ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

Radicación: 66170 31 04 002 2016 00126-01

Accionante: María Idalí Bedoya Molina Vs. Asmet Salud
Asunto: Confirma Decisión


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
Providencia:
SENTENCIA DE TUTELA –2ª Instancia – 

19 de diciembre de 2016

Radicación Nro. :
  
66170 31 04 002 2016 00126-01
Accionante:

MARÍA IDALÍ BEDOYA MOLINA 

Accionados:
      
ASMET SALUD
Proceso:                
Acción de Tutela – Confirma decisión del a quo que concedió el amparo

Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas:                                     DERECHO A LA SALUD / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD / SERVICIOS NO POS EN RÉGIMEN SUBSIDIADO. “[E]sta Sala considera que como la señora Bedoya Molina está afiliada a ASMET SALUD EPSS, es esta  la entidad responsable de garantizarle todos los servicios médicos que sean necesarios de manera oportuna, íntegra, ágil y con calidad, así mismo, que la atención abarque no sólo los que se encuentren dentro del listado del plan obligatorio salud, sino aquellos que los médicos tratantes consideren pertinentes para restablecer la salud del paciente o para aminorar sus dolencias y que permita llevar una vida en condiciones dignas, así se encuentren excluidos del plan de beneficios.  Conclusión a la que esta Sala llega con fundamento en el precedente de la Corte Constitucional en el que se ha sostenido que a las personas vinculadas al régimen subsidiado, como lo es la señora Bedoya Molina, se les debe brindar un tratamiento especial, por ser una población “pobre y vulnerable”, tal como lo adujo en la Sentencia T-020 de 2013.”.
Citación jurisprudencial: Sentencia T-1048 de 2003 / Sentencia T-760 de 2008 /  Auto 067A del 2010 / Sentencia T-727 de 2011 / Sentencia T-020 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, diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.1177
Hora: 7:45 a.m.
                         
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el Gerente Jurídico de la Asociación Mutual la Esperanza ASMET SALUD ESS EPS-S,  en contra del fallo de tutela emitido el 16 de noviembre de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1.  El Personero Municipal de Dosquebradas informó que la señora María Idalí Bedoya Molina, de 63 años de edad, se  encuentra afiliada a la EPS-S ASMET SALUD y de acuerdo a su historia clínica padece de “pérdida de dientes debido a accidentes, extracción o enfermedad periodontal local”, por lo que su médico tratante en consulta del 18 de octubre de 2016, refirió:“se indica valoración por especialista en rehabilitación oral tratamiento con prótesis total superior”.  

Por lo anterior, manifestó la importancia que tiene esta valoración para su agenciada, en aras de preservar su calidad de vida en un desarrollo armónico e integral de la agenciada, pero  la EPS ASMET SALUD  se niega a autorizar la consulta especializada para que el rehabilitador oral determine el tratamiento para la recuperación de la señora Bedoya Molina.

Por lo tanto, solicitó se tutelen los derechos fundamentales a la calidad de vida e integridad personal de la señora Bedoya Molina y como consecuencia de ello, se ordena a ASMET SALUD que autorice valoración por el especialista en rehabilitación oral para el tratamiento con prótesis total superior.  Así mismo, se ordene el tratamiento integral para la patología antes descrita
2.2.  Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles a folios 7 al 10.

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA
Indicó que con la entrada en vigencia de la Resolución 5073 de 2013, desde el primero de mayo de 2014, corresponde a la EPS-S ASMETSALUD establecer si el procedimiento deprecado es imprescindible dentro de la atención integral que la accionante demanda, y de ser así, proceder a su autorización, conservando la posibilidad de recuperar lo invertido en lo que legalmente no le corresponde asumir. 
Solicitó que, i) se ordene a ASMET SALUD EPS-S cumplir con lo establecido en la Resolución 1479 de 2015 y agotar efectivamente los procedimientos administrativos a su cargo para establecer la necesidad imprescindible, procedencia y conveniencia del procedimiento deprecado a favor de la accionante, ii) que la Secretaría de Salud Departamental 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 lo que legalmente no le corresponda asumir, iii) que se de aplicación a la Resolución 1479 de 2015 del Ministerio de Salud y Protección Social y a la Resolución 1261 del 2015 de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, iv) desvincular a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda de la presente acción por cuanto no ha vulnerado derecho fundamental alguno de María Idalí Bedoya Molina (folios 41-45).
3.2. EPS-S ASMET SALUD.

