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ACCIONANTE: ÓSCAR MAURICIO TORO VALENCIA agente oficioso del menor J.F.M.C.


ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

SERVICIO DE SALUD DE SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN/ Obligación de la entidad promotora de salud de continuar el tratamiento del paciente menor de edad aquejado por enfermedad ruinosa/ Atención prioritaria e integral
“(…) para este Tribunal no le asiste la razón de la impugnante en cuanto a que el tratamiento integral y los servicios que se encuentran por fuera del POSS deben ser asumidos por la Secretaría de Salud Departamental, toda vez que el menor de edad J.F.M.C. se encuentra afiliado en el sistema de seguridad social en salud a la EPSS CAFESALUD, entidad que bajo los principios de integralidad y continuidad que rigen la Seguridad Social tiene la obligación de la prestación de los servicios que demande el joven por cuanto tiene derecho a recibir un tratamiento completo y que se requieran con necesidad a fin de que se recupere o para que lleve una vida más digna ante la enfermedad que sufre y que tiene la connotación de catastrófica o ruinosa.”
(…) la EPSS CAFESALUD no podrá de manera alguna negar un servicio médico al menor de edad J.F.M.C. que requiera con necesidad y que haya sido prescrito por sus médicos tratantes, pues se insiste que en el caso de los sujetos de especial protección constitucional, el principio de continuidad en salud adquiere mayor relevancia y protección, pues implica que los servicios se deben suministrar de manera prioritaria, preferencial, inmediata e integral con el fin de conservar su salud y así evitar vulnerar su derecho fundamental a la salud (…)”

Citas: Corte Constitucional, sentencias T-576 y T-760 de 2008, T-066 de 2012 y T-586 de 2013.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISION PENAL 
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecisiete (17) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.119
Hora: 11:00 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la Administradora de la Agencia de la EPS-S CAFESALUD en contra del fallo de tutela emitido el 11 de noviembre de 2015 por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda.
2. SÍNTESIS DE LOS HECHOS
2.1. Narró el Personero del municipio de Dosquebradas, Risaralda, que acude a la presente acción constitucional en representación del joven José Fabio Martínez Cañaveral, de 15 años de edad, toda vez que éste padece de cáncer linfático para lo cual su médico tratante ordenó el 14 de octubre de 2015 el procedimiento  “quimioterapia con primera línea + radioterapia concurrente + internación de alto riesgo urgente”.

Pese a la prescripción mencionada con carácter urgente, en la EPSS CAFESALUD sólo le indicaron que debía tener paciencia y que lo llamarían para asignar la cita y el turno para la atención, lo que consideró una flagrante vulneración de los derechos fundamentales del adolescente como son la seguridad social, la vida e integridad personal.

2.2. Por lo anterior, solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales antes referidos; ii) ordenar a la EPSS CAFESALUD que ordene inmediatamente la poliquimioterapia de alto riesgos e internación de alto riesgo y iii) ordenar a la EPSS CAFESALUD  prestar todo el tratamiento médico integral y especializado que requiera J.F.M.C. relacionado con su patología o con las sobrevinientes, así como el cubrimiento del servicio en salud POS y NO POS que requiera, junto con las demás necesidades médicas tales como insumos, terapéuticas, traslados en ambulancia, viáticos en el entendido de transporte, hospedaje y alimento para él y un acompañante en caso de ser trasladado a otra ciudad diferente a la de su domicilio. Igualmente, solicitó una medida provisional tendiente a que se ordenara a la EPSS CAFESALUD la “quimioterapia con primera línea + radioterapia concurrente + internación de alto riesgo urgente”.

