SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°009
RADICACIÓN:660013187003201500228-01
ACCIONANTE:   MARTHA INÉS ALZATE M.
en Repr.de  MARÍA GERARDINA MONCADA
ADICIONA Y CONFIRMA

TRATAMIENTO INTEGRAL/ Necesidad de garantizar servicios futuros teniendo en cuenta el diagnóstico médico y la avanzada edad del paciente 
“(…) se avizora que por la avanzada edad de la enferma -73 años- y los problemas médicos que padece, se hacía necesario disponer el cubrimiento integral no solo de la patología oftalmológica, sino también de aquella derivada de su afección neurológica por la que muy seguramente requerirá otros procedimientos que igualmente deben ser cubiertos, a consecuencia de lo cual no resulta para nada indebido proteger también las contingencias que puedan sobrevenir con ocasión de las conclusiones del examen que le fuera prescrito(…) en tanto lo que se busca es la protección y garantía de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en óptimas condiciones.”
RECOBRO/ Le corresponde a la EPS adelantar los trámites administrativos a efecto de repetir por el valor de las prestaciones NO POS que suministre
 “(…) la misma normativa contempla los mecanismos por los cuales las EPS-S pueden ejercer la facultad de recobro de aquellas prestaciones que se encuentran excluidas y que deban ser otorgadas, con miras a garantizar la atención integral de sus afiliados (…)”
Citas: Corte Constitucional, sentencia T-398 de 2008.
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                                           RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

                                                                Acta de Aprobación No 121
                                                Hora: 9:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por  la señora VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA –Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS- frente al fallo proferido por el Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con  ocasión de  la acción de tutela presentada por MARTHA INÉS ALZATE MONCADA en representación de su señora madre MARÍA GERARDINA MONCADA DE ALZATE, en contra de CAFESALUD EPS-S, la Secretaría de Salud del Departamento y la IPS Clínica San Rafael Socimédicos S.A.S.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea la señora MARTHA INÉS ALZATE como agente oficiosa de la señora MARÍA GERARDINA MONCADA, se pueden sintetizar así: (i) su madre de 73 años de edad, está afiliada a CAFESALUD EPS-S y padece “otros trastornos de la refracción, catarata senil no especificada y síndrome seco”, por lo cual no puede presentar acción de tutela de manera directa; (ii) el especialista en oftalmología le prescribió desde agosto 20 de 2015 el medicamento “POLETILENGLICOL 4.00 + PROPILENGLICOL 3.00 MG, FRASCO X 10ML” en cantidad de tres, para un tratamiento por 90 días; (iii) la EPS-S CAFESALUD permitió el suministro del medicamento, sin embargo no ha sido entregado; (iv) igualmente sufre de MENINGIOMA desde septiembre 17 de 2015 se dispuso una valoración por Neurología que ya fue autorizada para realizarse en la IPS Clínica San Rafael, pero no se le ha fijado fecha para tal efecto, y (v) pide el amparo de los derechos fundamentales a la salud y calidad de vida de su señora madre, para lo cual solicita se ordene la entrega del medicamento requerido, el examen por Neurología que le fuera prescrito y el tratamiento integral para sus patologías.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El despacho admitió la demanda de tutela y corrió traslado a CAFESALUD EPS-S, la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y a la IPS San Rafael Socimédicos S.A.S., quienes dieron respuesta de la siguiente manera:
- La Gerente de la IPS Clínica San Rafael se opuso a lo pretendido frente a dicha entidad, por cuando la cita de Neurología le fue asignada para diciembre 19 de 2015 con el Dr. JHON ABELLO en Megacentro Pinares.

- La Secretaria Departamental de Salud solicitó acceder a lo pedido y ordenar a la EPS CAFESALUD que autorice de inmediato no solo el medicamento sino todos los servicios de salud que demande el tratamiento de la afiliada y cuando requiera unos extraordinarios debe agotar los procedimientos administrativos a su alcance para establecer si son imprescindibles, para lo cual conserva el derecho de recuperar lo invertido; igualmente que la Secretaría de Salud del Departamento reconocerá los costos de las actividades NO POSS que sean dispuestas por la EPS por medio del Comité Técnico Científico y que legalmente no deba asumir.
3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en la que luego de efectuar un análisis de la situación planteada consideró que la EPS-S CAFESALUD vulneró los derechos fundamentales a la salud y vida de la señora MARÍA GERARDINA MONCADA DE ALZATE por lo cual le ordenó que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación proceda a autorizar y entregar el medicamento “POLETILENGLICOL 4.00 + PROPILENGLICOL 3.00 MG, FRASCO X 10ML”  y los que con posterioridad disponga el médico tratante, así mismo le brinde el tratamiento integral que necesite respecto al mal que padece.
4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S interpuso recurso de alzada que sustentó en los siguientes términos:

- Luego de hacer alusión a los alcances del sistema de seguridad social en salud, así como a las exclusiones y limitaciones del POS en el régimen subsidiado, indica que los servicios que no hacen parte del Plan Obligatorio de Salud corresponden única y exclusivamente a la Dirección Departamental de Salud, lo que ha armonizado el Ministerio de la Protección Social en recientes normas promulgadas en cumplimiento del principio de complementariedad que rige el sistema de salud, como la Resolución 1749 de 2015 donde se estableció el procedimiento para el cobro y pago de servicios y tecnologías que no hacen parte de la cobertura del POS y por ende la autorización y cubrimiento de éstos concierne al ente territorial.

