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  – 2ª instancia – 21 de septiembre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma amparo
Radicación Nro. :
66001-31-03-002-2017-00250-01
Accionante: 
YAMD
Accionado:
EPS ASMET SALUD 

Magistrado Ponente: 
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 
DERECHO A LA SALUD / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD. En este caso, como el titular de la acción es sujeto de especial protección constitucional, pues de conformidad con su historia clínica se encuentra en tratamiento de VIH con antiretrovirales y padece de una enfermedad que compromete su visión
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Pereira, septiembre veintiuno (21) de dos mil dieciséis (2017)  


Acta No. 494 del 21 de septiembre de 2017

Expediente No. 66001-31-03-002-2017-00250-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló la EPS Asmet Salud, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 10 de agosto pasado, en la acción de tutela que instauró YAMD, contra la entidad impugnante y la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda.
A N T E C E D E N T E S

1. Narró el actor los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 En el año 2012 fue diagnosticado, por el especialista en oftalmología, con queratocono en ojo izquierdo. Según el concepto médico, dicha enfermedad debe ser tratada de forma oportuna pues de lo contrario se puede comprometer ese órgano. Por esta razón ha venido siendo sometido a diferentes tratamientos pero a la fecha no se ha rehabilitado por la demora de Asmet Salud.  

1.2 En el mes de septiembre del año pasado, el médico especialista ordenó la práctica del procedimiento crosslinking corneal (para queratocono), el cual no se pudo llevar a cabo porque la EPS carecía de convenio con entidad alguna que lo pudiera realizar.
1.3 Para evitar las consecuencias nocivas de su enfermedad, su médico tratante, en el mes de julio último, y luego de que de Asmet Salud se negara a tramitar la primera orden expedida porque no se había especificado el nombre del procedimiento, ordenó someterlo a la intervención de inserción de anillos intraestomales o segmento para queratocono de ojo izquierdo. Sin embargo, la EPS procedió a autorizar una consulta por oftalmología por primera vez, servicio totalmente diferente al prescrito.  
1.4 A pesar de la urgencia de su caso, la EPS ha utilizado diferentes “maniobras dilatorias” para no practicar la intervención recomendada.  

2. Considera vulnerados sus derechos a la salud, la seguridad social y la dignidad. Para su protección, solicita se ordene a la EPS Asmet Salud autorizar y practicar la citada cirugía, así mismo brindar el tratamiento integral para su patología.

A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del 28 de julio último se admitió la tutela y se ordenaron las notificaciones de rigor.
2. En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La Secretaria de Salud Departamental de Risaralda, al ejercer su derecho de defensa, indicó que de conformidad con la Resolución No. 6408 de 2016, la responsabilidad de la adecuada atención en salud del accionante corresponde a Asmet Salud. 
2.2 El representante legal de la EPS Asmet Salud, por intermedio de apoderado, manifestó que el procedimiento de inserción de anillos intraestomales o segmento queratocono unilateral de ojo izquierdo ordenado al demandante, se encuentra excluido del plan de beneficios y por tal razón debe garantizarlo la Secretaría de Salud Departamental, de conformidad con las Leyes 715 de 2001 y 1122 de 2007 y la Resolución 1479 de 2015 del Ministerio de Salud y Protección Social. Por su parte, la EPS tiene la obligación de conformar el Comité Técnico Científico que decidirá sobre la autorización del servicio no POS; en caso positivo, de suministrarlo y presentar la respectiva factura ante la Secretaría de Salud para efecto del recobro y la IPS debe prestarlo; si bien la entidad que representa está comprometida con el bienestar de los afiliados, no puede desconocer las normas y causar desequilibrio financiero al sistema. Pidió se declare improcedente el amparo, se desvincule a Asmet Salud del proceso; en el evento de tutelar los derechos, se ordene al médico tratante agotar el trámite ante el Comité Técnico Científico y condenar al ente territorial a prestar los servicios requeridos, o en su defecto autorizar en su contra el recobro.
3. El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira concedió el amparo solicitado, ordenó a la EPS Asmet Salud que en el término de cinco días sometiera al actor al procedimiento de inserción de anillos intraestomales o segmento para queratocono unilateral del ojo izquierdo y le prestara el tratamiento integral derivado de esa enfermedad. Además, desvinculó a la Secretaría de Salud Departamental.
Para decidir así, luego de citar jurisprudencia relacionada con la prestación de servicios excluidos del POS y sobre la imposibilidad de exigir el agotamiento del trámite ante el comité técnico científico para suministrarlos, indicó que de conformidad con la historia clínica del accionante, este presenta dificultad visual por deformidad de córnea derivada de queratocono progresivo y por tanto, la falta de realización del procedimiento ordenado para su tratamiento constituye una amenaza para la vida digna del paciente, quien, además presenta antecedentes personales de “VIH en TTO antiretrovirales”, condición que lo hace un sujeto de especial protección. Así mismo, la citada intervención fue ordenada por médico adscrito a la EPS demandada, se agotaron las posibilidades incluidas en el plan de beneficios con la prescripción de lentes, los cuales no corrigieron la visión y al tratarse de una persona afiliada al régimen de salud subsidiada, se presume que carece de recursos económicos para asumir su costo. En consecuencia, como Asmet Salud aún no ha garantizado la práctica de esa intervención, pues ni siquiera la ha autorizado, desconoció sus deberes contractuales y constitucionales relativos al suministro de una atención médica ágil, pronta y eficiente a su afiliado. 
4. El Gerente Jurídico de Asmet Salud EPS-S impugnó el fallo. Revela su inconformidad con las decisiones adoptadas porque no se autorizó la acción de recobro ante la Secretaría de Salud del Departamento respecto de las prestaciones no POS que deba asumir; citó normas y jurisprudencia para indicar que los servicios que exceden el plan obligatorio de salud deben ser autorizados y suministrados por el ente territorial, no por las empresas promotoras de salud, cuyos recursos están destinados específicamente para aquellos que sí estén allí incluidos. De igual forma, discrepa de lo ordenado respecto al tratamiento integral, pues el fin de la acción de tutela no es el de garantizar prestaciones futuras o inciertas, de lo contrario se estaría desconociendo el principio de la universalidad y se impondría una carga a esa entidad la cual ningún derecho ha vulnerado al accionante. Solicitó declarar improcedente esta última orden, modificar el fallo de tutela para autorizar el recobro ante la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, a la que también debe imponerse la orden de suministrar los servicios no POS.

