                                                                                            ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

Radicación: 66170 31 04 001 2017 00078-01

Accionante: Personero Mpal. De Dosquebradas (menor de edad A.B.F.)

Accionadas: EPSS CafeSalud y otro
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 julio de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma amparo

Radicación Nro. :
66170 31 04 001 2017 00078-01
Accionante: 
ANTONIA BUITRAGO FURQUE
Accionado:
CAFESALUD EPS
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas: 
DERECHOS A LA SALUD, CALIDAD DE VIDA E INTEGRIDAD PERSONAL / PROCEDIMIENTO QUIRÚRGICO Y TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD. [C]onforme al principio pro homine el cual está fundado en la dignidad humana y según la jurisprudencia de la Corte Constitucional de acuerdo con este mandato, las normas han de ser interpretadas en favor de la protección y goce efectivo de los derechos de los individuos, en procura de que los preceptos legales se conviertan en instrumentos que respeten en la mayor medida posible, las garantías y prerrogativas esenciales para la materialización de la mejor calidad de vida de las personas. Por lo tanto,   CAFESALUD EPSS es la entidad responsable de garantizarle a la agenciada todos los servicios médicos que sean necesarios de manera oportuna, íntegra, ágil, continua  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, máxima que la misma Corte Constitucional ha reiterado que a las personas vinculadas al régimen subsidiado, como lo es la menor A.B.F., 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 (…).
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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 julio de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.0750
Hora:  3:50 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el apoderado judicial de Cafesalud EPS-S,  en contra del fallo de tutela emitido el 12 de junio de 2017 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. El Personero Municipal de Dosquebradas actuando como agente oficioso de la menor A.B.F., de dos años de edad, informó que ésta se  encuentra afiliada al régimen subsidiado en salud a la EPS-S CAFESALUD, diagnosticada de acuerdo a su historia clínica  con “TALIPES EQUINOVARUS”.
Informó que en consulta con fecha del 5/04/2017 el médico Álvaro Cano Salazar, especialista en ortopedia y traumatología del hospital infantil Cruz Roja seccional caldas, indicó que la menor requería realización de corrección quirúrgica de deformidades congénitas en ambos pies con libración de partes blandas posteriores y mediales y transferencia tibial anterior a 3ª cuña, en tal sentido expidió orden médica para “TRANSFERENCIAS MIOTENDINOSAS DE PIE (2) TRANSFERENCIA DE TIBIAL ANTERIOR 3ª CUÑA EN AMBOS PIES FAVOR AUTORIZAR 2 CIRUJANOS Y CORRECCIÓN DE MALFORMACIÓN CONGÉNITA  DE PIE CON LIBERACIÓN DE PARTES BLANDAS POSTERIORES Y MEDIALES (2) CORRECCIÓN DE DEFORMIDAD CONGÉNITA DE AMBOS PIES LIBERACIÓN DE PARTES BLANDAS POSTERIORES Y MEDIALES FAVOR AUTORIZAR 2 CIRUJANOS” 
Aseguró que la abuela de la menor ha intentado en repetidas ocasiones, radicar los documentos para solicitar la autorización de la cirugía ante dicha EPSS, los que no han sido recibidos con diversas excusas por parte de los empleados de dicha entidad.

 Agregó que la familia de la menor no cuenta con los recursos económicos suficientes para costear los gastos del procedimiento médico aludido (Fls. 1-3).
Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela (Fls. 4-9).

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA

3.1. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA

Indicó que los servicios de “corrección de malformación congénita de pie con liberación de partes blandas y transferencia miotendiosa de pies”, están incluidos en el Plan de beneficios a cargo de la EPS-S CAFESALUD, por lo que la demora o fraccionamiento de los mismos vulnera los derechos de la oficiada por lo que le asiste la del accionante de reclamar dicha atención.

Informó que de acuerdo a la Resolución Nº 6408 del 26 de diciembre de 2016, por la cual se define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud la responsabilidad en la atención le corresponde a la EPS-S CAFESALUD, pues es su obligación garantizar los insumos, suministros y materiales y en general los dispositivos médicos y quirúrgicos para la utilización de tecnologías en salud cubiertas por el POS. 

