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DERECHO FUNDAMENTAL AUTONOMO A LA SALUD / CÁNCER / TRATAMIENTO INTEGRAL / CONCEDE / CONFIRMA / RECOBRO / ““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 MAGNOLIA DEL SOCORRO, sujeto de especial protección no solo por la patología que presenta “cáncer de mama”, sino además por su condición de madre cabeza de familia y víctima de la violencia, sometiéndola a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar atención médica.”

(…)

“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 no trae 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.”

Citación jurisprudencial: Sentencia T-760 de 2008. / 
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Pereira, veintiocho (28) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                Acta de Aprobación N° 987
                                                Hora: 2:15 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de ASMET SALUD EPS-S, frente al fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señora MAGNOLIA DEL SOCORRO RESTREPO GUZMÁN contra esa entidad.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora RESTREPO GUZMÁN se puede concretar así: (i) se encuentra vinculada a la EPS-S ASMET SALUD en el régimen subsidiado y en junio 13 el galeno tratante le diagnosticó “tumor maligno de la proporción central de la mama”, y de acuerdo con la historia clínica es candidata para cirugía de “mastectomía preservadora de piel, sacrificio de cap, biopsia de ganglio centienal y vaciamiento auxiliar según hallazgos, con reconstrucción inmediata”; (ii) en la misma fecha radicó la solicitud ante ASMET SALUD y no ha obtenido las autorizaciones para la cirugía, y el tratamiento al que tiene derecho, por lo que teme que ante la dilación de la entidad su estado de salud se agrave y el cáncer pueda hacer metástasis; y (iii) es madre cabeza de hogar, tiene dos hijos, y su familia es víctima de desplazamiento forzado, por lo que vive de la caridad de las personas que le colaboran.

Con fundamento en lo anterior solicitó la protección de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida digna; y en consecuencia, se programe en forma inmediata el procedimiento que requiere -lo cual también pidió como medida provisional- y se le brinde el tratamiento integral, incluido el transporte y los viáticos, en caso de que sea necesario su traslado a otra ciudad.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a ASMET SALUD EPS-S  y a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, entidades que no se pronunciaron al respecto dentro del término concedido. De igual forma accedió a la medida provisional invocada.
3.2.- Culminado el término constitucional, el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad mediante decisión de septiembre 14 de 2016 tuteló los derechos fundamentales reclamados, y dispuso continuar con la orden dada en la medida provisional sobre la realización del procedimiento denominado “cirugía de mastectomía preservadora de piel, sacrificio de cap, biopsia de ganglio centineal y vaciamiento auxiliar según hallazgos, con reconstrucción inmediata”. Así mismo, que por parte de ASMET SALUD EPSS se garatice la atención integral en salud, de acuerdo con el POS unificado que no excluye patologías, autorización de procedimientos, cuidado pre y post hospitalario, medicamentos, transporte, viáticos, suplementos alimenticios y vitamínicos que la actora requiera en razón de su patología, siempre y cuando sean ordenados por su médico tratante. Finalmente, ordenó a la entidad que a partir del día siguiente de la notificación no exigiera cobro alguno a la accionante a efectos de prestar los servicios de salud, conforme lo establecido en el Acuerdo 0260/04 del Ministerio de Protección Social.

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 brinde a la accionante, no obstante que es un derecho que le asiste a su representada, máxime que de conformidad con la legislación que regula el tema le corresponde al ente territorial suministrar los servicios excluidos y por ende no se encuentra obligada a brindar un tratamiento integral no POS-S a la accionante, el cual se basa en hechos futuros e incierto.
Pide en consecuencia se revoque el fallo adoptado y no se ordene el tratamiento integral; en forma subsidiaria y de considerarse que dicha entidad es la encargada de garantizar y brindar los servicios frente a las patologías que padece, se declare que los mismos 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 Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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 haya dispuesto que ASMET SALUD EPS-S deben garantizarle a la actora el tratamiento integral que requiera con ocasión de su patología, y no haya proferido orden para 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 el juez de primera instancia, luego del análisis previo, consideró que a la señora MAGNOLIA DEL SOCORRO RESTTREPO se le vulneraron sus derechos fundamentales y por ende ordenó a ASMET SALUD EPS-S que además de realizarle el procedimiento reclamado en la demanda de tutela, le brindara la atención integral en salud, de acuerdo con el POS unificado que no excluye patologías, y la exoneró de copagos y cuotas moderadoras.
El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S allega memorial en el que solicita se revoque la decisión adoptada por la primera instancia en lo atinente al tratamiento integral, el cual corresponde a la Secretaría Departamental de Salud, y en atención que se trata de hechos futuros e inciertos, y en caso de no prosperar esa petición, conceder el recobro ante el FOSYGA y/o ente territorial por tratarse de servicios no POS.
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 MAGNOLIA DEL SOCORRO, sujeto de especial protección no solo por la patología que presenta “cáncer de mama”, sino además por su condición de madre cabeza de familia y víctima de la violencia, 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 enfermedad puesta de presente, que soporta, aunque los mismos se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud. De igual manera, con fundamento en lo establecido en la Ley 1384/10, como bien lo indicó el fallador de primer nivel.
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 5334/08.
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 no trae 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; y esa es la postura asumida por esta Colegiatura desde tiempo atrás, por lo 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 entregue o suministre en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa; en conclusión, 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
� Autos de julio 13/09, 067A de abril 15 de 2010 y sentencia T-727/10.
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