ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

RADICACIÓN: 66001 31 09 006 2016 00011 01

ACCIONANTE: MARTÍN EDUARDO CARDONA HERNÁNDEZ  
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

DERECHO A LA SALUD/ Debilidad manifiesta como condición especial para que la EPS suministre los medicamentos excluidos del POS y el tratamiento integral/ Recobro trámite interadministrativo que no debe ser resuelto por el juez de tutela
“(…) la Sala observa las órdenes emitidas en primera instancia a favor del actor devienen ajustadas a los presupuestos jurisprudenciales que hacen relación con los principios de accesibilidad e integralidad del servicio de salud, sobre todo por cuanto el accionante es una persona que por sus condiciones físicas y económicas lo sitúan en una posición de debilidad manifiesta frente a CAFESALUD EPSS (…)”  

“(…) no se tendrán en cuenta los argumentos de la impugnante para revocar el fallo de primera instancia, en los términos solicitados, toda vez que CAFESALUD EPSS está  obligada a prestarle al accionante  un servicio completo con respecto a su diagnóstico `psoriasis vulgar crónico´ y no podrá la entidad trasladarle dicha responsabilidad a la Secretaría de Salud Departamental.  Por lo tanto, mientras existan prescripciones médicas con el fin de restablecer la salud del accionante o para aminorar sus dolencias en relación a la patología descrita, la EPSS CAFESALUD deberá ofrecerle el tratamiento integral que conlleve a obtener una vida en condiciones dignas (…)”
“(…) el recobro no es una situación que deba debatirse a través del mecanismo excepcional de tutela, ya que las entidades de salud cuentan con los mecanismos y procedimientos idóneos para acceder al reembolso de los dineros de manera directa, sin que medie orden judicial que así lo declare (…)”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-576 y T-760 de 2008.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ 
Pereira, once (11) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.301
Hora: 3:55 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la representante de la Administradora de Agencia de  Cafesalud EPSS en contra del fallo de tutela emitido el 16 de febrero de 2016 por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Narró el señor Martín Eduardo Cardona Hernández que desde hace diez años fue desplazado de la ciudad de Cali. Indicó que fue víctima de unos hechos violentos en los que recibió un disparo en la cabeza el cual le produjo ceguera por el resto de su vida. 

Refirió que estuvo afiliado a la EPS Asmet Salud, donde se le brindó el tratamiento adecuado para la enfermedad denominada “sirioasis vulgar crónica”. El médico que lo atendía en esa entidad le formuló los medicamentos “dermabatium ungüento” y “clobetazol”, además de “fototerapias”, siendo estos los únicos servicios que han estabilizado su patología. 

Posteriormente, estuvo afiliado a la EPS Saludcoop del régimen contributivo, pero luego regresó a su afiliación a través del régimen subsidiado en la EPS-S Cafesalud, donde su nueva dermatóloga tratante no le quiso formular los medicamentos que venía recibiendo para su enfermedad, y decidió ordenar unos diferentes a ellos, los cuales le fueron denegados por la entidad tutelada con el argumento de estar excluidos del POSS. 
Aseguró que los servicios que le fueron prescritos ascienden a la suma de $159.100, y que no cuenta con los recursos para sufragarlos de manera particular. 
Solicitó que la EPS-S tutelada autorice el tratamiento que venía recibiendo desde la EPS-S Asmet Salud, ya que con los mismos reportó mejoría y estabilidad. Así mismo, pidió que se le suministrara el tratamiento integral para restablecer su salud y su vida. 

2.2. El accionante aportó copia de los siguientes documentos: i) fórmula médica expedida el 13 de enero de 2016 por la doctora Diana T. Montes E; ii) autorizaciones de servicios expedidas por la EPS Cafesalud; iii) fórmulas médicas; iv) formato de solicitud de procedimientos / insumos/ medicamentos no incluidos en el POS; y v) cédula de ciudadanía. (Fls. 4-11)
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTA A LA DEMANDA
3.1. SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA

