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PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA FRENTE A LA PROTECCIÓN DEL DERECHO A LA SALUD. El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos. 

Innecesario resulta discutir y argumentar frente al derecho a la salud, cuando la Alta Magistratura Constitucional se ha encargado de catalogar el mismo como fundamental y por tanto, autónomo y susceptible de protección, sin que sea necesaria conexidad con algún otro beneficio de rango mayor
. 
Adicionalmente, la Ley 1751 de 2015 la consagra la salud como un derecho fundamental.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, cuatro de agosto de dos mil dieciséis
Acta N° __ de 4 de agosto de 2016
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a resolver la acción de tutela instaurada por la señora MARÍA ÁNGELA CARVAJAL GIRALDO, en calidad de agente oficiosa del señor MANUEL SALVADOR GIRALDO CUMACO  contra la DIRECCIÓN DE SANIDAD DE LA POLICÍA NACIONAL y la SECCIONAL RISARALDA DE LA POLICÍA NACIONAL.
ANTECEDENTES

Indica la señora María Ángela Carvajal Giraldo que su abuelo, Manuel Salvador Giraldo Cumaco es pensionado de la Policía Nacional, razón por la cual, la Seccional de Sanidad Risaralda de esa institución le presta los servicio de salud; que desde hace cuatro años le fue diagnosticado con cáncer de próstata, cuyo tratamiento se rehusó a seguir, motivo por el que en la actualidad y desde hace tres meses se encuentra reducido en la cama, recibiendo atención médica domiciliaria.

Refiere que en su estado actual, el paciente requiere de insumos tales como pañales, pañitos húmedos y cremas antipañalitis, los que inicialmente fueron entregados por la oficina de Obras Sociales de la Policía Nacional, pero frente a una nueva prescripción médica, dicha dependencia indicó que la misma debía ser tramitada en la Seccional de Sanidad de Risaralda, entidad que al momento de radicarla precisó que no serían entregados los citados elemento, por lo que debían los familiares del afiliado acudir a la acción de tutela.

Sostiene que no cuentan con los recursos para asumir los costos de los implementos de aseo prescritos, por lo que acuden a este mecanismo de protección en orden a lograr la protección de los derecho a la salud y a la vida digna del señor Giraldo Cumaco, vulnerados por la actuación de la llamada a juicio, de quien pretenden el suministro de todos los insumos que éste requiere, así como el tratamiento integral de la patología que actualmente padece.

TRÁMITE IMPARTIDO

Admitida la acción se  concedió a la entidad accionada el término de dos (2) días, con el fin de que ejercieran su derecho de defensa, al paso que se ordenó la vinculación de Sanidad de la Policía Nacional Seccional Risaralda, para que en el mismo lapso se vinculara a la litis.
Ésta última entidad dio respuesta a la acción precisando que en ningún momento ha vulnerado los derechos fundamentales del actor, en la medida en que le han prestado los servicios que ha requerido y que se encuentran dentro del plan de beneficios del subsistema de salud de la Policía Nacional, precisando que su actuar se ha ajustado a la disposiciones especiales que regulan la prestación de los servicios de sanidad.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

EL PROBLEMA JURÍDICO
El asunto bajo análisis, plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos:
¿Puede una EPS-S sustraerse de suministrar a sus pacientes servicios, medicamentos o insumos que no se encuentren incluidos en el plan de beneficios en salud?

Antes de abordar la solución al problema jurídico planteado, debe precisarse que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DE LA LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA
La legitimación por activa en materia de tutela es nada más y nada menos que la correspondencia entre la titularidad de las garantías fundamentales y el sujeto que reclama la protección.  No obstante, no es necesario que el titular interponga él mismo el amparo, pues existen medios procesales válidos a través de los cuales  puede acudir a la jurisdicción constitucional a través de un tercero.  Ese tercero, en palabras de la Corte Constitucional, debe tener cualquiera de las siguientes calidades:

“(…) (i) representante del titular de los derechos, (ii) agente oficioso, o (iii) Defensor del Pueblo o Personero municipal. En específico: (i) representante puede ser, por una parte, el representante legal (cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto, interdicto o persona jurídica), y por otra el apoderado judicial (en los demás casos) (…) (ii) Como agente oficioso puede obrar un tercero ‘cuando el titular de los mimos [es decir, de los derechos] no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra deberá manifestarse en la solicitud’”.  SU-377-2014.

2. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA FRENTE A LA PROTECCIÓN DEL DERECHO A LA SALUD.

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
Innecesario resulta discutir y argumentar frente al derecho a la salud, cuando la Alta Magistratura Constitucional se ha encargado de catalogar el mismo como fundamental y por tanto, autónomo y susceptible de protección, sin que sea necesaria conexidad con algún otro beneficio de rango mayor
. 
La evolución de dicha garantía fue resumida por la esa Corporación, en recientemente en la T-094-16, así:
“El derecho a la Salud ha tenido un importante desarrollo en la jurisprudencia de esta Corporación y se ha venido protegiendo vía tutela a través de 3 mecanismos:  Al principio, se amparaba  debido a la conexidad que tiene con los derechos a la vida digna e integridad personal; luego, fue reconocido como derecho fundamental, para el caso de personas que por sus condiciones eran consideradas de especial protección constitucional y, recientemente, se ha considerado un derecho fundamental autónomo
”
Adicionalmente, la Ley 1751 de 2015 la consagra la salud como un derecho fundamental.

3. MARCO NORMATIVO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, PARA LA FUERZA PÚBLICA.

La Ley 100 de 1993 excluyó del  Sistema Integral de Seguridad Social, contenido en esa normativa, a los miembros de la Fuerza Pública, por tratarse de un régimen especial.
Fue así que el Decreto Ley 1795 de 2000, estableció como objeto, la prestación de los servicios de sanidad y de salud en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación del personal afiliado y sus beneficiarios, creando además como órgano rector y coordinador del Sistema de Salud (Art. 8°), el Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional (CSSMP), cuya función, entre otras, es aprobar el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial y los planes complementarios de salud, con sujeción a los recursos disponibles para la prestación del servicio de salud (Art. 9°, literal d).
4. REQUISITOS ESTABLECIDOS JURISPRUDENCIALMENTE POR LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA SOLICITAR MEDIANTE TUTELA UN TRATAMIENTO MÉDICO O INSUMO EXCLUIDO DEL PLAN DE BENEFICIOS.

Ha sido consistente la jurisprudencia constitucional en sostener la viabilidad de suministrar a los usuarios servicios, tratamientos, medicamentos e insumos cuando éstos no se encuentren incluidos en el POS, siempre y cuando se den los siguientes requisitos:  

“(i) [que] la falta del servicio médico vulnere o amenace los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; 
(ii) [que] el servicio no pueda ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio;
(iii) [que]el interesado no pueda directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie;
(iv) [que] el servicio médico haya sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo.” T-760-08
También se ha encargado la Alta Magistratura de señalar la obligación que tienen las EPS de suministrar servicios por fuera del POS, cuando no son prestaciones médicas en estricto sentido o no han sido prescritas por el médico tratante (Excepción al requisito número cuatro), análisis que ha sido necesario en los casos en que los pacientes se encuentran reducidos a un estado de postración, por el cual requieren una serie de elementos e insumos, tales como pañales desechables, pañitos húmedos, cremas, que si bien no son servicios médicos, ni han sido ordenados por su médico tratante, son indispensables para garantizarles una vida en condiciones dignas y así lo ha expresado esa Superioridad:

“En suma, habrá lugar a ordenar la entrega de insumos no POS sin prescripción médica, cuando quiera que sea posible concluir que existe una relación de necesidad y no solo de simple contribución u opción, entre la dolencia y los elementos solicitados, bien por lo que consta en la historia clínica sobre este particular o bien por las propias condiciones del afectado.” T-683-13.
5. CASO CONCRETO.