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 del accionante, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que le otorga 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. De acuerdo con los argumentos expuestos por el impugnante, corresponde a esta Sala determinar: a) cuál es la entidad competente de brindar el servicio médico ordenado al demandante; b) si por vía de tutela es posible facultar el ejercicio de la acción de recobró por esa prestación de salud y c) si es procedente ordenar una atención integral.

4. Para resolver el primero de los problemas jurídicos es preciso señalar que la intervención de inserción de anillos intraestomales o segmento para queratocono de ojo izquierdo, ordenada por el médico tratante al actor, no se encuentra incluida en la Resolución 6408 del 26 de diciembre de 2016, por la cual se modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitación, expedida por el Ministerio de Salud y Protección Social, es decir que se trata de un servicio no incluido en el PBS.
Las disposiciones que regulan lo relacionado con el régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud otorgan competencias diferentes a las entidades territoriales y a las de seguridad social. 

En efecto, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 “El régimen subsidiado garantiza a sus afiliados la prestación de los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en los términos establecidos por el artículo 162 de la Ley 100 de 1993.”

De requerir servicios adicionales a los incluidos en ese plan, el Estado debe garantizarlos de acuerdo con el artículo 31 del mismo decreto, en el que se lee: "Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POSS y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y privadas que tengan contrato con el Estado las cuales estarán en la obligación de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Estas instituciones están facultadas para cobrar una cuota de recuperación con sujeción a las normas vigentes."

De manera específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado; así, en el artículo 43 dispuso que a los departamentos correspondía dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en salud en el territorio de su jurisdicción, al tiempo que le impuso, entre otras obligaciones la de: “Gestionar la prestación de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicción, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud públicas o privadas” y “Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones de más recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda…”
Es claro entonces que corresponde a las empresas promotoras de salud en el régimen subsidiado atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el plan de beneficios de salud. De tratarse de servicios diferentes, deberá el Estado garantizarlos por medio de las entidades con las que celebre contratos para el efecto. En tal forma se brinda a la población pobre del país la asistencia necesaria mediante la prestación de todos los servicios médicos incluidos o no en los planes obligatorios de salud. 

A pesar de tal conclusión, en ocasiones se ha ordenado a las Empresas Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado prestar servicios médicos excluidos del PBS, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional que lo autoriza cuando el sujeto que reclama protección sea uno de especial protección o cuando la prestación del servicio se requiera con carácter urgente
.  

