ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

Radicación: 66001 31 09 001 2017 00014 01

Agente Oficiosa: Nohemí del Socorro Rendón Figueroa

Titular de los derechos: Sandra Marle Rendón Figueroa
Accionada: INPEC y otros
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 – 2ª instancia – 31 de marzo de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma amparo concedido

Radicación Nro. :
66001 31 09 001 2017 00014 01
Accionante:
NOHEMÍ DEL SOCORRO RENDÓN FIGUEROA (En calidad de agente oficioso) 

Accionado: 
ASMET SALUD ESS EPS-S
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas: 
DERECHO A  LA SALUD / CONTINUIDAD EN LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO DE SALUD / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD. “ASMET SALUD, por ser la entidad que le venía brindando las diálisis a la señora Rendón Figueroa, debe garantizarle continuidad de ese servicio de salud, toda vez que una vez iniciado dicho tratamiento éste no puede ser interrumpido de manera imprevista, antes de la recuperación o estabilización del usuaria. Ahora bien, no es suficiente que el servicio de salud sea continuo si no se presta de manera completa; es decir, todo lo que los médicos tratantes consideren pertinentes para restablecer la salud de la agenciada con el fin de que pueda llevar una vida en condiciones dignas, así se encuentren excluidos del plan de beneficios. (…) 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 1º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
 
Pereira, treinta y uno (31) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.292
Hora: 11:00 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 21 de febrero de 2017 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, a favor de la señora Sandra Marle Rendón Figueroa.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1.  La señora Nohemí del Socorro Rendón Figueroa, informó que actuaba como agente oficiosa de su hija Sandra Marle Rendón Figueroa, quien se encuentra en su residencia con detención domiciliaria, la que actualmente sufre problemas en sus  riñones, por lo que debe estar bajo control con sesiones de diálisis y se encuentra en lista de espera para trasplante.

Informó la agente oficiosa que su hija es beneficiaria del SISBEN UNO de la ciudad de Medellín y afiliada a la EPS-S Asmet Salud, entidad que le venía realizando los tratamientos de diálisis en FRESENIUS MEDICAL CARE,  pero esta IPS dejó de atenderla argumentando que la EPS-S ASMET SALUD ya  no estaba respondiendo por el pago de los servicios por  problemas en su afiliación al SISBEN.
Así mismo, indicó que su hija estaba siendo atendida por el FIDUCONSORCIO EPS y por tal razón, fue desvinculada de la EPS-S ASMET SALUD; motivo por el cual en el mes de noviembre de 2016 decidió afiliarla de nuevo a la EPSS ASMET SALUD de Pereira, mediante el SISBEN  de Medellín, pero dicho traslado tarda 3 meses, situación que tiene suspendido el tratamiento de la diálisis, lo que pone en riesgo su vida.
Por lo anterior, solicitó que se ordene a ASMET SALUD EPSS  que mientras se llevan a cabo los trámites de inclusión a la señora Sandra Marle Rendón Figueroa al registro de afiliados, proceda a autorizar los servicios médico asistenciales  para el tratamiento de diálisis en forma permanente y demás que ordenen los médicos y que se deriven de la patología NEFROLOGIA con recobro al FOSYGA, o a la Secretaría de Salud de Risaralda.  (Fls. 1 y 2)
2.2.  Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda, visibles a folios 3 al 8.
2.3.  El juzgado de primer grado pese a considerar que en principio la demanda correspondería a un juez municipal, avocó el conocimiento de la acción de tutela, por cuanto consideró que en este caso había que vincular al INPEC, FIDUCONSORCIO y a la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARLADA (folio 10). 

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA
Confirmó que la accionante se encuentra afiliada al SISBEN en Medellín, Antioquia con un puntaje de 27.43, es decir nivel I, sin que se le haya asignado aún una EPS-S.

Informó que no están dentro de sus funciones gestionar ni ordenar la afiliación, traslado o retiro de una persona y/o grupo familiar al SISBEN, pues este le corresponde a los municipios, en este caso Pereira, según lo dispuesto en la ley 715 de diciembre 21/01, pues es menester de los alcaldes y gobernadores brindar las medidas para que la población pobre y vulnerable tenga acceso a los servicios básicos.