2.3.  Ajuntó copia de los siguientes documentos: i) tarjeta de identidad del menor de edad J.F.M.C.; ii) reporte de anatomía patológica; iii) fórmula médica suscrita por la oncóloga pediatra, María Beatriz Villa el 14 de octubre de (Fls. 7-12)
2.4. El Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, decretó la medida provisional solicitada por el Personero de Dosquebradas y ordenó correr traslado de la demanda a las entidades accionadas. (Folio 15)  
3. RESUMEN DE LAS RESPUESTAS DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

3.1. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA 

Indicó que en este caso la responsabilidad de atender de  manera inmediata los requerimientos del afiliado J.F.M.C. corresponde a su aseguradora, EPSS CAFESALUD; así mismo, la entidad deberá vigilar la atención oportuna por tratarse de un sujeto de especial protección.
Por lo anterior, solicitó que se ordene a la EPSS CAFESALUD establecer los requerimiento s en salud que actualmente demanda su afiliado y proceder de conformidad a su atención integral; ii) reconocer que la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda está dispuesta a pagar los costos de los servicios NO POS que le sean autorizados por la EPSS CAFESALUD  a través del CTC y que legalmente no le corresponda asumir y iii) dar aplicación a la Resoluciones 1479 de 2015 y 1261 de 2015  con respecto al cobro y pago de procedimientos NO POS, de las cuales adjunta copias. (Fls. 22-40)

3.2. ONCÓLOGOS DEL OCCIDENTE S.A.
Informó que de conformidad con la medida provisional decretada por el Despacho, se programó el ingreso del paciente para el 24 de noviembre de 2015, encontrándose en un 100% de ocupación.

Señaló que desconoce los procesos administrativos que se están adelantando por parte de la EPSS para la autorización de los servicios, pero debido al delicado estado de salud del paciente y a las complicaciones propias de su patología, se deben realizar los tratamientos de manera prioritaria.

Por lo anterior, solicitó que se desvinculara a dicha entidad por no ser su responsabilidad la emisión de las órdenes ni la atención integral del paciente, por cuanto al mismo se le han prestado los servicios según han sido autorizados.  (Fls. 41 y 42)

3.3. La EPSS CAFESALUD no se pronunció con respecto a la demanda de tutela.

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de tutela del 4 de diciembre de 2015, el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió lo siguiente: 
“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna del menor de edad JOSÉ FABIO MARTÍNEZ CAÑAVERAL.

SEGUNDO: Mantener como definitiva la orden dada como medida provisional, en consecuencia se ordena a la EPSS CAFESALUD, que de manera inmediata haga efectiva la autorización para los procedimientos médicos denominados QUIMIOTERAPIA CON PRIMERA LÍNEA + RADIOTERAPIA CONCURRENTE + NINTERNACION DE ALTO RIESGO URGENTE.

TERCERO: ORDENAR a la EPSS CAFESALUD, le brinde el tratamiento integral; es decir, que le suministre medicamentos, valoraciones con especialistas, cirugías, exámenes, controles y seguimientos y demás que el paciente necesite para la enfermedad de cáncer que padece.

CUARTO: DESVINCULAR de la presente acción de tutela a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA Y ONCÓLOGOS DE OCCIDENTE S.A.

QUINTO: No se ORDENA el recobro ante el FOSYGA de los gastos en que incurra la EPS en cumplimiento del fallo judicial, por tratarse de asuntos de carácter administrativos…”
. (…)”  (Folios 52-57).

5. IMPUGNACIÓN

La Directora Departamental de la EPSS CAFESALUD solicitó que el fallo de primer grado debe revocarse, toda vez que cuando se ordena por vía de tutela que se autorice un tratamiento integral, se incurre en una indeterminación que impide la verificación de requisitos y de paso priva a la entidad de la posibilidad de ejercer su derecho de contradicción, dejando latente la posibilidad de que en el futuro se terminen destinando los recursos del sistema para el cubrimiento de servicios que no lleven implícita la preservación del derecho a la vida, que precisamente es el objetivo del amparo. 