Solicitó se accediera a lo pretendido y se ordenara a la EPS-S CAFESALUD corregir la demora en la atención de su afiliado, autorizando y garantizando el acceso inmediato al mismo y a los demás dispositivos médicos necesarios para el éxito del procedimiento quirúrgico requerido por la agenciada A.B.F. y los servicios subsiguientes para su rehabilitación funcional. 
Así mismo, solicito que se denegara lo incoado en lo que corresponde a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y no autorizar el recobro ante su representado por la atención integral que la EPS le preste a la menor, ya que se trata de servicios incluidos en el POS y con cargo a los recursos que la EPS-S CAFESALUD administra a nombre de A.B.F. y por lo tanto, se reconociera que la Secretaría está dispuesta a reconocer los costos de los servicios NO POS que se sean autorizados por la EPS a través del comité Técnico Científico (CTC) y que legalmente no le corresponda asumir.  
(Fls.13-16).
3.2. CAFESALUD EPS-S.

Informó que la menor se encuentra afiliada activa al sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen subsidiado, indicó que el procedimiento requerido no ha sido objeto de negación por parte de la entidad, pues de acuerdo al área auditoría médica, se encuentra con autorización para el Hospital Infantil, trámite que está dentro del término legal para su efectiva materialización por parte de la IPS.

Por lo anterior, afirmó que es necesario completar el litisconsorcio necesario vinculando a la IPS donde direccionó el servicio el Hospital Infantil, pues una vez formulados los procedimientos y emitidas las autorizaciones, no es posible que ipso facto se materialice la entrega, no solo por la crisis actual por la cual está pasando el Sistema General de Seguridad Social, sino que también existe una dependencia en la disponibilidad de agenda de la Institución Prestadora de Salud.

Aseguró que la EPS ha venido asegurando y suministrando todos los demás servicios requeridos por la accionante, dentro de las competencias y obligaciones que la normatividad regula e impone a esa entidad y la no materialización de los servicios autorizados, que motivó esta acción, obedece única y exclusivamente a determinaciones propias de la IPS en pleno goce de su autonomía e independencia administrativa y financiera 
Solicitó i) se valoraran las gestiones de cumplimiento adelantadas por la EPS CAFESALUD y se analizara su ausencia de responsabilidad subjetiva unilateral, ii) Se vinculara a la IPS HOSPITAL INFANTIL a fin que garantice los servicios de salud requeridos al paciente sin más dilaciones de carácter administrativo, iii) se denegara la acción de tutela instaurada por el accionante, por cuanto la conducta desplegada por CAFESALUD EPS ha sido legítima y tendiente a asegurar el derecho a la salud y la vida del usuario y iv) en caso de conceder el amparo, se determine expresamente en la parte resolutiva de la sentencia las prestaciones en salud cobijadas por el fallo, así como la patología respecto de la cual se otorga el amparo, para evitar la posibilidad de que en el futuro se terminen destinando recursos del sistema para el cubrimiento de servicios que no lleven implícita la preservación del derecho a la vida y se conceda a la EPS la facultad inmediata de recobro del 100% ante el FOSYGA. (Fls 31-35).  
4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, mediante sentencia del 12 de junio de 2017, resolvió tutelar los derechos fundamentales a la salud, calidad de vida e integridad personal de los que es titular la menor A.B.F.  y en consecuencia ordenó a la EPS-S CAFESALUD que en el término improrrogable de 2 días “realice de manera efectiva cirugía denominada “TRANSFERENCIA MIOTENDINOSA DE PIE (2) transferencia tibial anterior 3 cuña en ambos pies con liberación de partes blandas posteriores y mediales (2) cirujanos” y suministre los demás tratamientos, procedimientos, citas especializadas o no, que determinen los médicos y especialistas, siempre y cuando los mismos estén relacionados con la patología “talipes equinovarus” que padece la menor afectada y que dieron origen a esta tutela, así no se encuentren incluidos en el POS, todo ello de preservar su salud, su vida en condiciones de calidad y dignidad humana, al igual que su integridad física, capacidad funcional y orgánica, so pena de incurrir en las sanciones establecidas en el Decreto 2591 de 1991…”  (Fls. 36- 40 frente y vuelto)
Dicho fallo fue notificado a CAFESALUD EPS-S el 15/06/2017 (folio 42).

5. DE LA IMPUGNACIÓN

El 16 de junio de 2017 el apoderado judicial de Cafesalud EPS presentó escrito de impugnación, mediante el cual manifestó su inconformidad con el fallo, pues de acuerdo a la información brindada por la IPS Hospital Infantil, la cirugía no ha podido ser programada por motivos atribuibles a la familia de la paciente, ya que la abuela de A.B.F. que se aplazara la intervención fijada para el 20 de julio de este año, ya que la madre de la menor estaba fuera del país. 

