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Acta N° 662 de diciembre 16 de 2009
Decide esta Sala la impugnación interpuesta por la accionada contra la sentencia proferida el 29 de octubre último por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela propuesta por Héctor Fabio Alzate Castaño, en representación de su hijo Héctor Steven Alzate Hincapié, contra la Nueva EPS Seccional Risaralda. 

ANTECEDENTES

Héctor Fabio Alzate Castaño, actuando en representación de su menor hijo Héctor Steven Alzate Hincapié, acudió a esta vía como mecanismo de protección de los derechos fundamentales de éste a la salud en conexidad con la vida y a la seguridad social que estima vulnerados por dicha entidad al no autorizarle la realización de una cirugía.

Relató que estuvo cotizando desde hace 17 años al ISS y lo sigue haciendo con la Nueva EPS hasta la fecha; cuando se dio el cambio del ISS a ésta, sus beneficiarios se vieron afectados al no estar afiliados con la misma; su hijo tuvo un accidente y necesita una cirugía que le niegan porque se le informa que Héctor Steven efectivamente no lo está; la intervención es de alto costo y no tiene los recursos para pagarla
Pidió, por tanto, que se protegieran los derechos anunciados y que se le ordenara a la Nueva EPS la realización de la pluricitada cirugía con cubrimiento integral de gastos y tratamientos.

Antes de darle trámite a la solicitud, el juzgado requirió al interesado para que ampliara los hechos en que se apoyaba su demanda, arrimara copia de la orden médica y de los demás documentos necesarios para demostrar la violación de los derechos fundamentales del menor. Así, en su exposición precisó, en síntesis, que su hijo se fracturó la mano derecha, dedo pulgar, el ortopedista le diagnosticó fractura  metacarpiano y autorizó cirugía para implante de dos platinas de titanio en el dedo afectado, además le dio una autorización para que la Nueva EPS le realizara los exámenes correspondientes para poder efectuar la intervención quirúrgica, pero en las dependencia de la entidad le informaron que tenía que pagar de dos a tres millones de pesos porque su hijo no aparecía activo en el sistema; continuó relatando que desde el año de 1992 tiene afiliado a su grupo familiar al ISS, pero que con el cambio de sistema a la Nueva EPS lo desafiliaron y sólo hasta el 21 de septiembre de 2009 le expidieron el carné y como es tan reciente este hecho le niegan el servicio por el tiempo de semanas cotizadas; aportó de igual forma la documentación exigida.

Se admitió la acción y enterada la demandada se pronunció para indicar que, en efecto, Héctor Steven está afiliado a la entidad desde el 21 de septiembre de 2009 y las operaciones de alto costo están sometidas a periodos mínimos de cotización; que si quiere practicárselas estaría obligado a asumir parte de su costo; que al “tutelante no se la ha negado su derecho a la salud” sino que por el contrario se le ha orientado para que se acoja a un procedimiento legal y, por tanto, solicitó denegar la acción interpuesta y en forma subsidiaria deprecó que se le facultara recobrar frente al FOSYGA por las sumas que en exceso deba asumir.
Sobrevino el fallo de primer grado en el que puntualizó el despacho que la cirugía requerida por el accionante corresponde a “OSTEOPSINTEIS DE 1 METACARPIANO MANO DERECHA”, y que la accionada indica que por ser un tratamiento de alto costo, y acorde con las semanas de cotización le corresponde al interesado pagar el 77% de su valor; con esta actitud se demuestra que la demandada ha sido renuente a la prestación del servicio del menor, no obstante que se demostró que por el concepto de salud se ha venido pagando en forma continua al ISS y la Nueva EPS, sin que exista una justificación clara acerca de la desvinculación del grupo familiar al momento  del traslado; trajo a colación antecedente jurisprudencial sobre la materia concluyendo que sí existe vulneración a los derechos reclamados y, entonces, los amparó y le ordenó a la Nueva EPS que en un término de 48 horas autorizada y realizara los exámenes que se requirieran para la práctica de la cirugía requerida y en uno máximo de diez días la practicara; además, que le brindara atención integral respecto a la fractura que dio origen a esta demanda; a su vez autorizó el recobro por un 50% frente al Fosyga respecto de los gastos en que se incurriera por el cumplimiento del fallo y no estuvieren incluidos en el POS.