Informó que la obligación de amparar la prestación de servicios NO POS, corresponde a las entidades territoriales, tal cual ha sido establecido en el artículo 43 de la Ley 715 de 2001, y en el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007, que además, el Ministerio de Salud y Protección Social expidió recientemente la Resolución 1479 del 6 de mayo de 2015, por medio de la cual estableció el procedimiento para el cobro y el pago de los servicios y tecnologías sin cobertura en el Plan Obligatorio de Salud suministrado a los afiliados del Régimen Subsidiado, disponiendo al respecto expresas obligaciones a cargo de las entidades territoriales.

En atención a lo anterior, advirtió que corresponde a la entidad territorial la financiación de los servicios  NO POS; de otra parte, el Departamento de Risaralda mediante Resolución 901 del 18 de junio de 2015, adoptó el modelo de garantía de suministro de servicios NO POS a través de las EPS del Régimen Subsidiado, y dispuso en el artículo 4 ibidem, que cuando la atención de servicios y tecnologías en salud sin cobertura en el POS, sea ofertada por las E.S.E. y/o IPS con las cuales el ente territorial tenga contrato, la EPS deberá definir dentro de la red de servicios del ente territorial, la IPS que prestará el servicio NO POS.
De lo anterior se tiene que la obligación de las Entidades Promotoras de Salud, como la que representa el accionado, consiste en integrar el Comité Técnico Científico (CTC) que decidirá sobre la autorización de servicios NO POS. Así mismo, el garantizar a los afiliados el acceso a los servicios NO POS, que hayan sido autorizados previamente por el CTC, para lo cual tiene la capacidad de definir la IPS de su red que prestará el referido servicio.

Es por ello que al condenar a ASMET SALUD EPS-S,  a asumir el pago de servicios NO POS, los que por ley corresponde a la entidad territorial, pese a que se reconozca el derecho a recobro , se estaría disponiendo la utilización de recursos de la UPC destinados exclusivamente a servicios POS,  lo que de contera llevaría a la afectación indirecta de los afiliados de la EPS, quienes tienen el derecho al suministro de los servicios del POS que se financian con los dineros de la citada UPC, cuyo agotamiento podría redundar en desmedro de la calidad y oportunidad de tales prestaciones.

Finamente concluye que efectivamente la entidad que representa en ningún momento le ha vulnerado los derechos fundamentales a la accionante, por lo tanto dicha acción de tutela resulta improcedente, en el entendido de que ASMET SALUD EPS-S  ha dado cumplimiento a sus obligaciones legales, contractuales y constitucionales. Por lo tanto solicitó i) declarar la improcedencia de la presente acción de tutela en razón a  que no se agotó el procedimiento idóneo para el suministro del servicio NO POS y la protección del derecho invocado; ii) en caso de no disponerse la improcedencia de la presente acción, desvincular a ASMET SALUD EPS-S del trámite tutelar; iii) que en el evento de que sean tutelados los derechos de la accionante, ordenar a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, el cumplimiento de sus obligaciones legales y reglamentarias; iv) ordenar al médico tratante de la accionante, que presente por escrito al CTC la orden médica o justificación del procedimiento; v) que en el caso de que se ordene a ASMET SALUD EPS-S cubrir el costo de las prestaciones asistenciales, se le reconozca a su representada el derecho a repetir contra el FOSYGA por la totalidad de los valores que deba asumir ASMET SALUD EPS. (Fls. 18-27).  
4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, mediante sentencia del  16 de noviembre de 2016, resolvió amparar los derechos fundamentales a la salud, vida en condiciones de calidad y dignidad humana, seguridad social, integridad personal y del principio de continuidad en la prestación el servicio de la señora María Idali Bedoya Molina.  En tal sentido, ordenó “SEGUNDO: ORDENAR a LA EPS-S ASMET SALUD, que en el término perentorio e improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contados a partir de la notificación de esta decisión, autorice y haga efectivo el suministro del procedimiento denominado “valoración y plan de tratamiento con especialista en rehabilitación oral con prótesis total superior por edentulsimo total superior”. TERCERO: DISPONER que la EPS ASMET SALUD, brinde a la titular de los derechos tutelados una cobertura integral de las patologías que padece y que dieron origen a esta acción, “Perdida de dientes debida a accidente, extracción o enfermedad periodontal local”,… CUARTO: DESVINCULAR de la presente acción de tutela a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, por no ser la obligada a prestar la atención que requiere la tutelante…”. (Fls. 58-66)