Agregó que el A quo exageró en la integralidad ordenada, ya que su representada no ha negado servicios de su competencia a la usuaria, siendo necesario que el juez determine lo dispuesto en el fallo de tutela.
Solicitó: i) revocar la orden dada a la EPS de llevar a cabo el procedimiento solicitado en el término máximo de 2 días, ya que ha sido la familia de la menor quien ha indicado no acceder a la programación ya hecha por la IPS  a la cual se le direccionó el procedimiento, ii) revocar la integridad la integridad concedida, indicando concretamente el servicio no pos que deberá ser autorizado y cubierto por la entidad y iii) adicionar la orden relativa al recobro, señalando que aquel se reconocerá en su totalidad, es decir a 100% de los servicios contemplados por el fallo, incluido el transporte de manera expresa, dentro de las 48 horas siguientes, ante la respectiva entidad territorial con cargo a los recursos del Sistema General de Participaciones (Fls. 43-44 frente y vuelto). (Subraya propia).
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, tal como lo solicitó el apoderado de CAFESALUD EPSS, no obstante la titular de los derechos reclamados ser una niña de 2 años de nacida.
6.4. 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.”

6.5. 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.

6.6. Ahora bien, sobre la procedencia de la acción de tutela para garantizar la especial protección a los niños, la Corte Constitucional en sentencia T-586 de 2013 refirió lo siguiente:  

“(…) El artículo 44 de la Constitución señala la prevalencia de los derechos de los niños sobre los de los demás y determina que algunos de los que no se entienden fundamentales para las demás personas, lo serán para ellos. También prevé el carácter fundamental del derecho a la salud de los niños en forma autónoma, razón por la que no se considera necesario relacionarlo con ninguno otro para que adquiera tal status, con el objeto de obtener su protección por vía de tutela[1].

 La carta política ha dispuesto expresamente que son derechos constitucionales fundamentales de los niños y, por tanto, protegibles por el juez de tutela, la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión; señala además que los niños serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos y que gozarán de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

(…)

Es por lo anterior, que la acción de tutela para proteger los derechos de los niños se considera procedente, en tanto que forman parte de aquel grupo de personas a las que por mandato constitucional el Estado debe una especial protección, estando en la obligación de adelantar una política de especial atención hacia ellos.

La procedencia de la tutela es mucho más evidente si se advierte que está en juego también el mandato constitucional de proteger a aquellas personas que se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (art. 13 C. P.), por razón de su edad, su condición económica, física o mental, y por tanto se hacen sujetos de especial protección. La persona en situación de discapacidad se encuentra en una condición de excesiva vulnerabilidad frente a prejuicios sociales que no puede, por sí mismo y por su propia voluntad, eludir, máxime si se trata de menores de edad, razón por la que merecen un trato especial, con el fin de permitirles estar en igualdad de condiciones con quienes no lo son.

(…)

Es evidente la afectación del derecho a la salud (física y/o psíquica) que produce en los menores de edad la falta del suministro del tratamiento o medicamento, con lo cual se produce indudablemente la vulneración al derecho fundamental a una vida digna y los mantiene en una situación de debilidad manifiesta, razón por la cual la acción de tutela está llamada a prosperar para conjurar la violación de sus derechos fundamentales.

Se ha expresado en tal sentido: “El derecho a la salud es fundamental respecto de menores y de personas de la tercera edad en razón de su condición de vulnerabilidad que requiere de una especial atención y consideración como la misma Carta Política lo reconoce al consagrar derechos especiales que los protegen prioritariamente”[4].
En este punto es necesario reiterar que el amparo es procedente cuando se omite brindar un tratamiento o medicamento, amenazando o vulnerando los derechos fundamentales a la vida o a la integridad personal del cotizante o beneficiario, pues tal afectación no sólo ocurre cuando se está en inminente riesgo de muerte, sino también cuando tal situación altera las condiciones de vida digna de la persona, como quiera que no se respeta el derecho a la dignidad, si se le ubica en condiciones inferiores a las que la naturaleza le señala en cuanto ser humano[5], dado que la protección constitucional de este derecho fundamental no enmarca la mera existencia biológica, es decir, no significa la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantía de una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y espirituales.