Por lo tanto, solicita que se revoque el fallo de tutela proferido, debido a la falta de  legitimación en el extremo pasivo, ya que la obligación de brindar los servicios excluidos del POSS, corresponde a la Secretaría de Salud Departamental a través de la IPS que determine. (Folio 65, frente y vuelto).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
6.3. Problema jurídico y solución 

6.3.1. De conformidad con los argumentos de la impugnante, esta Corporación debe decidir si el fallo adoptado por el juez de primera instancia fue acorde a los preceptos legales y constitucionales, o si por el contrario hay lugar a revocarlo, de conformidad con lo solicitado por la representante de la EPSS Cafesalud.
6.3.2. De las pruebas que obran dentro del proceso y de lo narrado por el Personero de Dosquebradas, esta Sala evidencia que el menor de edad J.F.M.C. fue valorado por la oncóloga pediatra María Beatriz Ruiz Villa de la entidad Oncólogos de Occidente S.A. el 14 de octubre de 2015, quien le ordenó el tratamiento de “quimioterapia con primera línea sistémica + radioterapia concurrente- internación de alto riesgo urgente” (folio 11) por presentar “carcinoma escamocelular infiltrante mal diferenciado no queratinizante” (folio 12).  Pese la  premura de la prescripción, el representante del Ministerio Público debió acudir a la acción de tutela ante la dilación por parte de la EPSS CAFESALUD para brindar el servicio médico señalado.
6.3.3. En relación con los derechos fundamentales invocados por el Personero de Dosquebradas, se tiene que el derecho a la salud tiene la connotación de fundamental, en este sentido, se reitera la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que concluyó que este es un derecho que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración, así lo reiteró en la sentencia T-760 de 2008 donde dijo lo siguiente:

 “(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho.”
6.3.4. Ahora bien, sobre la procedencia de la acción de tutela para garantizar la especial protección a los menores de edad, la Corte Constitucional en sentencia T-586 de 2013 refirió lo siguiente:  

“(…) El artículo 44 de la Constitución señala la prevalencia de los derechos de los niños sobre los de los demás y determina que algunos de los que no se entienden fundamentales para las demás personas, lo serán para ellos. También prevé el carácter fundamental del derecho a la salud de los niños en forma autónoma, razón por la que no se considera necesario relacionarlo con ninguno otro para que adquiera tal status, con el objeto de obtener su protección por vía de tutela[1].

 

La carta política ha dispuesto expresamente que son derechos constitucionales fundamentales de los niños y, por tanto, protegibles por el juez de tutela, la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión; señala además que los niños serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos y que gozarán de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

(…)

Es por lo anterior, que la acción de tutela para proteger los derechos de los niños se considera procedente, en tanto que forman parte de aquel grupo de personas a las que por mandato constitucional el Estado debe una especial protección, estando en la obligación de adelantar una política de especial atención hacia ellos.

 

La procedencia de la tutela es mucho más evidente si se advierte que está en juego también el mandato constitucional de proteger a aquellas personas que se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (art. 13 C. P.), por razón de su edad, su condición económica, física o mental, y por tanto se hacen sujetos de especial protección. La persona en situación de discapacidad se encuentra en una condición de excesiva vulnerabilidad frente a prejuicios sociales que no puede, por sí mismo y por su propia voluntad, eludir, máxime si se trata de menores de edad, razón por la que merecen un trato especial, con el fin de permitirles estar en igualdad de condiciones con quienes no lo son.

(…)

Es evidente la afectación del derecho a la salud (física y/o psíquica) que produce en los menores de edad la falta del suministro del tratamiento o medicamento, con lo cual se produce indudablemente la vulneración al derecho fundamental a una vida digna y los mantiene en una situación de debilidad manifiesta, razón por la cual la acción de tutela está llamada a prosperar para conjurar la violación de sus derechos fundamentales.

 

Se ha expresado en tal sentido: “El derecho a la salud es fundamental respecto de menores y de personas de la tercera edad en razón de su condición de vulnerabilidad que requiere de una especial atención y consideración como la misma Carta Política lo reconoce al consagrar derechos especiales que los protegen prioritariamente”[4].
 