En el presente asunto, la condición de sujeto de especial protección del señor Manuel Salvador Giraldo Cumaco, no es tema que se discuta, pues es un paciente de 84 años de edad, cuya condición médica la ha dejado en estado de postración, según se puede inferir de la historia clínica visible a folio 7 del expediente, razón suficiente para legitimar el accionar de la señora María Ángela Carvajal Giraldo, en calidad de agente oficiosa.
Tampoco es motivo de controversia, el hecho de que los insumos que requiere el paciente fueron ordenados por la médico general encargada de la atención domiciliaria recibida por el paciente por parte de la Dirección de Sanidad, según se infiere de la orden de prestación de servicios de salud visible a folio 14 del expediente.

Ahora bien, la necesidad de los pañales desechables para mejorar la calidad de vida del paciente, se extrae de su epicrisis, la cual refleja unas condiciones clínicas que lo imposibilitan para valerse por sí mismo, debido al estado de postración, la desnutrición, el deterioro orgánico y debilitamiento físico –caquexia-, que actualmente padece y que llevaron a prescribirle los insumos, sin posibilidad alguna de ser remplazados.
Finalmente, la demostración de la capacidad económica de la usuaria y su familia, tal y como lo ha dispuesto la Corte Constitucional
, estaba  a cargo de la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional, pues desde la narración fáctica, la agente oficiosa, indicó la falta de recursos para asumir los costos de los insumos prescritos.
Como puede observarse, en el presente asunto se dan los presupuestos procesales para ordenar la entrega de los insumos requeridos por el accionante, con independencia que se encuentren por fuera del plan de servicios de Sanidad Militar, toda vez que resulta evidente que la negativa de suministrar tales elementos atenta contra el derecho a la salud y la vida en condiciones dignas del agenciado, quien además ostenta la condición de sujeto de especial protección en virtud a su avanzada edad y su difícil situación médica. 
Así las cosas, se ampararan dichas garantías y se ordenará a la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional, a través de la Jefatura de la Unidad Médica de la Seccional Risaralda de la cual está encargado el Teniente Hans Alberto Cardona Bedoya, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir del día siguiente a la notificación del presente proveído, haga entrega al señor Manuel Salvador Giraldo Cumaco a través de su agente oficiosa María Ángela Carvajal Giraldo de los pañales, pañitos húmedos y las cremas antipañalitis ordenadas por su médico tratante, insumos que deberá suministrar en la cantidad y con la periodicidad que le sean prescritos.
En igual sentido, deberá dicha entidad prestar los servicios médicos y asistenciales que requiera el paciente, en el tratamiento de la patología que actualmente presenta – ADENOCARCINOMA DE PRÓSTATA -. 

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión No 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:
PRIMERO: TUTELAR el derecho a la salud y a la vida en condiciones dignas del cual es titular el señor  MANUEL SALVADOR GIRALDO CUMACO.

SEGUNDO: ORDENAR a la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional,  a través de la Jefatura de la Unidad Médica de la Seccional Risaralda de la cual está encargado el Teniente Hans Alberto Cardona Bedoya, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir del día siguiente a la notificación del presente proveído, haga entrega al señor Manuel Salvador Giraldo Cumaco a través de su agente oficiosa María Ángela Carvajal Giraldo de los pañales, pañitos húmedos y las cremas antipañalitis ordenadas por su médico tratante, insumos que deberá suministrar en la cantidad y con la periodicidad que le sean prescritos.

En igual sentido, deberá dicha entidad prestar los servicios médicos y asistenciales que requiera el paciente, en el tratamiento de la patología que actualmente presenta – ADENOCARCINOMA DE PRÓSTATA -. 

TERCERO: NOTIFICAR a las partes esta decisión por el medio más idóneo.
CUARTO: REMITIR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión, en caso de no ser impugnada.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,



JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES           OLGA LUCÍA HOYOS SEPULVEDA
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� Ver Sentencias T-650 de 2009 


� Ver Sentencias T-650 de 2009 


� Sentencia T-760 de 2008 


� Ver Sentencia  T-150 de 2012





8

