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DERECHO FUNDAMENTAL AUTÓNOMO A LA SALUD / ENTREGA DE MEDICAMENTO / TRATAMIENTO INTEGRAL / RECOBROS / “Frente al caso concreto, es evidente que el niño SLS no solo requería los medicamentos que fueron ordenados por el especialista en neurología, los que seguramente contribuirán con la mejoría de los problemas que presenta, sino que la patología que ostenta requiere un tratamiento continuo para controlar la epilepsia y los síndromes epilépticos que padece, ante lo cual se hacía indispensable disponer el cubrimiento integral de dicha enfermedad, en tanto lo que se busca es la protección y garantía de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en óptimas condiciones, máxime cuando se trata de un menor de edad, como sujeto de especial protección constitucional.

Ahora bien, en contraposición con lo argumentado por el recurrente, con relación al recobro de las asistencias NO POS, 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 Plan Obligatorio de Salud y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para autorizar las actividades médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo cobro ante la Secretaría de Salud Departamental, conforme lo reglado en la Resolución 1479/15 del Ministerio de Salud y la Resolución 1261/15 proferida por esa misma dependencia departamental.

Igualmente y en contraposición con lo argumentado por la entidad recurrente, la Sala observa que en momento alguno el funcionario de primer le negó la posibilidad a ASMET SALUD de realizar el recobro por los servicios que no está precisada a asumir, sino que se abstuvo de pronunciarse al respecto y por ende no incluyó en el fallo esa orden en concreto, por lo cual debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser arrogado por la EPS, puesto que para acceder al recobro basta con demostrar que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.”

Citación jurisprudencial: Sentencia T-760 de 2008. / Sentencia T-398 del 24-04-2008 / Auto 067A de abril 15 de 2010 y ya de manera más concreta lo hizo en sentencia T-727 de 2011.
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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 Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por el Dr. WILLIAM ESTEBAN OBANDO OSORIO, Personero Delegado de Dosquebradas, como agente oficioso del menor SERGIO LEÓN SALAZAR.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el escrito de tutela, se puede concretar así: (i) el menor SERGIO LEÓN SALAZAR afiliado a ASMET SALUD EPS-S, padece de epilepsia, síndromes epilépticos sintomáticos relacionados con localizaciones (focales) (parcial) y con ataques parciales complejos, por lo cual su médico tratante le prescribió el medicamento denominado “Tegretol retard de 200 mg cada con 1 blister aluminio PVDC por 10 grageas -carbamazepina- en una cantidad de 720, fórmula para 6 meses”; (ii) aunque ASMETSALUD autorizó su entrega y remitió al enfermo a la Droguería Alianza de Occidente, a la fecha no le ha sido suministrado; y (iii) el pequeño también requiere una valoración por neuropediatría y aunque la EPS lo remitió al Hospital Universitario San Jorge, aun no se le ha fijado fecha para ello, lo cual afecta la salud del pequeño.

Solicita se protejan los derechos fundamentales a la salud, seguridad social,  calidad de vida e integridad personal del menor SERGIO LEÓN SALAZAR y pide que tanto la EPS CAFESALUD -en realidad corresponde a ASMET SALUD- como la Droguería alianza de Occidente le entreguen los medicamentos ordenados, para lo cual acude a una medida provisional; e igualmente que el Hospital Universitario San Jorge garantice la valoración por neuropediatría.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

Admitida la tutela, el juez atendió favorablemente la medida provisional solicitada y ordenó correr traslado a ASMET SALUD EPS-S, a la Secretaría Departamental de Salud, al Hospital Universitario San Jorge y vinculó a la Droguería Alianza de Occidente, dándose  respuesta, así:

3.1.- La Secretaría Departamental de Salud de Risaralda  luego de hacer alusión a jurisprudencia constitucional y a normativa del Sistema General de Seguridad Social en Salud, pide se acceda a lo reclamado en la tutela y se ordene a CAFESALUD EPS autorice de inmediato no solo los medicamentos prescritos al menor, sino todos aquellos que el mismo requiera; igualmente que para el pago de los procedimientos NO POS se acuda a la Resolución 1479/15 pues dicha entidad está presta a reconocer los costos de servicios excluidos que sean autorizados a la EPS por el Comité Técnico Científico y que legalmente no le corresponda asumir.