Luego de las notificaciones del fallo, se pronunció la accionada para indicar que el 4 de noviembre de 2009 autorizó con cubrimiento del 100% el procedimiento dispuesto “DETALLE Reducción abierta de fractura de metacarpiano Cant. 1”; también impugnó la decisión bajo similares argumentos a los relatados en la contestación de la demanda, sumada su inconformidad al tratamiento integral; peticionó, entonces, en forma principal, que se revoque el fallo y se niegue la tutela; y subsidiariamente, que se modifique el “numeral” segundo para que se autorice el recobro por el procedimiento quirúrgico en un 100% y se revoque en lo referente al tratamiento integral o, en su defecto, se faculte el recobro al Fosyga por tal concepto. 
CONSIDERACIONES

  



El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.





Bajo ese entendido, Héctor Fabio Alzate Castaño, en calidad de representante legal de Héctor Steven Alzate Hincapié, invocó el amparo de los derechos a la salud en conexidad con la vida y a la seguridad social de los que es titular y que considera conculcados por la parte accionada al exigirle el pago de la mayor parte del valor al que ascienda la cirugía que le fue ordenada por el médico tratante. 

  



  Sea lo primero señalar que no hay discusión en punto a que el derecho a la salud, sobre el que básicamente descansa el reclamo que nos ocupa, adquiere el rango de fundamental, por sí solo, según lo viene precisando en sus recientes decisiones la máxima corporación constitucional 
, es decir, que no se hace necesario aparejarlo en conexidad con otro de esta índole para alcanzar tal matiz; mucho más si se trata de un menor de edad, pues la propia Constitución le dio ese tratamiento en el artículo 44. 
  



Ahora bien, la impugnante no ha puesto en entredicho la necesidad de la intervención quirúrgica a la que debe someterse el demandante, ni recrimina la decisión del juzgado por ese específico aspecto, la situación se reduce como lo viene alegando desde la contestación a la demanda, pasando por el memorial que motiva esta revisión, en el hecho de que como el paciente sólo se encuentra vinculado desde el 21 de septiembre de 2009 con un total de 6 semanas cotizadas, el costo de la misma debe cubrirse por el interesado en un 77% .

  



Mas, como con acierto lo definió el juzgado, sin que existiera una justificación válida o sustentada del porqué si el padre del actor venía y viene cotizando a favor de su grupo familiar por concepto de salud desde el extinto ISS y ahora a favor de la Nueva EPS, en forma continua, como se desprende de los documentos que se le exigieron para darle impulso a la acción, no hay lugar a exigir el referido porcentaje de cobro para la atención demandada. Y es que el tema en la continuidad de la prestación de servicios de salud, por eventos similares no ha sido ajeno a la alta Corporación Constitucional que sobre ello dijo en Sentencia T-169 de 2009:

“El principio de continuidad en la prestación del servicio de salud cuando hay un traslado excepcional de los afiliados de una EPS a otra EPS porque a la primera le ha sido revocada su licencia de funcionamiento o le ha sido ordenada su liquidación. El caso de la Nueva EPS.

…

De la lectura de los preceptos normativos citados, se concluye que el legislador colombiano quiso garantizar la continuidad en la prestación de los servicios de salud a los afiliados independientemente de que las Entidades Promotoras del régimen contributivo sean intervenidas para su liquidación por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, o les sea revocada su autorización de funcionamiento o se les ordene su supresión o liquidación por parte del Gobierno Nacional o se disponga su liquidación voluntaria, pues dichos procesos se deben desarrollar sin solución de continuidad en la prestación de los servicios de salud para garantizarles a los usuarios sus derechos fundamentales a la vida, la integridad personal y a la dignidad humana. 