Dicho fallo fue notificado a ASMET SALUD EPSS el 18 de noviembre de 2016 (folio 69).
5. DE LA IMPUGNACIÓN

El 22 de noviembre de  2016 el Gerente Jurídico de la EPSS ASMET SALUD presentó escrito impugnación, mediante el cual solicitó modificar el fallo de primera instancia en el sentido de que se disponga el derecho que le asiste a esa entidad a recobrar ante el ente territorial o ante el FOSYGA por el 100% por concepto del servicio en salud NO POS, que se le autorice y practique a la accionante, por concepto de servicios de transporte y hospedaje del usuario y de acompañante que no está incluido en el Plan de Beneficios .  Así mismo, solicitó que se ordene la prestación del servicio referente a lo NO POS a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.  (Fls. 73-81)
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 
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 o si por el contrario hay lugar a revocarlo.

6.3.2. El derecho a la salud tiene la connotación de fundamental.  En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional concluyó que este es un derecho fundamental 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. Según el artículo 49 de la Constitución Política, el Estado Colombiano tiene la obligación de garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. En este marco, la Corte ha hecho énfasis en que éstos deben ser prestados en condiciones de calidad, eficacia y oportunidad, referenciando de nuevo a la sentencia T-760 de 2008 la Corte manifestó: “todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a acceder a los servicio de salud que requieran con necesidad, estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud”. El derecho constitucional de acceso a los “servicios que se requieran”, tal y como se puntualizó, no depende que los mismos estén incluidos o no en un POS  o si la entidad responsable cuenta o no con los mecanismos para prestarlos directamente, ya que si el sistema de seguridad social no garantiza los medios para otorgar un servicio necesario, ello constituye un obstáculo para el acceso a los mismos; y en tal medida se irrespeta el derecho a la salud, que se encuentra en conexidad con el derecho a la dignidad y a la vida en condiciones dignas.