Luego de indicar la normativa que hace alusión a la naturaleza y estructura del POS, solicitó que: i)  ordenar a la EPS-S Cafesalud establecer los requerimientos en salud que actualmente demanda su afiliado Martín Eduardo Cardona Hernández y proceder de conformidad a su atención integral que legalmente le corresponde como administradora de los recursos asignados por el Estado a nombre de su afiliada y destinados a garantizar su atención en salud;
ii) acceder a lo pedido y ordenar a la entidad tutelada que se abstenga de incurrí en demoras innecesarias e injustificadas en la atención integral del actor, ya que su atención se encuentra garantizada en el plan de beneficios a cargo de la aseguradora; iii) reconocer que la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda está dispuesta a reconocer los costos de los servicios no pos que le sean autorizados por la EPS-S ASMETSALUD a través del CTC y que legalmente no le corresponda asumir; iv) dar aplicación a lo dispuesto en la Resolución 1479 de 2015 del Ministerio de Salud y la Protección Social y de la Resolución  1361 de 2015; y iii) desvincular de la presente acción a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. (Fls. 19 y 20).
3.2. LA EPS-S CAFESALUD
No se pronunció con respecto a la demanda de tutela.

4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda,  mediante sentencia del 16 de febrero de 2016, resolvió: 
“PRIMERO: CONCEDER el amparo alegado por la accionante. En consecuencia, SE TUTELA el derecho fundamental a la salud de que es titular el señor MARTÍN EDUARDO CARDONA HERNÁNDEZ. 
SEGUNDO: ORDENAR a EPS S CAFESALUD la entrega del medicamento denominado “LENINEZ Y CLOB”, en el término de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificación de esta providencia. 

TERCERO: Se ordena el tratamiento integral con ocasión a la patología que padece el señor NARTÍN EDUARDO CARDONA HERNÁNDEZ, en este caso “SIRIOASIS O PSORIASIS VULGAR CRÓNICO”. 
CUARTO: No se ORDENA el recobro ante el FOSYGA o ENTE TERRITORIAL DEPARTAMENTAL de los gastos en que incurra la EPS en cumplimiento del fallo judicial, por tratarse de asuntos de carácter administrativos. 

CUARTO: DESVINCULAR a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda…”
La EPS-S CAFESALUD fue notificada del anterior fallo el 19  de febrero de 2016  (folio 42).
5. DE LA IMPUGNACIÓN

El 23 de febrero del año en curso la señora Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, administradora de agencia de la EPS-S Cafesalud, presentó escrito impugnación a la sentencia de primer nivel, en el cual hizo referencia a los alcances del sistema de seguridad social en salud, a las exclusiones y limitaciones del POSS, a las competencias que tienen los entes territoriales en materia de salud, y a la improcedencia de la acción de tutela para autorizar tratamientos integrales que conllevan prestaciones futuras e inciertas.  

Solicitó que se revocara el fallo de primer grado, y que se ordenara a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda que suministrara al actor los servicios no POSS por ser de su competencia. Y que se ordene a ese territorial que en un plazo de 48 horas, suministre a la EPS los recursos necesarios pertinentes para dar cumplimiento al fallo de primer nivel.   (Fls. 46-49)
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 Problema jurídico y solución al caso en concreto
6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales al tutelar los derechos fundamentales invocados por el señor Martín Eduardo Cardona Hernández si por el contrario, hay lugar a revocarla de acuerdo a lo solicitado por la  administradora de agencia de CAFESALUD.
6.2.2. Antes de analizar la inconformidad presentada por la impugnante, se debe tener en cuenta que 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. El señor Martín Eduardo Cardona Hernández adjuntó una copia de la fórmula médica expedida por la dermatóloga Diana Y. Montes de la IPS San Rafael con fecha del 13 de enero de 2016, mediante la cual se le prescribió el medicamento Lexinex champú y Clob champú  (folio 4), los que al parecer fueron negados por la EPSS CAFESALUD con el argumento no estaban dentro del POS.  Así mismo, indicó el actor que requería que esa entidad prestadora de salud le brindara el tratamiento integral que venía recibiendo cuando estaba afiliado a ASMET SALUD y que tenía que ver con su patología “psoriasis vulgar crónico”, toda vez que la falta de atención por la nueva EPS CAFESALUD, le vulneraba sus derechos fundamentales a la salud y vida digna. 
6.4. Frente a los derechos reclamados por el actor, cabe reiterar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración (Sentencia T-760 de 2008):

 “(…) 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. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental autónomo. En tal medida, la negación de los servicios de salud contemplados en el POS es una violación del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestación claramente exigible y justiciable mediante acción de tutela. La jurisprudencia ha señalado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la vía procesal mediante la cual éste se hace efectivo.” 
(Subrayas nuestras).