Por lo tanto, la negativa de las entidades obligadas en materia de salud a  proporcionar el medicamento o el tratamiento prescrito por el médico tratante es una flagrante violación a los derechos fundamentales del menor. Como lo ha establecido la jurisprudencia de esta corporación en varias ocasiones, el ser humano necesita ciertos niveles de salud para sobrevivir y poder desempeñarse dignamente, de modo que cuando surgen anomalías que alteran la salud de las personas es válido que deben existir esperanzas que alivien las dolencias y logren nuevamente el equilibrio en salud.

(…) En fallo T-556 de octubre 6 de 1998[7], se señaló (no está en negrilla en el texto original): “Uno de los sectores más débiles de la población está conformado por los niños, quienes a pesar de ser la esperanza de la sociedad, son al mismo tiempo objeto de maltrato y abandono. Una comunidad que no proteja especialmente a los menores mata toda ilusión de avanzar en la convivencia pacífica y en el propósito de lograr un orden justo (Preámbulo y artículo 2 C. P.).Es por ello que los niños beneficiarios del Plan Obligatorio de Salud, que se rige por el principio de integralidad, tienen derecho a que se les suministren aquellos elementos indispensables para corregir un defecto físico, pues está en juego su derecho fundamental a la salud (art. 44) y su desarrollo armónico, completo y adecuado. El Estado, no puede poner barreras o hacer exclusiones en torno a este derecho cuando se trata de los niños y, por tanto, se inaplicarán, en el presente caso, las disposiciones que van dirigidas a imponer limitaciones”.  (Subrayas fuera del texto original)
6.7.  DEL CASO EN CONCRETO

6.7.1.  En el caso sub examine, por  ser la agenciada una menor de dos años de edad, esta Sala considera que el análisis que debe hacer para la procedencia de la acción constitucional con el fin de salvaguardar sus derechos fundamentales es mínimo, si se tiene en cuenta que dentro de la foliatura existe una orden médica del 25 de abril 2017 emitida por el doctor Òscar Andrés Gallo Arias del Hospital Infantil Rafael Henao Toro en la que una vez valoró a la menor A.B.F., le indicó corrección quirúrgica de deformidades congénitas en ambos pies con libración de partes blandas posteriores y mediales y transferencia tibial anterior a 3ª cuña, en tal sentido expidió orden médica para “TRANSFERENCIAS MIOTENDINOSAS DE PIE (2) TRANSFERENCIA DE TIBIAL ANTERIOR 3ª CUÑA EN AMBOS PIES FAVOR AUTORIZAR 2 CIRUJANOS Y CORRECCIÓN DE MALFORMACIÓN CONGÉNITA  DE PIE CON LIBERACIÓN DE PARTES BLANDAS POSTERIORES Y MEDIALES (2) CORRECCIÓN DE DEFORMIDAD CONGÉNITA DE AMBOS PIES LIBERACIÓN DE PARTES BLANDAS POSTERIORES Y MEDIALES FAVOR AUTORIZAR 2 CIRUJANOS”  (fls. 6 y 7)
6.7.2. De todos modos, para corroborar lo señalado por el impugnante, en relación a que una vez autorizado el procedimiento antes referido y programada la cirugía para el martes 20 de junio de 2017, la abuela de la menor A.B.F. había informado telefónicamente que tal intervención debía aplazarse porque la  madre de la menor se encontraba por fuera del país, la auxiliar de Magistrado llamó a los celulares aportados en la demanda de tutela y pudo conversar con el padre de la menor, Brayan Buitrago quien dio a conocer que la cita mencionada se aplazó, pero no por capricho de la abuela de la niña, sino porque la madre de A.B.F. no estaba en la ciudad y que en el Hospital Infantil habían solicitado la aprobación de su progenitora. Igualmente,  informó que a su hija no le han practicado la cirugía toda vez que fue que en CAFESALUD le indicaron a partir del 1º de agosto de 2017 “desaparece” y que no saben qué va a pasar con los afiliados (Fl. 4 del cuaderno de segunda instancia). 
6.7.3. Aclarado lo anterior, esta Sala considera que no existe reparo en la decisión tomada en primera instancia, toda vez que la niña A.B.F. es un sujeto de especial protección por parte del Estado y en tal sentido, la orden tendiente a que se le brinde a la misma un tratamiento integral para sus patología deviene de acuerdo a los pronunciamientos jurisprudenciales que hacen referencia a los principios de pro homine e integralidad en virtud del cual  se impone la obligación de la prestación de los servicios en salud a todos aquellos que se encuentran vinculados a través del Régimen de Seguridad Social, quienes tienen derecho a recibir un servicio completo  cuando se requieran con necesidad y exista una prescripción médica que así lo indique, máxime que en este caso específico está comprometida la salud, integridad y vida digna de un menor de edad.  Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-214 de 2013 reiteró los criterios que deben tener en cuenta las Entidades Promotoras de Salud – EPS, para garantizar la continuidad en la prestación del servicio público de salud sobre tratamientos médicos a iniciados, así: 

