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DERECHO A LA SALUD / PRESTACIÓN DE SERVICIOS NO POS. “[S]e considera acertado el fallo de primera instancia en cuanto dispuso suministrar a la demandante el tratamiento integral que requiera con motivo de la enfermedad de que padece y de la que da cuenta su historia clínica, específicamente en cuanto a los servicios médicos que llegare a necesitar para la práctica de la cirugía de bypass y los que requiera en el postoperatorio, estén o no incluidos en el POS, de conformidad con la jurisprudencia arriba transcrita y teniendo en cuenta su cuadro patológico, la necesidad que tiene para que el servicio sea garantizado de forma eficiente, oportuna y continua y que no cuenta con la solvencia económica necesaria para atender todas las prestaciones no POS que surjan con ocasión a esa atención integral, según lo manifestó a esta Sala al ser requerida para que informara sobre esa circunstancia.”.
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Acta No. 266 del 23 de mayo de 2017

Expediente No. 66001-31-03-003-2017-00077-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló la apoderada de la Nueva EPS Regional Eje Cafetero, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 22 de marzo último, en la acción de tutela que instauró la señora Ita Yosara Castro Mejía en contra de aquella entidad.
A N T E C E D E N T E S

1. Narró la accionante los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 En el mes de septiembre fue diagnosticada con obesidad mórbida grado II.
1.2 Inició tratamiento con nutricionista, pero al no obtener resultados favorables, el 1º de febrero pasado, médico ortopedista y traumatólogo conceptuó sobre la necesidad de realizar cirugía bariátrica para prevenir la progresión de sus enfermedades y en especial aliviar el dolor en sus rodillas que le impide su locomoción.
1.3 El cirujano bariátrico determinó entonces que debía ser sometida a la intervención quirúrgica de bypass gástrico por laparoscopia y manejo de obesidad mórbida, procedimiento para el que cuenta con concepto favorable por parte de psiquiatra, endocrinóloga y del grupo interdisciplinario de la EPS. Además, el médico tratante aclaró que no se trataba de una cirugía estética.
1.4 Sin embargo, la entidad accionada negó su práctica con el argumento de que “no ven viable la cirugía”.
2. Considera vulnerados sus derechos a la vida digna y a la salud. Para su protección, solicita se ordene: a la Nueva EPS realizar el citado procedimiento y brindar el tratamiento integral de su enfermedad, que incluye los medicamentos que estén o no en el POS y el transporte a otras ciudades cuando se requiera su desplazamiento.

A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del 8 de marzo último se admitió la tutela y se ordenaron las notificaciones de rigor.
2. La apoderada de la Nueva EPS indicó que la entidad que representa ha asumido todos los servicios de salud solicitados por la afiliada, siempre y cuando se encuentren dentro de aquellos que por obligación legal deban prestarle; el procedimiento de cirugía bypass gástrico por laparoscopia y manejo de obesidad mórbida no está incluido en el plan obligatorio de salud; por ello, su autorización debe ser estudiada por el Comité Técnico Científico de la entidad de acuerdo con el artículo 4º de la Resolución 3099 de 2008, pues de lo contrario se desconocería el principio de equilibrio financiero. Solicitó no conceder el amparo. 
3. El Juzgado Tercero Civil del Circuito local otorgó el amparo solicitado y ordenó a la Gerente Regional del Eje Cafetero de la Nueva EPS someter a la actora, en un plazo no superior a diez días, a valoración por grupo multidisciplinario de especialistas en la que se le informe los riesgos y beneficios de la cirugía de bypass gástrico por laparoscopia y manejo de obesidad mórbida, con el fin de que manifieste de manera libre y espontánea su voluntad de someterse a ella; una vez obtenido el consentimiento de la paciente, en igual término, debe autorizar y gestionar la práctica de la citada intervención. Además, garantizarle una atención integral, respecto de los servicios que requiera de forma previa para la realización de la cirugía, así como aquellos que se generen luego de su materialización.
Para decidir así, luego de citar jurisprudencia relacionada con la patología de obesidad mórbida, la cirugía bariátrica y la prevalencia del dictamen médico, indicó que en este caso la entidad accionada vulneró el derecho a la salud de la actora, al negarle la prestación del mencionado procedimiento, a pesar de que este se encuentra incluido en el POS, catalogado como una derivación gástrica, y ser la única opción clínica para mejorar su salud de la actora, pues no ha logrado bajar de peso con las otras alternativas médicas. Sin embargo, adujo, al tratase de una intervención invasiva de alta peligrosidad y no haberse demostrado que la paciente hubiera sido valorada por grupo médico interdisciplinario, es necesario que previamente se agote esa revisión y se le den a conocer los riesgos de la cirugía. En relación con el tratamiento integral, consideró procedente ordenarlo, en razón al diagnóstico de obesidad severa que sufre la actora y las complicaciones que se derivan de esa enfermedad. 

