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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de ASMET SALUD EPS-S, contra el fallo proferido por el Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela formulada por la señora MARÍA CENELIA PIEDRAHITA OROZCO, como agente oficiosa de su hermano JULIO CÉSAR PIEDRAHITA OROZCO.

2.- DEMANDA 

Informa el señor PIEDRAHITA OROZCO, por medio de agente oficiosa, que tiene 82 años y padece de “alzhaimer no especificado, cistostomía, incontinencia fecal, e hipertensión esencial primaria”, por lo que el médico tratante le ordenó el uso de 2 pañales diarios, es decir, 60 por meses, y al  acudir ante ASMET SALUD para solicitar su autorización se le indicó que estaban excluidos del POS-S.

Con fundamento en lo anterior pide se protejan sus derechos fundamentales a la salud y calidad de vida y en consecuencia se disponga la entrega de dichos pañales, para lo cual la entidad podrá recobrar ante el Fosyga los gastos en que incurra, e igualmente se le brinde el tratamiento integral para las patologías que presenta o las sobrevinientes a las mismas, aunque se encuentren por fuera del POS-S.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la tutela, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a ASMET SALUD EPS-S y a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, pronunciándose solo esta última para pedir que se ordenara a ASMET SALUD la entrega de los insumos que requiere el enfermo por tratarse de un sujeto de especial protección constitucional, frente a lo cual la EPS conserva el derecho de recuperar lo invertido y que legalmente no le corresponda asumir, además de ser la encargada de prestar la atención integral al señor PIEDRAHITA OROZCO.

3.2.- Culminado el término constitucional el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) mediante decisión de mayo 17 de 2016 tuteló los derechos fundamentales reclamados, y ordenó a ASMET SALUD EPS-S que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes inicie el suministro de los pañales para adulto, 2 diarios, 60 por mes, 360 para 6 meses y en adelante las veces que sea requerido, así mismo le garantice al señor JULIO CÉSAR PIEDRAHITA OROZCO el tratamiento integral que necesite relacionado con la patologías que padece, el cual comprende: exámenes de diagnóstico, medicamentos, procedimientos, citas con especialistas, cirugías, hospitalizaciones, insumos y demás servicios que por sus enfermedades le sean prescritos por los médicos tratantes. Igualmente desvinculó a la Secretaría de Salud del trámite.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el Gerente Jurídico de la Asociación Mutual la Esperanza “ASMET SALUD EPS-S” expresa que el juez guardó silencio sobre el recobro por las asistencias e insumos NO POS que se le suministren al accionante, siendo éste un derecho que les atañe, lo que sustenta en  normativa del Sistema General de Seguridad Social en Salud y Jurisprudencia Constitucional, para predicar que éstos deben ser autorizados y sufragados por el ente territorial.

Pide en consecuencia, se revoque el fallo adoptado y se ordene a la Secretaría de Salud que expida las órdenes de apoyo para proporcionar y brindar los servicios NO POS denominados “pañales” y los que llegue a requerir el enfermo por sus patologías; de forma subsidiaria se declare que dichos elementos no se hallan en el POS por lo que tienen derecho a efectuar el recobro ante el Fosyga y/o entidad territorial y que en caso de iniciarse incidente de desacato por incumplimiento, se vincule a las IPS que deban entregar los insumos o prestar las asistencias cuando se demuestre que la EPS generó las autorizaciones respectivas.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), según 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
De conformidad con lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia pronunciarse con relación al hecho de que en la providencia el a quo no haya proferido orden para que ASMET SALUD EPS pueda ejercer el recobro frente a los servicios no POS-S que deba prestar. 

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. 

De conformidad con lo allegado al dossier, se evidencia que la avanzada edad del señor PIEDRAHITA OROZCO -82 años- lo convierte en una persona de especial protección constitucional, aunado a las patologías que padece, más concretamente por su incontinencia fecal, por lo cual requiere la disponibilidad de los pañales que le fueron prescritos por el médico tratante para mantenerlo debidamente aseado, y de su condición de afiliado al Sisben Nivel 1, se colige que no posee los recursos para hacer frente a los gastos que ello demanda, a consecuencia de lo cual al tratarse de un caso con tan singulares características, incumbe a la EPS brindar ese apoyo y por ende debe autorizar la provisión de los pañales, con los que se logrará hacer menos trágica la existencia del enfermo.

Si bien esta Sala es consciente que se trata de un mandato que incluye componentes no incluidos en el POS, también lo es que en el caso concreto se cumplen las exigencias admitidas por la jurisprudencia para habilitar la entrega, según quedó consignado en Sentencia T-110 de 2012, donde se reiteró el fallo T-760 de 2008 al señalar que una entidad viola el derecho a la salud si se niega a suministrar un servicio no incluido en el POS, cuando éste se requiera con necesidad. 

Y acá está demostrada la urgencia que posee el agenciado para que se  le autoricen los pañales para llevar una vida en condiciones dignas, habida cuenta de su incontinencia fecal, por lo que nada impedía que el juez constitucional emitiera la correspondiente orden, máxime que el tema objeto de estudio ya ha sido ampliamente analizado por la Corte Constitucional y coincide en cuanto a  la situación especial de JULIO CÉSAR PIEDRAHITA y su estado de salud
, lo que  incluso ha motivado a la Alta Corporación a considerar que en determinadas circunstancias y pese a no contarse  con  la  fórmula  médica  del  galeno  tratante, dichos elementos igualmente deben ser facilitados
, por lo que se hacía indispensable amparar los derechos que se dicen conculcados.

