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DERECHOS A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD / RÉGIMEN SUBSIDIADO / SERVICIOS Y MEDICAMENTOS NO POS. “[N]o le asiste razón a la EPS-S impugnante en sus argumentos, porque no en pocas veces se ha expuesto que es la entidad Prestadora de Servicios de Salud (EPS) y no la Secretaría de Salud la que cuenta con el engranaje pertinente para la atención de los afiliados, y por ello les puede brindar una asistencia más ágil y eficaz, todo lo cual hace totalmente reprochable la indiferencia mostrada por la EPS-S ante las necesidades de la señora MERY GÓMEZ DE RIAÑO, al someterla a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrarle el servicio médico que requiere con ocasión de la diabetes que presenta. Véase que la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que son las EPS las obligadas a prestar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para garantizar las asistencias que requieran, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo consagra el art. 3° de la resolución 1479/15  expedida por el Ministerio de la Protección Social. Así mismo y aunque el juez de tutela no incluyó en el fallo la orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser costeado por la EPS-S, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.”.

Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-727 de 2011 / Auto 067A de 2010 / Sentencia T-760 de 2008 / Auto del 13 de julio de 2009.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela formulada por el Personero Municipal de esa misma localidad, como agente oficioso de la señora MERY GÓMEZ DE RIAÑO.  

2.- DEMANDA 

Expresa el agente del Ministerio Público que  la señora MERY GÓMEZ DE RIAÑO se encuentra afiliada al régimen subsidiado por medio de ASMET SALUD EPS-S, y le fue diagnosticada “diabetes mellitus tipo  insulinodependiente con complicaciones renales”, a consecuencia de lo cual tiene celulitis de la mano y del pie, y en consultas médicas realizadas en octubre 24 y 26 de 2016 el médico le formuló los siguientes medicamentos: “INSULINA ZINC N.P.H., CEFALEXINA, NAPROXENO, CLOTRIMAZOL, LOSARTGAN, HIDROCLOROTIAZIDA, AMLODIPINO, ATORVASTINA e INSULINA GARGLINA LANTUS”, los insumos “GLUCÓMETRO, JERINGAS PARA INSULINA, TIRILLAS y LANCETA PARA GLUCOMETRÍA”, así como los exámenes denominados “GLICEMIA PACIENTE DIABETES MELLITUS, HEMOGLOBINA GLICOSALIDA, CREATININA EN SUERO y MICROALBUMINA”, en las cantidades y dosis indicadas por el galeno tratante, pero cuando se acercó a obtener la autorización respectiva, se le indicó que en la base de datos del FOSYGA aparece como fallecida, aunque en la Registraduría su cédula aparece vigente, no entendiéndose por qué se presenta tal situación, pero aun así la entidad no le puede negar el servicio pues ello no puede tenerse como motivo para la no prestación de lo requerido. Solicita en consecuencia como medida provisional se disponga el aprovisionamiento inmediato del medicamento “INSULINA GARGLINA LANTUS”. 
Pide se protejan los derechos fundamentales a la salud, vida en condiciones de dignidad y calidad humana, seguridad social, integridad personal y el principio de continuidad en la prestación del servicio, ordenándose lo siguiente: (i) que el FOSYGA representado por el CONSORCIO SAYP 2011 actualice la base de datos del Fosyga, para corregir el estado de la accionante como activo, y (ii) que tanto la EPS-S ASMET SALUD como la Secretaría de Salud del Departamento autorice y efectivice la entrega de los medicamentos, insumos y exámenes prescritos, e igualmente se le brinde el tratamiento integral a la accionante.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela y concedida la medida provisional reclamada, el despacho dispuso vincular a ASMET SALUD EPS-S, el FOSYGA, la Secretaría de Salud del Departamento y la Registraduría del Estado Civil, quienes así se pronunciaron:

- El Gerente Jurídico de la Asociación Mutual La Esperanza “ASMET SALUD ESS EPS-S”, indica que esa EPS no puede brindar atención alguna a la señora MERY GÓMEZ, puesto que el consorcio SAYD es el encargado de realizar la corrección de las bases de datos y por ello se envió a dicha entidad la solicitud respectiva, pues son quienes autorizan la activación de la actora, por lo cual se presenta una carencia actual del objeto por hecho superado.

- La Secretaria de Salud del Departamento de Risaralda, luego de hacer alusión a diferente normativa del Ministerio de Salud, estima que ASMET SALUD EPS-S  debe gestionar lo pertinente para permitir la atención de la afiliada y ser quien autorice y preste las asistencias requeridos así como brindar su tratamiento integral.  Aduce que la EPS-S debe acatar lo reglado en las Resoluciones 1479 de 2015 y 1261 de 2015 para acceder a los servicios que excedan el plan de beneficios, frente a lo cual conserva el derecho de recuperar lo invertido y que legalmente no deba asumir.

- La Directora Jurídica (e) del Ministerio de Salud y de la Protección Social señaló que  no cumple las funciones de afiliación o desafiliación de usuarios de las EPS, ni ningún tipo de cambios en la base de datos única de afiliados -BDUA-, siendo las EPS y el municipio los encargados de la veracidad en los datos y no el Ministerio – Fosyga que solamente ejercen una función de operador de la información, como lo consagra el art. 3° de la ley Estatutaria 1266 de 2008, por lo cual las inconsistencias que se reflejen, itera, son imputables a las EPS y las entidades territoriales. Agrega que por la universalización del aseguramiento a ninguna persona se le podrá negar la atención en salud, pues aunque no se halle afiliado al sistema, la ley prevé su prestación quienes no tengan capacidad de pago.  Pide se declare la improcedencia de la acción constitucional.