4. La apoderada de la Nueva EPS impugnó el fallo. Revela su inconformidad con las decisiones adoptadas porque se le ordenó brindar la atención integral pese a la imposibilidad de imponer mandatos sobre tratamientos futuros, ya que no es factible predecir la evolución de la enfermedad de la paciente ni su condición económica para la fecha en que los llegue a necesitar, esto último resulta de relevancia si se tiene en cuenta que, según lineamientos jurisprudenciales, la entrega de servicios no POS es viable únicamente cuando el interesado o su familia carezcan de recursos para sufragarlos. Así mismo, de conformidad con el artículo 154 de la Ley 1450 de 2011 y 15 de la 1751 de 2015, la integralidad en ningún caso puede comprometer los recursos del sistema de salud para cubrir gastos de transporte, alimentación, pago de acompañantes y artículos de aseo, salvo que el juez de tutela así lo ordene expresamente. Finalmente señaló que a pesar del mandato que reprocha, la funcionaria judicial omitió autorizarle la acción de recobro ante el Fosyga, circunstancia que pone en peligro el equilibrio financiero del sistema, pues la entidad que representa quedó desprovista de las herramientas necesarias para recuperar el costo invertido para cumplir el fallo de tutela. Solicitó revocar la sentencia o, en subsidio, modificar el ordinal segundo para facultar a la EPS el recobro frente al Fosyga.
C O N S I D E R A C I O N E S

1. El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2. Se considera acertado el fallo de primera instancia que concedió el amparo solicitado para proteger la salud de la accionante, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que desde hace algún tiempo modificó su criterio anterior y le ha otorgado el carácter de fundamental a tal derecho, de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro que participe de tal naturaleza
.

3. Las razones en que se fundamenta el recurso están debidamente identificadas y a ellas se ha de concretar la decisión que por medio de esta providencia se adoptará.

4. Por tanto, corresponderá a la Sala establecer si en este caso procede la orden que se dio a la accionada de brindarle un tratamiento integral y en su caso, si debe ordenarse, respecto de este, la facultad de ejercer la acción de recobró ante el Fosyga.
5. La Ley 1751 de 2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones, establece en su artículo 8º que: 
“La integralidad. Los servicios y tecnologías de salud deberán ser suministrados de manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o condición de salud, del sistema de provisión, cubrimiento o financiación definido por el legislador. No podrá fragmentarse la responsabilidad en la prestación de un servicio de salud específico en desmedro de la salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnología de salud cubierto por el Estado, se entenderá que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad específica de salud diagnosticada.”
En relación con el tratamiento integral, ha dicho la Corte Constitucional:

“El tratamiento integral está regulado en el Artículo 8° de la Ley 1751 de 2015, implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud, lo que incluye suministrar “todos aquellos medicamentos, exámenes, procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras a la recuperación e integración social del paciente, sin que medie obstáculo alguno independientemente de que se encuentren en el POS o no”
.  Igualmente, comprende un tratamiento sin fracciones, es decir “prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad”
.

…

El tratamiento integral también implica la obligación de no fraccionar la prestación del servicio, por lo que está conexo con el principio de continuidad, que, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional, obliga a prestar los servicios de salud de modo adecuado e ininterrumpido
. Para tal efecto, las entidades de salud deben actuar con sujeción al principio de solidaridad, de modo que los trámites administrativos no sean un obstáculo en la prestación de sus servicios y los mismos sean brindados de forma coordinada y armónica.