Consideró que la accionante no tuvo en cuenta que la petición solicitada no está a cabeza de la Secretaría de Salud, por lo tanto,  solicitó (i) acceder a lo pedido, ordenando al Municipio de Medellín, Departamento de Antioquia actualizar, ingresar y asignar EPS-S a la accionante, señora Sandra Marle Rendón Figueroa; (ii) ordenar al Municipio de Pereira, Departamento de Risaralda actualizar, ingresar y asignar EPS-S a la accionante; (iii) ordenar a la EPS asignada tramitar lo pertinente y agilizar la ACTIVACIÓN de EPS dentro del régimen subsidiario a la señora Sandra Marle Rendón Figueroa; (iv) desvincular a la Secretaría de Salud departamental de Risaralda y exonerarla de cualquier responsabilidad dentro del proceso que motivo la petición de ampara a favor de la accionante y (v) denegar las pretensiones en cuanto lo que refiere a esa  Secretaría por cuanto en ningún momento se ha vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante. (Folios 14-15 frente y vuelto).
3.2 INPEC

Precisó que la Ley 1709 de 2014 dispuso lo relativo a la prestación de los servicios de salud de las personas privadas de la libertad.

Informó que de acuerdo a la Resolución Nº 005159 de 2015 todo el personal de internas custodiadas por el INPEC deben pertenecer a la misma entidad de salud independientemente si pertenecen al régimen contributivo o subsidiado, esto es, la FIDUPREVISORA, donde la señora Sandra Marle Rendón Figueroa se encuentra activa y a la que no se le ha negado ni entorpecido el tratamiento médico por parte del área de Sanidad del establecimiento de reclusión.
Solicitó entonces se desvincule a la Reclusión de mujeres de Pereira ya que por su parte no se ha vulnerado el derecho a la salud de la señora Rendón y por parte del control de vigilancia electrónica se le han hecho diferentes visitas al lugar de domicilio, siéndole otorgados los permisos para las traslados a la realización del tratamiento (folio 16).
Adjuntó copia de las autorizaciones de servicios médicos expedidos por al FIDUCONSORCIO  con fechas del 17/11/2016 y 02/10/2016  para “TIEMPO DE PROTOMBINA” (folio 17, frente y vuelto) y del  08/06/2016 y 10/06/2016 para “CONSULTA CON MEDICINA ESPECIALIZADA- SIQUIATRIA”  (folio 18, frente y vuelto). 
3.3 FIDUPREVISORA
Indicó que de conformidad con lo establecido en la Ley 1709 de 2014, la UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS -USPEC suscribió con el CONSORCIO FONDO DE ATENCIÓN EN SALUD PPL 2015 (integrado por las Sociedades Fuduprevisora S.A y Fiduagraria S.A.) el contrato  de fiducia mercantil No.331 del 27 de diciembre de 2016, el cual  tiene como objeto administrar y pagar los recursos dispuestos por el fideicomitente en el Fondo Nacional de Salud de las personas Privadas de la libertad.