6.4.  DEL CASO EN CONCRETO

6.4.1.  De conformidad con lo dispuesto por el A quo, esta Sala advierte que en el numeral 3º del en fallo de primer nivel se ordenó a ASMET SALUD EPSS que le brindara a la señora María Idalí Bedoya Molina un tratamiento integral para su patología “pérdida de dientes debida a accidente, extracción o enfermedad periodontal local”, debiendo autorizar a la misma “todos los exámenes de diagnóstico, medicamentos, procedimientos, citas con especialistas, cirugías, tratamientos, hospitalizaciones, insumos y demás servicios que sean requeridos con ocasión a esta patología, que los médicos tratantes adscritos a su red prestadora de servicios ordenen, con independencias de que se encuentren o no incluidos en el plan de beneficios a su cargo” (Fls. 58-66).
6.4.2.  De acuerdo con lo anterior y verificadas las solicitudes relacionadas en el escrito de impugnación, esta Colegiatura no se pronunciará con respecto a que se modifique el fallo por la prestación del servicio “al transporte y hospedaje del usuario (sic) y de acompañante por no estar incluido en el plan de beneficios”, toda vez que ese servicio no fue ordenado en la sentencia objeto de estudio.
6.4.3.   En relación con la segunda petición del impugnante y que tiene ver con que se ordene a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda que preste a la accionante los servicios NO POS, derivados de la integralidad dispuesta en la sentencia de primer grado, esta Sala considera que como la señora Bedoya Molina está afiliada a ASMET SALUD EPSS, es esta  la entidad responsable de garantizarle todos los servicios médicos que sean necesarios de manera oportuna, íntegra, ágil y con calidad, así mismo, que la atención abarque no sólo los que se encuentren dentro del listado del plan obligatorio salud, sino aquellos que los médicos tratantes consideren pertinentes para restablecer la salud del paciente o para aminorar sus dolencias y que permita llevar una vida en condiciones dignas, así se encuentren excluidos del plan de beneficios.  Conclusión a la que esta Sala llega con fundamento en el precedente de la Corte Constitucional en el que se ha sostenido que a las personas vinculadas al régimen subsidiado, como lo es la señora Bedoya Molina, se les debe brindar un tratamiento especial, por ser una población “pobre y vulnerable”, tal como lo adujo en la Sentencia T-020 de 2013, así:
“Asimismo la Corte Constitucional ha sostenido que en virtud del deber de garantizar  tratamiento especial a las personas pobres y vulnerables que se encuentran vinculadas al régimen subsidiado de salud, el Estado no puede oponer límites a la prestación del servicio de salud bajo argumentos como las exclusiones del plan de beneficios, pues ello puede generar la vulneración del derecho a la salud. De tal manera, cuando una persona requiere un procedimiento o medicamento que no se encuentra dentro de la cobertura del plan de beneficios “debe ser atendido pero cambia la modalidad de la prestación, porque la empresa a la que se encuentra afiliado no se exonera de la prestación, sino que puede exigir del Estado el reintegro de los gastos en que incurre, o demandar que el usuario sea atendido en otra institución. Lo anterior, porque mientras permanezca el usuario afiliado al Sistema de Seguridad Social en salud la empresa promotora o a la administradora debe velar por su atención integral, aunque determinadas acciones y procedimientos no les correspondan adelantarlos directamente
”.
Lo expuesto permite a la Sala concluir que en la prestación del servicio de salud en el régimen subsidiado en lo no cubierto por el plan de beneficios, las entidades territoriales tienen el deber de garantizar el goce efectivo del derecho a la salud a través de entidades o instituciones prestadoras de salud de naturaleza pública o privada y en todo caso asumir los costos de los servicios y por su parte las EPSS tienen la obligación de acompañar y verificar la efectiva y oportuna atención médica de quien continua siendo su afiliado, aun cuando, por ser un evento no POS, no tenga a cargo la atención médica.

De aquí que el Juez de tutela,  pueda garantizar el goce efectivo del derecho a la salud de una persona a quien se le niega un servicio de salud que requiere con necesidad por estar excluido del POS, a través de la orden a la EPS-S para que preste directamente los servicios con derecho a recobro o también a través de la orden a la IPS con la que el Estado tiene contrato vigente, bajo un acompañamiento de las EPS-S hasta que se verifique la culminación de la prestación del servicio médico.” (Subrayas fuera del texto original)
6.4.4. Y en lo que tiene que ver con la petición del impugnante que hace relación al derecho que le asiste a su representada a la facultad de recobro frente al 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 no encuentra reparo alguno a las órdenes emitidas por el juez de primer nivel y en tal virtud, confirmará el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, 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 noviembre de 2016 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el agente oficioso de la señora María Idalí Bedoya Molina en contra de Asmet Salud, 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

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario
� Sentencia T-1048 de 2003 MP Clara Inés Vargas Hernández. 


� 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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