Así en sentencia T-1089 de 2007, expresó:

“Ahora bien, tratándose de servicios médicos excluidos de los planes de beneficios tanto del régimen contributivo como del subsidiado, las empresas promotoras de salud no se hallan obligadas a asumir de forma definitiva su costo y, por tal motivo, se encuentran facultadas para ejercer acciones de repetición o recobro cuando, por una orden de tutela o del comité técnico científico, tengan que prestarlo con cargo a sus recursos. Así, en el régimen contributivo, una vez la EPS brinda un servicio médico excluido del POS puede repetir por su valor ante el fondo de solidaridad y garantía conforme a lo dispuesto en las normas que regulan la materia. 

Sin embargo, en el régimen subsidiado, esta corporación ha establecido que los medicamentos y procedimientos no contemplados en el POS-S, por regla general, deben ser asumidos por las entidades territoriales con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios a la oferta. Tales recursos son administrados por las secretarías de salud departamentales que celebran convenios con entidades estatales para hacer efectiva la prestación de los servicios que soliciten los afiliados. Por su parte, corresponde a las EPS-S brindar acompañamiento a los usuarios en el sentido de indicarles qué entidad ofrece el medicamento o procedimiento formulado y los trámites necesarios para obtener la respectiva autorización.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional también ha sido enfática al establecer que excepcionalmente las EPS-S estarán llamadas a prestar el servicio excluido del POS-S, con cargo a sus recursos, cuando quien lo solicite sea un sujeto de protección especial o cuando la urgencia del servicio sea tal que, en virtud del principio de continuidad, exigir al afectado que agote los trámites ante la entidad territorial constituye una requerimiento demasiado gravoso. En ambas circunstancias, la empresa promotora de salud del régimen subsidiado estará facultada para repetir contra el Estado por los costos en que incurra…”

En este caso, como el titular de la acción es sujeto de especial protección constitucional, pues de conformidad con su historia clínica se encuentra en tratamiento de VIH con antiretrovirales y padece de una enfermedad que compromete su visión
, resultó acertada la decisión del funcionario de primera sede que impuso a la EPS impugnante la obligación de garantizarle la práctica del procedimiento de inserción de anillos intraestomales o segmento para queratocono de ojo izquierdo, ordenado por su médico tratante y que no está incluido en el PBS
5. En relación con el tratamiento integral ordenado, 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.”
Sobre ese nivel de atención, 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, la Sala comparte la providencia de primera instancia en cuanto dispuso suministrar al demandante el tratamiento integral que requiera con motivo de la enfermedad de queratocono que padece de conformidad con la jurisprudencia arriba transcrita y teniendo en cuenta su cuadro patológico y la necesidad que tiene para que el servicio sea garantizado de forma eficiente, oportuna y continua
.

6. En cuanto a la facultad de ejercer acción de recobro frente a la Secretaría de Salud Departamental, 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, debe abstenerse de emitir concepto alguno sobre el particular, asunto que debe ser definido en otro escenario por los entes que componen el sistema general de salud.

7. Para terminar, es necesario precisar cuál funcionario de la EPS accionada ha de atender las órdenes que contiene la sentencia que se revisa, como quiera que estas fueron impuestas de manera general a la EPS Asmet Salud, lo que generaría dificultades a la hora del cumplimiento del fallo y de un eventual incidente de desacato. 
Dicha orden ha debido ser dirigida a la Gerente Regional sede Risaralda de esa entidad, porque es la encargada de administrar la seccional de la misma en este departamento y por ende, es la persona indicada para adelantar las gestiones relativas a su cumplimiento, pero a ella no se podrá imponer como quiera que esa funcionaria no fue vinculada formalmente a la actuación. Tampoco puede declararse la nulidad por falta de integración del contradictorio, pues además de que no fue alegada por el Gerente Jurídico de la EPS, no existe impedimento para que el Gerente General de esa entidad cumpla lo dispuesto en el fallo constitucional, pues sí fue convocado y se pronunció en el trámite, por medio de su apoderado. Y por tanto será el destinatario de las órdenes impuestas. En el mismo sentido se pronunció ya este Tribunal, en oportunidades anteriores
.
8. En conclusión, se confirmará el fallo impugnado, pero se adicionarán las órdenes impuestas a la EPS Asmet Salud para imponérselas a su Gerente General, Dr. Gustavo Adolfo Aguilar Vivas.
En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, 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 Segundo Civil del Circuito de Pereira, el pasado 10 de agosto, dentro de la acción de tutela promovida por el señor YAMD contra la EPS Asmet Salud, ADICIONANDO el ordinal primero para imponer las órdenes allí dispuestas al Dr. Gustavo Adolfo Aguilar Vivas, Gerente General de Asmet Salud EPS.
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
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