3.2.- El Hospital Universitario San Jorge de Pereira por intermedio de su apoderada jurídica informa que la consulta por medicina especializada en Neurocirugía le fue programada al menor SERGIO LEÓN SALAZAR para agosto 25 de 2016, no obstante que la autorización no se encuentra vigente.  Considera por tanto que la entidad ha cumplido con la prestación del servicio de salud que requiere el enfermo y pide no se accedan a las pretensiones de la tutela por tratarse de un hecho superado.

3.3.- La Asociación Mutual La Esperanza “ASMET SALUD” ESS EPS-S por intermedio de su Gerente Jurídico informa que con ocasión de la medida cautelar se le comunicará al actor dónde puede reclamar la medicina ordenada; así mismo hace alusión a diferente normativa atinente a la cobertura de los procedimientos NO POSS, así como los requisitos que exige el ente territorial para su pago, los que deben acatar tanto las empresas prestadoras de salud como el médico tratante y el Comité Técnico Científico, así como lo referido al recobro ante el Fosyga al cual tiene derecho.

Pide vincular a la Secretaría de Salud del Departamento, al médico tratante y se declare la improcedencia de la acción constitucional por no vulnerar derecho fundamental alguno; contrario sensu, se ordene a dicha Secretaría que cumpla con sus obligaciones y efectúe directamente el pago a las IPS que deban suministrar el servicio NO POS. Así mismo que el galeno acate sus funciones, presente ante el CTC la prescripción médica con la documentación requerida y de considerarse que ASMET SALUD debe cubrir el costo de las asistencias a las no se encuentra obligada, se le permita recobrar ante el Fosyga.

3.4.- Culminado el término constitucional el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas mediante decisión de agosto 31 de 2016 tuteló los derechos fundamentales reclamados y ordenó a ASMET SALUD EPS-S, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes hiciera efectivo el suministro de los medicamentos dispuestos al menor SERGIO LEÓN SALAZAR e igualmente proceda a garantizarle el tratamiento integral que necesite relacionado con la patología que dio origen a esta acción. Así mismo declaró como hecho superado la valoración por neurocirujano y dispuso la desvinculación de la Secretaría de Salud del Departamento y del Hospital Universitario San Jorge. 

4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno el Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S allegó memorial en el que hizo alusión a jurisprudencia constitucional y normativa del Ministerio de Salud para pregonar que les asiste la posibilidad de efectuar el recobro ante el Fosyga o ente territorial por los servicios NO POS, por lo cual la decisión del a quo en ese sentido es totalmente contraria a derecho al negarles dicha posibilidad.

Pide en consecuencia no se ordene la atención integral pues se basa en hechos futuros e inciertos y el accionante no estableció cuáles de estos servicios le han sido negados, y de estimarse que ASMET SALUD debe brindarlos aunque se encuentren excluidos, pide que así se declare y por lo tanto que 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 Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y Título 3, Capitulo 1 del Decreto 1069/15.

5.1.- Problema jurídico planteado
De conformidad con lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia pronunciarse en torno a que la EPS no está obligada a brindar la atención integral decretada e igualmente que en la providencia confutada el a quo no profirió orden para que ASMET SALUD EPS-S pueda ejercer el recobro frente a los servicios no POS-S que deba efectuar.
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 en el caso del menor SERGIO LEÓN SALAZAR 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 relacionada con la patología de epilpesia y síndromes epilépticos; y (ii) tal cuidado comprende: consultas médicas, exámenes, procedimientos quirúrgicos, suministro de medicamentos, etc. Igualmente despachó negativamente la pretensión de la accionada con respecto al recobro por los servicios excluidos.
El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S impugna la decisión adoptada, para que no se ordene la atención integral a favor del menor por tratarse de hechos futuros e inciertos, pero de observarse que la EPS-S es la encargada de garantizar tal asistencia se declare que la requerida por el enfermo 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 recurrente 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 integral de sus 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 el menor SERGIO LEÓN SALAZAR, al someterlo a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar cuidados médicos.