“(i) las prestaciones en salud, como servicio público esencial, deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tiene (sic) a su cargo la prestación de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan la interrupción injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalización óptima de los procedimientos ya iniciados”
.    

6.4.6 La Corte ha sostenido que el principio de continuidad en la prestación de servicios de salud responde, no solo a la necesidad de los usuarios de recibir tales servicios, sino también a los postulados del principio de buena fe y de confianza legítima contemplados en el artículo 83 de la Constitución Política de 1991 que dispone:
“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Esos fundamentos garantizan a los usuarios de los servicios de salud que su tratamiento no va ser suspendido luego de haberse iniciado
 bajo la vigencia de una afiliación que posteriormente se extingue, sin que deba importar la causa de su terminación. En ese orden, el tratamiento médico debe ser terminado hasta la recuperación o estabilización del paciente, esto es, sin interrupciones que pongan en peligro sus derechos fundamentales a la salud, a la integridad personal o a la dignidad
.     
  

6.4.7 Conforme a lo antedicho, la Corte ha identificado una serie eventos en los que las EPS no pueden justificarse para abstenerse de continuar con la prestación de los tratamientos médicos iniciados, estos son:   “i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejó de pagarlos; (ii) porque el paciente ya no está inscrito en la EPS correspondiente, en razón a que fue desvinculado de su lugar de trabajo;  (iii) porque la persona perdió la calidad que lo hacía beneficiario; (iv) porque la EPS considera que la persona nunca reunió los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado;  (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra EPS y su empleador no ha hecho aún aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se trata de un servicio específico que no se había prestado antes al paciente, pero que hace parte integral de un tratamiento que se le viene prestando”
. (Subrayas fuera del texto original)

6.7.4. Así las cosas, conforme al principio pro homine el cual está fundado en la dignidad humana y según la jurisprudencia de la Corte Constitucional de acuerdo con este mandato, las normas han de ser interpretadas en favor de la protección y goce efectivo de los derechos de los individuos, en procura de que los preceptos legales se conviertan en instrumentos que respeten en la mayor medida posible, las garantías y prerrogativas esenciales para la materialización de la mejor calidad de vida de las personas. Por lo tanto,   CAFESALUD EPSS es la entidad responsable de garantizarle a la agenciada todos los servicios médicos que sean necesarios de manera oportuna, íntegra, ágil, continua  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, máxima que la misma Corte Constitucional ha reiterado que a las personas vinculadas al régimen subsidiado, como lo es la menor A.B.F., 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)

6.7.5. 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.”
6.7.6. Con fundamento en los precedentes jurisprudenciales constitucionales relacionados a lo largo de este proveído, este Tribunal confirmará el fallo proferido por el Juzgado Primero  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  12 de junio de 2017 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el agente oficioso de la menor A.B.F. en contra de la EPSS CAFESALUD, 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
� Ver sentencia T-1198 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett), cuya posición ha sido reiterada en las sentencias T-164 de 2009 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-479 de 2012 (MP. Nilson Pinilla Pinilla) y T-505 de 2012 (MP. Jorge Iván Palacio Palacio), entre otras. 


� Ver Sentencia T-140 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), en la que se ratifica lo considerado en la sentencia T-573 de 2005 (MP.  Humberto Antonio Sierra Porto), en lo concerniente a que la buena fe constituye el fundamento la confianza legítima, lo que conlleva a la garantía de que a las personas no se le suspenda un tratamiento de salud una vez se haya iniciado.


� Ver Sentencia T-185 de 2010 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).


� Ver Sentencia T-170 de 2002 (Manuel José Cepeda Espinosa), cuya posición ha sido reiterada en las sentencias C-800 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda), T-140 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), T-281 de 2011 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva), T-479 de 2012 (MP. Nilson Pinilla Pinilla) y T-531 de 2012 (MP. Adriana María Guillén Arango), entre otras. 


� 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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