…

Como corolario de lo anterior se tiene que, el tratamiento integral implica prestar los servicios de salud de manera oportuna, continúa e ininterrumpida. Los trámites administrativos no pueden ser excesivos y en ningún caso justifican la demora o la negación en el cumplimiento de una orden del médico tratante, de lo contrario se lesiona el derecho fundamental a la salud…
Por último, se resalta que ese desarrollo de funciones, garantista y protector al que están obligados los operadores del sistema de salud, también debe guiar la actuación del juez constitucional…”
.
Esta Sala, ha sostenido de manera reiterada que las órdenes de carácter genérico no proceden en materia de tutela, en virtud de que el artículo 86 de la Constitución Política la concibió como mecanismo excepcional de protección y con la finalidad exclusiva de otorgar amparo directo, efectivo e inmediato a los derechos fundamentales de las personas frente a vulneraciones concretas de que puedan ser objeto.

En esas condiciones, como no se puede partir de la presunción de que las EPS se abstendrán de brindar la atención que requiere el paciente y al desconocer qué tratamiento será el que llegue a necesitar, sin existir orden del médico tratante, ha adoptado una posición intermedia que garantiza la protección de los derechos reclamados, sin lesionar aquellos de que es titular la entidad  encargada de prestar los servicios de salud y así ha dispuesto que ese tratamiento integral se garantice respecto de la enfermedad por la que se prodigó el amparo constitucional, siguiendo de cerca la jurisprudencia que también lo ha ordenado para obtener la continuidad en el servicio y como mecanismo que busca restablecer la salud de la persona que resultó afectada en tal derecho. 

Así las cosas, se considera acertado el fallo de primera instancia en cuanto dispuso suministrar a la demandante el tratamiento integral que requiera con motivo de la enfermedad de que padece y de la que da cuenta su historia clínica
, específicamente en cuanto a los servicios médicos que llegare a necesitar para la práctica de la cirugía de bypass y los que requiera en el postoperatorio, estén o no incluidos en el POS, de conformidad con la jurisprudencia arriba transcrita y teniendo en cuenta su cuadro patológico, la necesidad que tiene para que el servicio sea garantizado de forma eficiente, oportuna y continua y que no cuenta con la solvencia económica necesaria para atender todas las prestaciones no POS que surjan con ocasión a esa atención integral, según lo manifestó a esta Sala al ser requerida para que informara sobre esa circunstancia
.
6. En cuanto a la facultad de ejercer acción de recobro frente al Fondo de Solidaridad y Garantía, como lo solicita la EPS impugnante, basta decir que en la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional impuso una serie de órdenes al Ministerio de la Protección Social y al administrador fiduciario Fosyga, para que adoptaran medidas que garanticen que el procedimiento de recobro por parte de las entidades promotoras de salud sea ágil con miras a asegurar el flujo de recursos necesario para proteger efectivamente el derecho en el sistema y dentro de ellas, que no se podría establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro como condición para aprobar 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, pues bastará con que el 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. 

Y en la sentencia T-727 de 2001
, dijo la misma Corporación:

“Por último, en relación con la orden de recobro al Fosyga sostiene la Sala, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada, Salud Total EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantía del sistema general de seguridad social en salud, si hubiere lugar, por el valor de los gastos en los que incurra por el suministro de servicios médicos excluidos del POS, en los términos de la ley 1438 de 2011, es decir por el 100% de los costos de los servicios excluido del POS.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado por esta Corporación en la sentencia T-760 de 2008, no le es dable al Fosyga negar el recobro que las EPS presenten, en los eventos en que estas tengan que asumir procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en la parte resolutiva del correspondiente fallo de tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate que la EPS no se encuentra en la obligación legal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo con lo que el plan de beneficios de que se trate establezca para el efecto
.

Así las cosas, la Sala se abstendrá de autorizar de manera expresa, a Salud Total EPS, 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…”.

De esa manera las cosas, no es necesario que el juez de tutela emita un pronunciamiento en relación con la facultad que tienen las entidades promotoras de salud para ejercer la acción de recobro frente a la autoridad legalmente obligada a suministrar aquellos excluidos del plan de beneficios, porque no es ese un requisito que se les pueda exigir para obtener su reconocimiento. 

En esas condiciones, el juez de tutela debe abstenerse de emitir concepto alguno sobre el particular, tal como lo hizo la funcionaria de primera instancia, asunto que debe ser definido en otro escenario por los entes que componen el sistema general de salud.
6. En conclusión, se confirmará íntegramente el fallo impugnado.
Por lo expuesto, esta Sala Civil – Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E   :

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira, el 22 de marzo último, en la acción de tutela que instauró Ita Yosara Castro Mejía contra la Nueva EPS Regional Eje Cafetero.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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