Por ello, es que esta Corte ha sido enfática sobre el particular y ha establecido que “la decisión de cambio de Empresa Promotora de Salud no afecta la continuidad del servicio público de salud, como quiera que le corresponde prestar la atención médica a la EPS que se retira el trabajador, hasta el día anterior a la vigencia de la nueva relación contractual”
; y ello porque “la continuidad del servicio se protege no solamente por el principio de eficiencia. También por el principio consagrado en el artículo 83 de la C.P: “las actuaciones de los particulares y las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe”. Esa buena fe sirve de fundamento a la confianza legítima que tiene una persona para que no se le suspenda un tratamiento luego de haberse iniciado”
 

Por consiguiente, sea cual fuere la causa de interrupción en la prestación de los servicios de salud, en virtud del principio de continuidad el juez de tutela debe garantizar su suministro para impedir que las Entidades Promotoras de Salud desconozcan la responsabilidad social que tienen con la comunidad en general, y con sus afiliados y beneficiarios en particular.

(…)

En relación con la extinta EPS del Instituto de Seguros Sociales ha de señalarse que en aplicación del Decreto 055 de 2007, el Gobierno Nacional ordenó el traslado a prevención (…) de sus usuarios afiliados y diseñó una estrategia para enfrentar las eventualidades de las decisiones a adoptar en el CONPES 3456 de 2007. En dicho documento, se dejó expresa constancia de la importancia de mantener el aseguramiento público con una empresa competitiva y garantista de una mayor calidad en la prestación del servicio, para lo cual se previó la necesidad de que no fuera una EPS de las autorizadas para ese momento, sino una nueva EPS, la que debía constituirse en la EPS receptora de los afiliados de  la EPS del Instituto de Seguros Sociales –ISS- y se acordó que aquélla fuera, únicamente, la Nueva EPS Promotora de Salud S.A –NUEVA EPS S.A.-.

En cumplimiento de lo anterior, la NUEVA EPS S.A. asumió la afiliación de los usuarios de la EPS del Instituto de Seguros Sociales –ISS- desde el primero (1) de agosto de dos mil ocho (2008), para el aseguramiento de ésta población y de la que posteriormente se afilie al Sistema General de Seguridad Social en Salud para el régimen contributivo.”
Con ello, es evidente que a lo largo de todo el proceso de revocatoria de la autorización de funcionamiento de la EPS del Instituto de Seguros Sociales –EPS- ISS-, su liquidación y posterior creación de la NUEVA EPS S.A., el Gobierno a través de la Superintendencia Nacional de Salud, procuró que dicho procedimiento no afectara la prestación de los servicios de salud a los afiliados y beneficiarios de la extinta EPS del Instituto de Seguros Sociales –ISS- y, por eso, en aplicación del  Decreto 055 de 2007, la sustitución fue sin solución de continuidad. Dicho de otra manera, si bien es cierto que la NUEVA EPS S.A. es una entidad totalmente diferente de la EPS del Instituto de Seguros Sociales, en lo referente a la prestación de los servicios de salud se hizo una ficción jurídica, en aplicación del Decreto 055 de 2007, para que la diferencia existente entre la Entidad Promotora liquidada y la Entidad Promotora receptora no afectara la atención en salud de los usuarios.”
Es decir que si administrativamente no podía sembrarse obstáculo alguno para la efectiva prestación de los servicios de salud de los usuarios del ISS que se trasladarían al ente demandado, y menos aún sin argumentos que pusieran en entredicho los pagos reportados en forma continua a favor del paciente beneficiario, la posición de la accionada pone en riesgo el derecho fundamental anunciado.

Lo que sí no puede acogerse del fallo es que se diga que el procedimiento dispuesto no hace parte del Plan Obligatorio de Salud y que, por consiguiente, resulta viable autorizar el recobro, pues la verdad es que si se acude al artículo 69 de la Resolución 5261 de agosto 5 de 1994 expedida por el Ministerio de Salud (nomenclatura 14162 grupo 9), por el cual se establece el Manuel de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, tal atención (f. 49, c, 1) sí hace parte del cubrimiento legal y es por ello que la entidad promotora de salud accionada, nada refutó sobre tal situación, al contrario, afirmó que el servicio sí está incluido en el POS, lo que llevará a revocar  la decisión adoptada en tal sentido y a que de paso se dé respuesta a la petición subsidiaria contenida en el numeral primero del escrito de impugnación.