Por lo tanto, consideró el CONSORCIO FONDO DE ATENCIÓN EN SALUD PPL 2017 carece de legitimación por cuanto no tiene competencia alguna frente a la prestación de servicios médico-asistenciales, toda vez que los mismos le corresponden a las entidades promotoras de salud, las instituciones prestadoras de servicios de salud, empresas sociales del estado y las demás entidades que conforman la Organización del Sistema General de Seguridad Social en Salud en el marco de la Ley 100 de 1993.
Indicó que el Decreto 1069 de 2015 en su articulo 2.2.1.11.1.3 indica las reglas de atención en salud para las personas en prisión domiciliaria, refiriéndose a que el INPEC es quien llevará el control de las personas que cumplan con lo dispuesto en este articulado y remitiendo la información al Ministerios de Salud y Protección Social de dicha población; de igual forma, señaló que también le corresponde al INPEC la prestación del servicio de salud a la población privada de la libertad de conformidad con lo dispuesto en el Manual Técnico Administrativo para la prestación del servicio de salud a la población de la libertad a cargo del INPEC.
Por lo anterior, solicitó se le desvinculara de la presente acción, por no existir legitimación de la causa por pasiva y además por no ostentar ninguna capacidad jurídica que le permita prestar los servicios de salud solicitados por la accionante. (Fls. 19-22)
Adjuntó copia del Manual Técnico Administrativo para la prestación del servicio de salud a la población privada de la libertad a Cargo del INPEC  (Fls. 23-38).  
3.4. La  E.P.S. ASMET SALUD no se pronunció frente a la demanda de tutela.
4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira mediante sentencia del  21 de febrero de 2017, resolvió tutelar el derecho fundamental a la salud de la señora Nohemí del Socorro Rendón Figueroa. En tal sentido, ordenó
“SEGUNDO: ORDENAR al Gerente Territorial de ASMET SALUD EPS-S, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificación de esta decisión, proceda a afiliar a la señora Nohemy del Socorro Rendón Figueroa al régimen de salud y ordene además a la IPS que considere pertinente la continuación del tratamiento médico que se le viene practicando a la interna, conforme prescripción médica. Igualmente deberá suministrar oportunamente y permanentemente, tratamiento integral, para las patologías que se deriven del procedimiento medico mencionado. 
TERCERO: ORDENAR  al director de la Reclusión de Mujeres de Pereira que realice las gestiones pertinentes para que en coordinación con ASMET SALUD EPS-S, se le preste atención médica que requiere el accionante de manera continua. 
CUARTO: DESVINCULAR de la presente acción a la Secretaría de la salud Departamental de Risaralda y a la Fiduprevisora del presente tramite, por lo expuesto en la parte motiva del presente proveído…”. (Fls. 40-43 frente y vuelto)

Dicho fallo fue notificado mediante correo electrónico a ASMET SALUD EPSS el 23 de febrero de 2017 (folio 45).
5. DE LA IMPUGNACIÓN

El 27 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. 46-54).
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 2º del fallo de primer nivel se ordenó a ASMET SALUD EPSS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificación de esta decisión, proceda a afiliar a la señora Nohemy del Socorro Rendón Figueroa al régimen de salud y ordene además a la IPS que considere pertinente la continuación del tratamiento médico que se le viene practicando a la interna, conforme prescripción médica Igualmente deberá suministrar oportunamente y permanentemente, tratamiento integral, para las patologías que se deriven del procedimiento medico mencionado…” (Fl. 42 vuelto).
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, esta Sala debe reiterar que en atención a los principios de continuidad e integralidad, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido reglas que deben observar las entidades prestadoras del servicio de salud, para cumplir con la garantía del derecho fundamental a la salud, así: “(i) que las prestaciones en salud, como servicio público obligatorio y esencial, tiene que ofrecerse de manera eficaz, regular, permanente y de calidad; (ii) que las entidades prestadoras del servicio deben ser diligentes en las labores que les corresponde desarrollar, y deben abstenerse de realizar actuaciones ajenas a sus funciones y de omitir el cumplimiento de obligaciones que conlleven la interrupción injustificada de los servicios o tratamientos; (iii) que los usuarios del sistema de salud no pueden ser expuestos a engorrosos e interminables trámites internos y burocráticos que puedan comprometer la permanencia del servicio; y (iv) que los conflictos de tipo contractual o administrativo que se presenten con otras entidades o al interior de la propia empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad, permanencia y finalización óptima de los servicios y procedimientos médicos ordenados.”
 Lo que significa que ASMET SALUD, por ser la entidad que le venía brindando las diálisis a la señora Rendón Figueroa, debe garantizarle continuidad de ese servicio de salud, toda vez que una vez iniciado dicho tratamiento éste no puede ser interrumpido de manera imprevista, antes de la recuperación o estabilización del usuaria. Ahora bien, no es suficiente que el servicio de salud sea continuo si no se presta de manera completa; es decir, todo lo que los médicos tratantes consideren pertinentes para restablecer la salud de la agenciada con el fin de que pueda llevar una vida en condiciones dignas, así se encuentren excluidos del plan de beneficios.  
6.4.4. Finalmente, 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 1º 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  21 de febrero de 2017 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la agente oficiosa de la señora Sandra Marle Rendón Figueroa 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

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
� Sentencia T-395 de 2014


� 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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