Ahora bien, en cuanto a la cobertura integral de aquellos pacientes que recurren a la tutela como mecanismo para lograr la protección de sus derechos y la continuación de un tratamiento 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 del Estado Social de Derecho como garante del goce de las prerrogativas que la misma Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos reconocen a sus asociados.

Ello conlleva a predicar que la decisión emitida por el juez constitucional  constituye una opción válida para alcanzar que los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud sean considerados como personas dignas y se respeten sus prerrogativas al pleno goce de las facultades que les son inherentes, en especial, al diagnóstico, a recibir un procedimiento continuo, oportuno, calificado y eficaz para paliar las alteraciones que sobre su salud recaigan, siendo necesario entonces reconocer que con buen tino el a quo al referirse al tratamiento integral, incluyó aquellas prestaciones no contempladas en el POS que con ocasión de las patologías base puestas de presente en el trámite llegare a requerir el señor JULIO CÉSAR PIEDRAHITA OROZCO, como consecuencia de “Alzhaimer no especificado,  cistostomía,  incontinencia fecal  e hipertensión arterial primaria”, para garantizar con ello la atención en salud para esas dolencias. Mírese lo que respecto a ese tópico ha sostenido la jurisprudencia: 

“[…] Esta segunda perspectiva del principio de integralidad ha sido considerada de gran importancia para esta Corporación, toda vez que constituye una obligación para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud, pues el mismo, debe ser prestado eficientemente y con la autorización total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos y demás que el paciente requiera con ocasión del cuidado de su patología y que sean considerados como necesarios por el médico tratante.

 

Dado lo anterior, es procedente el amparo por medio de la acción de tutela del tratamiento integral, pues con ello se garantiza la atención, en conjunto, de las prestaciones relacionadas con las patologías de los pacientes previamente determinadas por su médico tratante […]

[…] Con todo, es preciso aclarar que esta Corporación, ha señalado que existe una serie de casos o situaciones que hace necesario brindar una atención integral al paciente, independientemente de que el conjunto de prestaciones pretendidas se encuentren por fuera del Plan Obligatorio de Salud -POS-, como cuando se trata de sujetos de especial protección constitucional, - menores, adultos mayores, desplazados, personas con discapacidad física, o que padezcan de enfermedades catastróficas.” 

Se observa entonces que es la EPS-S la encargada de cubrir todo aquello que su afiliado necesita esté o no dentro del POS, porque tiene a salvo los mecanismos legales para efectuar la recuperación frente al ente territorial de Salud como así lo ha decantado la jurisprudencia constitucional. En efecto, en contraposición con lo argumentado por el recurrente, la Corte Constitucional en la sentencia T-760 de 2008 dejó en claro que son las EPS las obligadas a garantizar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para realizar el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo consagra la resolución 5334 de 2008.
En cuanto al hecho de que el juez de tutela hubiera guardado silencio y no incluyera en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado plasmado en diferentes ocasiones, que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la EPS, puesto que para acceder a ello basta con demostrar que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.

Las anteriores afirmaciones tienen respaldo en varias providencias de la H. Corte Constitucional
, en las que se ha hecho la citada aclaración; por ejemplo, en el Auto de julio 13 de 2009 expedido en virtud del seguimiento que se hace a la sentencia T-760 de 2008 y las órdenes que debido a ella se han emitido, se resaltó el contenido de la vigésimo quinta, que entre otras cosas consagra: “[…] (ii) no se podrá establecer como condición para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o la correspondiente entidad territorial. Bastará con que en efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.”
Así mismo, el Gobierno Nacional por medio del Ministerio de la Protección Social expidió la Resolución 1479 de mayo 6 de 2015, la cual en su artículo 10 reza: “Las Administradoras de Planes de Beneficios que tienen afiliados al Régimen Subsidiado de Salud presentarán ante la entidad territorial los documentos que soportan los requisitos exigidos para el cobro señaladas en la presente resolución, así como aquellos requeridos por la entidad territorial en el acto administrativo en el que se establezca el procedimiento de verificación y control […]“, siendo ésta la normativa a la que deberá acudir la EPS-S ASMET SALUD para el cobro de los servicios no POS-S autorizados al usuario, como así lo informó la Secretaría de Salud.

Corolario de lo dicho se puede concluir: (i) que la anterior es la postura asumida por esta Colegiatura desde hace un tiempo atrás; (ii) que no es necesario que el juez de tutela dentro de la providencia se pronuncie en torno al recobro que puede realizar la EPS para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entrega en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa; y (iii) que en ese sentido ningún reproche procede contra la actuación impugnada y en consecuencia la providencia debe ser confirmada.
Respecto a la sui generis petición adicional del recurrente para que en el evento de tramitarse incidente de desacato se vincule a las IPS a las que se emitan las órdenes pertinentes, debe expresar la Corporación que es extraño que desde ahora ya se esté pensando en el incumplimiento del fallo; pero en caso de llegarse a esa situación extrema del desacato, es necesario precisar que no es ante esta instancia donde se debe elevar tal petición, sino ante el funcionario al que le corresponda dar comienzo al referido trámite, que no es otro que el juez constitucional de primera instancia, quien determinará si la obligación en la prestación de los servicios negados recae en la EPS o en la IPS autorizada para tal efecto, y en absoluta coherencia con el fallo de tutela aquí proferido.
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: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. 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
� Ver entre otras las sentencias T-760-08, T-053-09, T-139-11, T-110-12, T-524-12.


� Corte Constitucional, sentencia T-320 de 2011.


� Corte Constitucional, sentencia T-408 de 2011.


� Véase, entre otros, el Auto 067A de 2010 y la Sentencia T-727 de 2011.
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