En este punto es necesario reiterar que el amparo es procedente cuando se omite brindar un tratamiento o medicamento, amenazando o vulnerando los derechos fundamentales a la vida o a la integridad personal del cotizante o beneficiario, pues tal afectación no sólo ocurre cuando se está en inminente riesgo de muerte, sino también cuando tal situación altera las condiciones de vida digna de la persona, como quiera que no se respeta el derecho a la dignidad, si se le ubica en condiciones inferiores a las que la naturaleza le señala en cuanto ser humano[5], dado que la protección constitucional de este derecho fundamental no enmarca la mera existencia biológica, es decir, no significa la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantía de una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y espirituales.

 

Por lo tanto, la negativa de las entidades obligadas en materia de salud a  proporcionar el medicamento o el tratamiento prescrito por el médico tratante es una flagrante violación a los derechos fundamentales del menor. Como lo ha establecido la jurisprudencia de esta corporación en varias ocasiones, el ser humano necesita ciertos niveles de salud para sobrevivir y poder desempeñarse dignamente, de modo que cuando surgen anomalías que alteran la salud de las personas es válido que deben existir esperanzas que alivien las dolencias y logren nuevamente el equilibrio en salud.

(…)

En fallo T-556 de octubre 6 de 1998[7], se señaló (no está en negrilla en el texto original): “Uno de los sectores más débiles de la población está conformado por los niños, quienes a pesar de ser la esperanza de la sociedad, son al mismo tiempo objeto de maltrato y abandono. Una comunidad que no proteja especialmente a los menores mata toda ilusión de avanzar en la convivencia pacífica y en el propósito de lograr un orden justo (Preámbulo y artículo 2 C. P.).Es por ello que los niños beneficiarios del Plan Obligatorio de Salud, que se rige por el principio de integralidad, tienen derecho a que se les suministren aquellos elementos indispensables para corregir un defecto físico, pues está en juego su derecho fundamental a la salud (art. 44) y su desarrollo armónico, completo y adecuado. El Estado, no puede poner barreras o hacer exclusiones en torno a este derecho cuando se trata de los niños y, por tanto, se inaplicarán, en el presente caso, las disposiciones que van dirigidas a imponer limitaciones”.