Importante aquí es resaltar que pese a que la Nueva EPS ha acudido como única apelante, el fallo puede modificarse en forma amplia, ya que en esta acción constitucional no opera el principio de prohibición de reforma en peor, como con firmeza lo viene sosteniendo la Corte Constitucional de tiempo atrás  
.  
Otro punto de disentimiento es el relacionado con el tratamiento integral; pero la decisión en este sentido fue afortunada, porque como viene de verse, podría truncársele al demandante una oportuna y debida atención que derive de los servicios que se le han de prestar por la fractura que dio origen a esta demanda. 

Y no se diga que se trata de cuestiones futuras o inciertas porque precisamente el fallo contempla, y así debe entenderse, que son sólo aquellos que deriven del problema que aqueja al menor y que motivó la promoción de la acción, sobre los que se corre el riesgo de que la entidad, con el mismo argumento de la falta de semanas de cotización, le impida tener acceso. En forma reciente, sobre el particular dijo la Corte 
:
El Principio de Integralidad. Reiteración de Jurisprudencia.

16.- La Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales dispone que el derecho a la salud supone la existencia de cuatro elementos, sin los cuales no podría garantizarse su efectividad, ellos son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. 

(..)
Por lo tanto, puede afirmarse que un componente determinante de la calidad en la prestación del servicio público de salud es el principio de integridad (o principio de integralidad), el cual ha sido destacado de manera importante por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, las regulaciones en materia de salud y la jurisprudencia constitucional colombianas.

.- De otro lado, es claro que el principio de integralidad es uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la protección del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el Sistema SGSSS deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestación de un servicio específico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se garanticen todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento
. Por tal, el Estado tiene el deber de brindar a todos los colombianos residentes en el país protección en salud. 

(…)
.- Con base en ello, esta Corte ha desarrollado toda una línea jurisprudencial para darle plena aplicación al principio de integralidad y de esa manera garantizar plenamente el derecho fundamental a la salud de todos los ciudadanos. Por ello, ha dispuesto que la atención a la salud debe ser integral y comprender el cuidado, el suministro de medicamentos, las intervenciones quirúrgicas, la prácticas de rehabilitación, la realización de exámenes de diagnóstico y seguimiento así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente
. 

(…)

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, es la que da cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condición de salud, sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la protección sea integral en relación con todo aquello que sea necesario para conjurar la situación particular de un(a) paciente.”

  



Por esta circunstancia, tiénese que allí sí se abre la posibilidad de recobro frente al Fosyga de un 100%, en aquello que deba suministrarle y que no tenga cobertura dentro del Plan Obligatorio de Salud.
  



Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa en cuanto concedió el amparo solicitado; se revocará el ordinal segundo de la parte resolutiva en cuanto a la autorización de recobro por el procedimiento ordenado y, en su lugar, se autorizara a la EPS a recobrar al Fosyga el 100% de aquellos procedimientos, servicios o medicamentos que por efectos posteriores a la cirugía deba suministrar (tratamiento integral) y que no se hallen en el POS.  





DECISIÓN

  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
 



RESUELVE:

  



1. CONFIRMAR el ordinal primero de la sentencia que se revisa.

  



2.  REVOCAR el ordinal segundo. En su lugar, se autoriza a la Nueva EPS a recobrar frente al Fosyga el 100% de aquellos procedimientos, servicios o medicamentos que por efectos posteriores a la cirugía (tratamiento integral), deba suministrar a Héctor Steven Alzate Hincapié y que no se hallen en el POS.

  



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                     CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS  










�  Sentencias T-016 y T-760 de 2007


� Corte Constitucional. Sentencia T-270 de 2005.


� Corte Constitucional. Sentencia T-993 de 2002.


� Sentencia T-913 de 1999


� Sentencia T-053/09


� Esta posición jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, dentro de los cuales pueden señalarse a manera de ejemplo los siguientes: T-830 de 2006, T-136 de 2004, T-319 de 2003, T-133 de 2001, T-122 de 2001 y T-079 de 2000.


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia  T-518 de 2006
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