Y en otro aparte de la misma sentencia T-760 de 2008, se dispuso:

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medica​men​tos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye una vulneración al derecho fundamental a la salud.” La Corte también había considerado explícitamente que el derecho a la salud es fundamental y tutelable, en aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de salud es un sujeto de especial protección constitucional. Así lo ha considerado la jurisprudencia, por ejemplo, con relación a las personas de la tercera edad.” (Subrayas propias)

6.5.  No obstante la connotación de fundamental que adquirió el derecho a la salud, las entidades demandadas insisten en evadir su responsabilidad para la entrega de los medicamentos reclamados por esta vía con el  argumento de que los mismos no se encuentran dentro del listado del plan obligatorio de salud, haciendo caso omiso al precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional que los jueces de tutela han tenido en cuenta a la hora para inaplicar la norma en el caso en concreto cuando los servicios excluidos del POSS se requieren con necesidad y para que los afiliados a una EPSS puedan acceder a los mismos, tales como:

“En adelante, para simplificar, se dirá que una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando (i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) con necesidad el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo.”
 

6.6. En el caso sub examine, la Sala observa las órdenes emitidas en primera instancia a favor del actor devienen ajustadas a los presupuestos jurisprudenciales que hacen relación con los principios de accesibilidad e integralidad del servicio de salud, sobre todo por cuanto el accionante es una persona que por sus condiciones físicas y económicas lo sitúan en una posición de debilidad manifiesta frente a CAFESALUD EPSS, entidad que le fue asignada cuando se volvió a afiliar al régimen subsidiado.  

6.7.  Por lo anterior, no se tendrán en cuenta los argumentos de la impugnante para revocar el fallo de primera instancia, en los términos solicitados, toda vez que CAFESALUD EPSS está  obligada a prestarle al accionante  un servicio completo con respecto a su diagnóstico “psoriasis vulgar crónico” y no podrá la entidad trasladarle dicha responsabilidad a la Secretaría de Salud Departamental.  Por lo tanto, mientras existan prescripciones médicas con el fin de restablecer la salud del accionante o para aminorar sus dolencias en relación a la patología descrita, la EPSS CAFESALUD deberá ofrecerle el tratamiento integral que conlleve a obtener 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”. 
6.7. En lo que tiene que ver con la petición subsidiaria del impugnante, que hace relación al derecho que le asiste a su representada a la facultad de recobro frente al FOSYGA y/o ente territorial por aquellos servicios contemplados en el fallo objeto de recurso, es necesario establecer que la Corte Constitucional
 y esta Sala de decisión
 han abordado el tema, concluyendo que el recobro no es una situación que deba debatirse a través del mecanismo excepcional de tutela, ya que las entidades de salud cuentan con los mecanismos y procedimientos idóneos para acceder al reembolso de los dineros de manera directa, sin que medie orden judicial que así lo declare. En relación a este tema, la Corte Constitucional en sentencia T-760-08 manifestó:

“..(ii) no se podrá establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se debe autorizar el recobro ante el Fosyga como condición para autorizar el servicio médico no cubierto por el POS ni para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. La EPS debe acatar oportunamente la orden de autorizar el servicio de salud no cubierto por el POS y bastará con que en efecto el administrador del Fosyga constate que la entidad no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.”
Por lo anterior, esta Sala aras de amparar los derechos fundamentales invocados por el accionante, confirmará el fallo proferido por el Juzgado  6º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda. 

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 16 de febrero de 2016 por el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Martín Eduardo Cardona Hernández en contra de CAFESALUD EPSS y la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, 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

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 

� Sentencia T-760 de 2008. 


� Corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008 -  Auto 067A del 15-04-10 - Sentencia T-727 de 27-09-11.


� Sentencia de tutela del 08 de Marzo de 2012. Accionante: Diego Fernando Arce, Accionados: Secretaria Departamental de Salud,  Hospital Universitario San Jorge y CAFESALUD EPS-S. MP. Manuel Yersagaray Bandera. 
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