- En relación con el tratamiento integral aduce que el juez de tutela no puede dar órdenes con base en supuestas negativas y omisiones en aras de la protección pedida, pues solo le es dado hacerlo si existen en la realidad acciones u omisiones de la entidad accionada y ellas constituyen la violación de algún derecho fundamental.  
- Pide se revoque en su totalidad la decisión proferida por cuanto la conducta de la EPS ha sido legítima y no se han acreditado la ocurrencia de las exigencias previstas por las normas que regulan la prestación de los servicios de salud y los pronunciamientos constitucionales; además, que la Secretaría de Salud del Departamento garantice el suministro de procedimientos NO POSS y asuma los pagos que por mandato legal están a su cargo y por ende solicita se le ordene a ésta que dentro de las 48 horas les haga entrega de los recursos económicos necesarios para cumplir la sentencia.  
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con 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
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto tuteló los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de la señora MARÍA GERARDINA MONCADA DE ALZATE. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola como lo reclama la entidad recurrente.

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 caso en estudio el juez de primera instancia luego del análisis previo consideró que en el caso de la señora MARÍA GERARDINA existía vulneración a su derecho fundamental a la salud y a la vida en condiciones dignas, y ordenó a CAFESALUD EPS-S la entrega del medicamento prescrito por el especialista en oftalmología; así mismo, le garantizara una atención integral para el tratamiento de su patología, independientemente de que estuvieran o no incluidos en el plan de beneficios, situación ésta última que motivó a la Administradora de Agencia a centrar su disenso.

Acerca de esa orden de tratamiento integral, la Sala dirá lo siguiente:
En cuanto al tema de las órdenes que emite el juez constitucional para que se suministre tratamiento integral a aquellos pacientes que tienen que recurrir a la acción de tutela como mecanismo tendiente a lograr el amparo de sus derechos y la continuación de un procedimiento médico, debe decirse que es una potestad cuyo ejercicio se hace indispensable en primer término para asegurar un adecuado manejo terapéutico de la condición que afecta la salud del usuario y, en segundo lugar, para dar cumplimiento a las obligaciones correlativas que el Estado Social de Derecho como garante del goce de las garantías que la misma Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos reconocen a sus asociados.

Por manera alguna puede estimarse esa forma de proceder como una extralimitación de funciones del juez; por el contrario, de cara a su componente teleológico constituye una opción válida para lograr que los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud sean considerados como personas dignas y se les respeten sus prerrogativas al pleno goce de los derechos que les son inherentes, en especial, al diagnóstico, a recibir un tratamiento continuo, oportuno, calificado y eficaz para paliar las alteraciones que sobre su salud recaigan.

En lo que hace con el reparo que contiene la impugnación, en tanto se señala que el juez no puede obligar a la accionada al suministro de prestaciones futuras e inciertas, es argumento que no puede ser aceptado, dado que un proceder en ese sentido por parte de la juez constitucional no ha hecho cosa diferente a seguir los lineamientos que al respecto se tienen, en especial, porque es imperativo que frente a una vulneración del derecho a la salud, se den los pasos necesarios para garantizar que esa situación no se vuelva a repetir, en aras de asegurar que la atención que se preste, sea oportuna, eficaz y especialmente continua. Por demás, una posición como la esbozada, no es insular y por el contrario está debidamente sustentada por medio de las directrices que al respecto y en cumplimiento de los fines de la orden de atención integral se consignaron previamente, por parte de la Corte Constitucional como se puede apreciar a continuación: 

“17.- De otro lado, no es aceptable que la negativa del reconocimiento de la prestación integral del servicio de salud, se fundamente en que no es posible para el juez de tutela dictar órdenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones futuras e inciertas, lo cual es acertado a la luz de la jurisprudencia de esta Corporación.  Sin embargo, de lo que se trata es de procurar que el juez establezca criterios que hagan determinable aquello que ordena con fundamento en los conceptos del médico tratante. Y, ello se logra si junto al mandato de reconocer atención de salud, muchas veces integral, se informa sobre la condición de la persona que requiere dicha atención o se remite a un especialista para que especifique esta condición.

