preceptos superiores, la dignidad humana y los derechos básicos de las personas. Cabe aclarar, en relación con las atribuciones que la Corte Constitucional asume en sede revisión, que éstas no se hallan restringidas por los límites impuestos en el artículo 31 de la Carta, en cuanto "su competencia no procede de recurso alguno de las partes sino de la propia Constitución, siendo por ello plena [..]”


 





� Sentencia T-398/08, T-408-11 y T-039/13 en la que se dijo: “El principio de integralidad, comprende dos elementos: “(i) garantizar la continuidad en la prestación del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposición de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasión de la misma patología”. La materialización del principio de integralidad conlleva a que toda prestación del servicio se realice de manera oportuna, eficiente y con calidad; de lo contrario se vulneran los derechos fundamentales de los usuarios del sistema de salud.”.





� Véase, entre otros, el Auto 067A de 2010 y la Sentencia T-727 de 2011.
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