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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. 
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Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma decisión del a quo que concedió el amparo solicitado

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas:   
DERECHO A LA SALUD / SERVICIOS NO POS - RECOBRO. “[N]o le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque no pocas veces se ha expuesto que es la entidad Prestadora de Servicios de Salud (EPS) y no la Secretaría de Salud la que cuenta con el engranaje pertinente para la atención de los afiliados y por ello les puede brindar una asistencia más ágil y eficaz, todo lo cual hace totalmente reprochable la indiferencia mostrada por la EPS-S ante los quebrantos que presenta el infante VALENCIA MENDOZA, sometiéndolo a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar los fármacos que le fueron prescritos por el galeno tratante, con mayor razón al tratarse de un sujeto de especial protección, que debe merece una atención prioritaria en virtud de lo consagrado en el artículo 44 Superior, y como se ha consignado en múltiples pronunciamientos de nuestro órgano de cierre en materia constitucional. En contraposición con lo argumentado por el recurrente, la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que son las EPS las obligadas a prestar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para garantizar las asistencias que requieran, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo consagra el art. 3° de la resolución 1479/15 expedida por el Ministerio de la Protección Social. En cuanto al hecho de que el juez de tutela no incluyera en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, que ello traiga como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser costeado por la EPS, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo, como se ha indicado por parte de este Tribunal en diversas decisiones que ha adoptado en segundo grado frente a la postura reiterada de ASMET SALUD EPS, y lo han indicado la H. Corte Constitucional en la citada sentencia T-760, en auto de julio 13 de 2009 expedido en virtud del seguimiento que le hace a la citada decisión, así como en los autos 067ª/10, y  la sentencia T-727/11.”.
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Pereira, veintisiete (27) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

                                                                        Acta de Aprobación N° 171
                                                        Hora: 8:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S, contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada por el Personero Municipal de Dosquebradas como agente oficioso del menor MIGUEL ÁNGEL VALENCIA MENDOZA.

2.- DEMANDA 

Según indicó el escrito de tutela el menor VALENCIA MENDOZA de 10 años de edad padece de “asma predominante alérgica y rinitis alérgica no especificada”, patología a consecuencia de la cual le fueron ordenados por su médico tratante los medicamentos denominados “montelukast 5 m.g. tabletas en una cantidad de 90, furoato de fluticasona 27.5 mgr. Spray nasal 120 dosis en una cantidad de 3, cromoglicato de sodio 4% solución oftálmica frasco por 5 ml en cantidad de 3, salmeterol/fluticasona 25/125 mgr. Inhalador, loratadina 10 mg. en una cantidad de 90, tratamiento por 3 meses, inmunoterapia –hiposensibilización con antígenos-, en una cantidad de 3, tratamiento por 3 meses”,  los cuales fueron solicitados por su madre a la citada entidad, pero hasta el momento no le han sido suministrados.

De acuerdo con lo anterior se solicita el amparo de los derechos fundamentales a la salud, calidad de vida e integridad personal del infante; y en consecuencia, se ordene a la accionada autorizar y entregar los fármacos requeridos, y suministrar el tratamiento integral con relación a la patología puesta de presente.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que procedió a admitir la tutela y a correr traslado a las entidades accionadas, las cuales se pronunciaron de la siguiente manera:

- La Secretaria de Salud del Departamento de Risaralda aduce que la atención del paciente es responsabilidad de ASMET SALUD, y por ello solicita que se ordene a dicha EPS brindar a su afiliado un tratamiento oportuno e integral, y seguir el procedimiento oportuno para el recobro, ya que la demora genera vulneración de sus derechos fundamentales, con mayor razón al tratarse de un sujeto de especial protección en razón de su edad.

Así mismo solicita que esa secretaría sea desvinculada del trámite por no haber afectado las garantías constitucionales del tutelante.

- El Gerente Jurídico de “ASMET SALUD ESS EPS-S” indica que el menor MIGUEL ÁNGEL MENDOZA VALENCIA está afiliado a dicha empresa, y refiere que ya fueron generadas las autorizaciones N° 7828690, 8156336 y 8156302 que corresponden a los medicamentos requeridos por él, lo cual le fue informado a la madre del infante quien quedó comprometida de acercarse a reclamarlas; por tanto, solicita que se declare hecho superado en atención a la carencia actual de objeto.