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 “epilepsia y síndromes epilépticos sintomáticos y ataques parciales complejos” que padece el menor, aunque los mismos se encuentren excluidos del POS.
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 ante la 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 asistencia 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 existen frente al tema y en cumplimiento de los fines de la orden de atención integral se consignaron previamente, por parte de la Corte Constitucional como se puede apreciar a continuación: 

“17.- De otro lado, no es aceptable que la negativa del reconocimiento de la prestación integral del servicio de salud, se fundamente en que no es posible para el juez de tutela dictar órdenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones futuras e inciertas, lo cual es acertado a la luz de la jurisprudencia de esta Corporación.  Sin embargo, de lo que se trata es de procurar que el juez establezca criterios que hagan determinable aquello que ordena con fundamento en los conceptos del médico tratante. Y, ello se logra si junto al mandato de reconocer atención de salud, muchas veces integral, se informa sobre la condición de la persona que requiere dicha atención o se remite a un especialista para que especifique esta condición.

18.- En este orden, el principio de integridad de la garantía del derecho a la salud, ha encontrado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional criterios puntuales a partir de los cuales se configura la obligación de prestar de manera integral el servicio de salud. Así, cumplidos los presupuestos de la protección del derecho fundamental a la salud por medio de la acción de tutela
, ante la existencia de un criterio determinador de la condición de salud de una persona, consistente en que se requiere un conjunto de prestaciones en materia de salud en relación con dicha condición, siempre que sea el médico tratante quien lo determine, es deber del juez de tutela reconocer la atención integral en salud.”
 

Frente al caso concreto, es evidente que el niño SERGIO LEÓN SALAZAR no solo requería los medicamentos que fueron ordenados por el especialista en neurología, los que seguramente contribuirán con la mejoría de los problemas que presenta, sino que la patología que ostenta requiere un tratamiento continuo para controlar la epilepsia y los síndromes epilépticos que padece, ante lo cual se hacía indispensable disponer el cubrimiento integral de dicha enfermedad, en tanto lo que se busca es la protección y garantía de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en óptimas condiciones, máxime cuando se trata de un menor de edad, como sujeto de especial protección constitucional.

Ahora bien, en contraposición con lo argumentado por el recurrente, con relación al recobro de las asistencias NO POS, 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 Plan Obligatorio de Salud y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para autorizar las actividades médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo cobro ante la Secretaría de Salud Departamental, conforme lo reglado en la Resolución 1479/15 del Ministerio de Salud y la Resolución 1261/15 proferida por esa misma dependencia departamental.

Igualmente y en contraposición con lo argumentado por la entidad recurrente, la Sala observa que en momento alguno el funcionario de primer le negó la posibilidad a ASMET SALUD de realizar el recobro por los servicios que no está precisada a asumir, sino que se abstuvo de pronunciarse al respecto y por ende no incluyó en el fallo esa orden en concreto, por lo cual debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser arrogado por la EPS, puesto que para acceder al recobro 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.”. En similar sentido se pronunció la Alta Corporación en Auto 067A de abril 15 de 2010 y ya de manera más concreta lo hizo en sentencia T-727 de 2011
.
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 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
� Fundamento jurídico número 10 de esta sentencia. Que se trate de: (i) prestaciones concretas incluidas en los planes obligatorios siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio estrictamente médico y, (ii) situaciones en las que su contenido no puede ser identificado con las prestaciones de los planes obligatorios, porque se refiere a la incapacidad económica de asumir una prestación excluida de dichos planes junto con la necesidad de garantizarla en razón a, por un lado, que se trate de un sujeto de especial protección constitucional (menores, población carcelaria, tercera edad, pacientes que padecen enfermedades catastróficas, entre otros), o por otro, que se trate de una situación en la que se puedan presentar argumentos válidos y suficientes de relevancia constitucional, que permitan concluir que la falta de garantía del derecho a la salud implique un desmedro o amenaza de otros derechos fundamentales de la persona, o un evento manifiestamente contrario a la idea de un Estado constitucional de derecho.


� Cfr. Sentencia T-398 del 24-04-2008, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.


� [..] 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 […]”
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