6.3.5. Aunado a lo anterior, por ser el  adolescente J.F.M.C. un sujeto de especial protección por parte del Estado, existe un deber de atención integral y protección reforzada a personas que padecen enfermedades catastróficas o ruinosas como la descrita en esta acción de tutela, tal como lo indicó la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-066 de 2012, de la siguiente manera: “La protección constitucional de las personas que padecen enfermedades catastróficas o ruinosas cobra una especial relevancia en la medida que al encontrarse estas personas en un estado de debilidad manifiesta merecen una singular atención por parte del Estado y de la sociedad, y por supuesto, por parte del Juez constitucional quien al momento de sopesar las circunstancias de un caso en el que vislumbre la posible vulneración de los derechos fundamentales del enfermo, debe valorar cada elemento tomando siempre en consideración la protección constitucional reforzada que se ha dispuesto a los pacientes de enfermedades catastróficas o ruinosas. Se puede concluir que por la complejidad y el manejo del cáncer, este es considerado una enfermedad catastrófica y ruinosa, tal y como lo señala la Resolución “Por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”. Esta Corporación ha sido reiterativa en su deber de proteger aquellas personas que sufren de cáncer, razón por la cual ha ordenado a las entidades prestadoras del servicio de salud autorizar todos los medicamentos y procedimientos POS y no POS que requiere el tutelante para el tratamiento específico e incluso inaplicar las normas que fundamentan las limitaciones al  POS, de igual manera la resolución 5261 de 1994 ha estipulado que el cáncer es una enfermedad catastrófica, razón por la cual se le debe otorgar un trato preferente.”  (Subrayas fuera del texto original)
6.3.6. Así las cosas y de acuerdo a los precedentes constitucionales, para este Tribunal no le asiste la razón de la impugnante en cuanto a que el tratamiento integral y los servicios que se encuentran por fuera del POSS deben ser asumidos por la Secretaría de Salud Departamental, toda vez que el menor de edad J.F.M.C. se encuentra afiliado en el sistema de seguridad social en salud a la EPSS CAFESALUD, entidad que bajo los principios de integralidad y continuidad que rigen la Seguridad Social tiene la obligación de la prestación de los servicios que demande el joven por cuanto tiene derecho a recibir un tratamiento completo y que se requieran con necesidad a fin de que se recupere o para que lleve una vida más digna ante la enfermedad que sufre y que tiene la connotación de catastrófica o ruinosa.  
6.3.7. Por lo anterior, el estudio que debe hacer la Sala  del caso en concreto es mínimo, toda vez que las órdenes dadas por el juez de primer grado a la EPSS CAFESALUD devienen acertadas y proporcionales, lo que encuentra asidero en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que permite a los jueces de tutela que una vez analizado el asunto en particular deben impartir órdenes tendientes a  procurar que las entidades prestadoras de salud demandadas no antepongan barreras de índole administrativo  y por el contrario, garanticen a sus afiliados todos los servicios médicos que sean necesarios de manera integral; es decir, que la demanda de amparo sí procede para una vez proferido el fallo se establezca que la atención en salud  abarque no sólo el suministro de medicamentos, sino de insumos, elementos, exámenes de diagnóstico, tratamientos de rehabilitación y todo aquello que los médicos consideren pertinentes para restablecer la salud del paciente o para aminorar sus dolencias y que permitan llevar una vida en condiciones dignas. Al respecto, en Sentencia T-576 de 2008 se precisó el contenido de este principio, así:
"Sobre este extremo, la Corte ha enfatizado el papel que desempeña el principio de integridad o de integralidad y ha destacado, especialmente, la forma como este principio ha sido delineado por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales del mismo modo que por las regulaciones en materia de salud y por la jurisprudencia constitucional colombiana. En concordancia con ello, la Corte Constitucional ha manifestado en múltiples ocasiones que la atención en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes de diagnóstico y seguimiento de los tratamientos iniciados así como todo otro componente que los médicos valoren como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente”. 
6.3.8.  Conforme con lo anterior, la EPSS CAFESALUD no podrá de manera alguna negar un servicio médico al menor de edad J.F.M.C. que requiera con necesidad y que haya sido prescrito por sus médicos tratantes, pues se insiste que en el caso de los sujetos de especial protección constitucional, el principio de continuidad en salud adquiere mayor relevancia y protección, pues implica que los servicios se deben suministrar de manera prioritaria, preferencial, inmediata e integral con el fin de conservar su salud y así evitar vulnerar su derecho fundamental a la salud , tal como lo dispuso la Corte Constitucional en la Sentencia T-760 de 2008 en la Corte Constitucional cuando señaló que: “una entidad de salud viola el derecho a la salud si se niega a suministrar un servicio que no está incluido en el Plan Obligatorio de Salud, cuando el mismo se requiera con necesidad “ y en la sentencia T-1034 de 2010,
sostuvo “(…) los servicios que se requieren con necesidad son aquellos indispensables para conservar la salud, en especial, aquellos que comprometen la vida digna y la integridad personal, no importa cómo se conozcan en el argot médico o científico, ya sea que se trate de medicamentos, procedimientos quirúrgicos, diagnósticos, exámenes, consultas con especialistas, tratamientos, traslados de centros hospitalarios, etc.”  (Subrayas nuestras).

Por lo anterior, la Sala confirmará el fallo proferido por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda. 
7. 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: CONFIRMAR el fallo proferido el 4 de diciembre de 2015 por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Óscar Mauricio Toro Valencia, Personero de Dosquebradas, Risaralda, en representación del menor de edad J.F.M.C. en contra de la EPSS CAFESALUD, en lo que fue materia de impugnación.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� M.P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
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