3.2.- Dentro del término legal el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al haber corroborado que no se entregaron la totalidad de los fármacos, en sentencia de febrero 01 de 2017 tuteló los derechos fundamentales cuyo amparo se invocó, y ordenó a ASMET SALUD EPS-S que entregara los medicamentos requeridos por el menor MIGUEL ÁNGEL VALENCIA MENDOZA en la cantidad correspondiente a tres meses. Así mismo, brindarle cobertura integral para la patología puesta de presente en el amparo.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el Gerente Jurídico de “ASMET SALUD EPS-S” expresa que el juez guardó silencio sobre el recobro por concepto de transporte y viáticos, así como frente al cumplimiento del fallo, siendo éste un derecho que les atañe, lo que sustenta en  normativa del Sistema General de Seguridad Social en Salud y jurisprudencia constitucional, para predicar que éstos deben ser autorizados y suministrados por el ente territorial.

Reclama en consecuencia, se revoque el fallo adoptado, se ordene el recobro a la Secretaría de Salud, y se disponga que esa entidad preste el servicio NO POS requerido.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito esta ciudad, según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
De conformidad con lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia pronunciarse en relación con el hecho de que en la providencia el a quo no haya proferido orden para que ASMET SALUD EPS pueda ejercer el recobro frente a los servicios no POS-S que deba prestar. 

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el evento bajo estudio el juez de primera instancia, luego del análisis previo, consideró que en el caso del menor MIGUEL ÁNGEL VALENCIA MENDOZA existía vulneración a sus derechos fundamentales y por ende ordenó a ASMET SALUD EPS-S que: (i) le suministrara los medicamentos prescritos por el médico tratante; y (ii) le brinde el tratamiento integral para la patología puesta de presente en la acción.
El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S se muestra inconforme con la decisión adoptada por cuanto el funcionario judicial guardó silencio con respecto al recobro por el suministro de los servicios NO POS en cumplimiento del fallo, en especial en lo referente al transporte y a los viáticos -se advierte que esto último no fue ordenado en el fallo-, máxime que le corresponde a la Secretaría Departamental de Salud expedir las órdenes de apoyo en relación con la prestación de los servicios excluidos del plan de beneficios.

Desde ahora advierte esta instancia que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque no pocas veces se ha expuesto que es la entidad Prestadora de Servicios de Salud (EPS) y no la Secretaría de Salud la que cuenta con el engranaje pertinente para la atención de los afiliados y por ello les puede brindar una asistencia más ágil y eficaz, todo lo cual hace totalmente reprochable la indiferencia mostrada por la EPS-S ante los quebrantos que presenta el infante VALENCIA MENDOZA, sometiéndolo a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar los fármacos que le fueron prescritos por el galeno tratante, con mayor razón al tratarse de un sujeto de especial protección, que debe merece una atención prioritaria en virtud de lo consagrado en el artículo 44 Superior, y como se ha consignado en múltiples pronunciamientos de nuestro órgano de cierre en materia constitucional.
En contraposición con lo argumentado por el recurrente, la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que son las EPS las obligadas a prestar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para garantizar las asistencias que requieran, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo consagra el art. 3° de la resolución 1479/15 expedida por el Ministerio de la Protección Social.
En cuanto al hecho de que el juez de tutela no incluyera en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, que ello traiga como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser costeado por la EPS, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo, como se ha indicado por parte de este Tribunal en diversas decisiones que ha adoptado en segundo grado frente a la postura reiterada de ASMET SALUD EPS, y lo han indicado la H. Corte Constitucional en la citada sentencia T-760, en auto de julio 13 de 2009 expedido en virtud del seguimiento que le hace a la citada decisión, así como en los autos 067ª/10, y  la sentencia T-727/11.
Corolario de lo dicho se puede concluir: (i) que la anterior es la postura asumida por esta Colegiatura desde hace un tiempo atrás; (ii) que no es necesario que el juez de tutela dentro de la providencia se pronuncie en torno al recobro que puede realizar la entidad para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entrega en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa; y (iii) que en ese sentido ningún reproche procede contra la actuación impugnada y en consecuencia el fallo debe ser confirmado.

6.- 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: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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