18.- En este orden, el principio de integridad de la garantía del derecho a la salud, ha encontrado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional criterios puntuales a partir de los cuales se configura la obligación de prestar de manera integral el servicio de salud. Así, cumplidos los presupuestos de la protección del derecho fundamental a la salud por medio de la acción de tutela
, ante la existencia de un criterio determinador de la condición de salud de una persona, consistente en que se requiere un conjunto de prestaciones en materia de salud en relación con dicha condición, siempre que sea el médico tratante quien lo determine, es deber del juez de tutela reconocer la atención integral en salud.”
 

Frente al caso concreto, es evidente que la señora MARÍA GERARDINA MONCADA DE ALZATE no solo requería los medicamentos que fueron ordenados por el especialista en oftalmología, los que seguramente contribuirán en el tratamiento de los problemas que presenta en su visión y que fueron referidos como “trastornos de la refracción, catarata senil no especificada y síndrome seco”, sino también aquellas actividades que se pudieran derivar con posterioridad, lo que igualmente acontecía con la valoración por neurología a raíz del meningioma que sufre y sobre lo cual no se pronunció el a quo en su momento, en tanto tal revisión ya había sido ordenada;  pero no obstante ello se avizora que por la avanzada edad de la enferma -73 años- y los problemas médicos que padece, se hacía necesario disponer el cubrimiento integral no solo de la patología oftalmológica, sino también de aquella derivada de su afección neurológica por la que muy seguramente requerirá otros procedimientos que igualmente deben ser cubiertos, a consecuencia de lo cual no resulta para nada indebido proteger también las contingencias que puedan sobrevenir con ocasión de las conclusiones del examen que le fuera prescrito
, en tanto lo que se busca es la protección y garantía de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en óptimas condiciones.
De lo anterior se desprende por tanto que se hacía necesario brindar la salvaguarda que necesita la actora para procurar la atención para cada una de sus padecimientos, y si bien de lo argumentado por el señor juez de instancia se avizora que el tratamiento integral solo se ordenó para la enfermedad visual que presenta y que fue motivo de amparo, de lo analizado por esta Corporación se observa que tal protección también debe tener alcance en relación con la afección neurológica que sufre y en ese sentido se adicionará el fallo adoptado, por lo que ello excluye cualquier indefinición sobre el tema. 
Adicionalmente, aunque en la alzada reclama también la EPS que es la Secretaría Departamental de Salud la que debe proveer los recursos económicos para atender aquellas contingencias que se encuentran excluidas del POS, tal situación ya se encuentra ampliamente decantada y ello incluso motivó a la misma entidad territorial a pronunciarse al respecto en el escrito de contestación de tutela, al indicar que: “la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda está dispuesta a reconocer los costos de los servicios no pos que le sean autorizados por la EPS-S CAFESALUD a través del Comité Técnico Científico (CTC) y que legalmente no le corresponda asumir”. Así mismo señaló que para tal efecto se debe dar aplicación a la Resolución 1479 de 2015 del Ministerio de la Protección Social por medio de la cual se estableció el cobro y pago de los procedimientos NO POSS, así como lo reglado en la Resolución 1261 de 2015 emanada de esa Secretaría referida a tal aspecto. Ello para reseñar que la misma normativa contempla los mecanismos por los cuales las EPS-S pueden ejercer la facultad de recobro de aquellas prestaciones que se encuentran excluidas y que deban ser otorgadas, con miras a garantizar la atención integral de sus afiliados, de lo cual igualmente se hizo referencia en el fallo confutado.
En esas condiciones, como quiera que para este Tribunal ningún reproche procede contra la actuación impugnada, se confirmará la providencia emitida por el funcionaria a quo, con la adición ya referida.

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: ADICIONAR la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) en el sentido de disponer que el tratamiento integral que fue ordenado en favor de la accionante MARÍA GERARDINA MONCADA DE ALZATE, no solo cubra lo relativo a los quebrantos de su salud visual, sino también los relativos a la patología neurológica que presenta.  En lo demás se confirma el fallo adoptado. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Fundamento jurídico número 10 de esta sentencia. Que se trate de: (i) prestaciones concretas incluidas en los planes obligatorios siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio estrictamente médico y, (ii) situaciones en las que su contenido no puede ser identificado con las prestaciones de los planes obligatorios, porque se refiere a la incapacidad económica de asumir una prestación excluida de dichos planes junto con la necesidad de garantizarla en razón a, por un lado, que se trate de un sujeto de especial protección constitucional (menores, población carcelaria, tercera edad, pacientes que padecen enfermedades catastróficas, entre otros), o por otro, que se trate de una situación en la que se puedan presentar argumentos válidos y suficientes de relevancia constitucional, que permitan concluir que la falta de garantía del derecho a la salud implique un desmedro o amenaza de otros derechos fundamentales de la persona, o un evento manifiestamente contrario a la idea de un Estado constitucional de derecho.


� Cfr. Sentencia T-398 del 24-04-2008, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.


� Respecto a la procedencia de la Reformatio in Pejus en acción de tutela, puede consultarse, entre otras, las Sentencias T-138/93, T-596/93 y T-913/99
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