- La Registraduría Nacional del Estado Civil informa que luego de consultada la base de datos del sistema de información y registro no se halló certificado de defunción a nombre de la señora MERY GÓMEZ DE RIAÑO, por lo cual su cédula se encuentra vigente y no registra novedad alguna. Solicita en consecuencia su desvinculación del trámite.

3.2.- Culminado el plazo constitucional el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) mediante decisión de noviembre 21 de 2016 tuteló los derechos fundamentales reclamados, y ordenó a ASMET SALUD EPS-S que dentro de las 48 horas siguientes realice los trámites pertinentes para la actualización de la BDUA de la señora MERY GÓMEZ DE RIAÑO y dé continuidad a la prestación de sus servicios médicos; también dispuso que dicha EPS-S en igual término, autorice y suministre los medicamentos, insumos y exámenes requeridos por la enferma, e igualmente le brinde la atención integral para la patología de “Diabetes mellitus tipo insulinodependiente con complicaciones renales, celulitis de la mano y del pie e hipertensión” que padece, a la vez que dispuso la desvinculación del trámite de la Secretaría de Salud del Departamento.

4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno el Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S allegó memorial en el que hizo alusión a jurisprudencia constitucional y normativa del Ministerio de Salud para pregonar que de conformidad con la Resolución 5334 de 2008 del Ministerio de Salud y la Resolución 1479 de mayo de 2015 los servicios NO POS corresponden ser autorizados y suministrados por la entidad territorial y por ende les asiste la posibilidad de efectuar el recobro ante el Fosyga o ante el ente territorial por las atenciones excluidas, no siendo admisible que el a quo les hubiera negado tal recobro.

Pide en consecuencia se modifique el fallo de tutela para que se faculte a ASMET SALUD a realizar el recobro ante el ente territorial por el 100% de los valores que asuma por los servicios de transporte y hospedaje del usuario y su acompañante que no están incluidos en el plan de beneficios; igualmente, se ordene que la prestación de asistencias NO POSS corresponde a la Secretaría Departamental de Salud.

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, 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 determinar si ASMET SALUD EPS-S puede ejercer el recobro frente a los asistencias no POS-S ante la Secretaría Departamental de Salud, y si es ésta última quien debe asumir la prestación de los servicios excluidos.

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 MERY GÓMEZ DE RIAÑO existía vulneración a sus derechos fundamentales y por ende ordenó a ASMET SALUD EPS-S que: (i) realice los trámites necesarios para actualizar en la BDUA la información de la actora y dé continuidad a los servicios requeridos; (ii) le autorice y suministre los medicamentos, insumos y exámenes ordenados por el galeno tratante; y (iii) le brinde la atención integral que requiera y que esté relacionada con la patología de “diabetes mellitus” que padece.

El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S impugna la decisión proferida, al pregonar que la prestación de los servicios NO POS-S le corresponde asumirlos a la entidad territorial. Empero, adicionalmente, como así se observa en su intervención, hace alusión al transporte y hospedaje del usuario y su acompañante, temas respecto de los cuales nada se dijo en el fallo constitucional y por ende ninguna orden se dio en tal sentido, situación que refleja la falta de cuidado o de interés de la accionada en revisar de manera detenida las providencias que adoptan los funcionarios judiciales, máxime cuando ello no es la primera vez que sucede.
No obstante lo anterior, desde ahora aprecia esta instancia que no le asiste razón a la EPS-S impugnante en sus argumentos, porque no en pocas veces se ha expuesto que es la entidad Prestadora de Servicios de Salud (EPS) y no la Secretaría de Salud la que cuenta con el engranaje pertinente para la atención de los afiliados, y por ello les puede brindar una asistencia más ágil y eficaz, todo lo cual hace totalmente reprochable la indiferencia mostrada por la EPS-S ante las necesidades de la señora MERY GÓMEZ DE RIAÑO, al someterla a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrarle el servicio médico que requiere con ocasión de la diabetes que presenta.

Véase que la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que son las EPS las obligadas a prestar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para garantizar las asistencias que requieran, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, tal como lo consagra el art. 3° de la resolución 1479/15
  expedida por el Ministerio de la Protección Social.

Así mismo y aunque el juez de tutela no incluyó en el fallo la orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser costeado por la EPS-S, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.

La anterior afirmación tiene 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.”
En Auto 067A de abril 15 de 2010 donde la Alta Corporación se pronunció con relación a la solicitud de aclaración del fallo de tutela pedida por el apoderado de la EPS Famisanar Ltda, precisamente porque dentro de la decisión no se incluyó la facultad de recobro por los servicios no POS que debían suministrarse en cumplimiento de la orden emitida, se expuso: “Lo anterior no es óbice para que se recuerde que esta Corte en la sentencia T-760 de julio 31 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, en el acápite “6.2.1.2. Órdenes especificas a impartir” dispuso: “ii) no se podrá establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades territoriales, como condición para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. 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.”[…]”
De igual forma, en la sentencia T-727 de 2011 el Alto Tribunal abordó el mismo tema de una manera más concreta, en los siguientes términos:

“[…] teniendo en cuenta lo expresado por esta Corporación en la Sentencia T-760 de 2008, no le es dable al FOSYGA negar el recobro que las EPS presenten, en los eventos en que éstas tengan que asumir procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en la parte resolutiva del correspondiente fallo de tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate que la EPS no se encuentra en la obligación  legal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo con lo que el plan de beneficios de que se trate establezca para el efecto […]”
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 entidad para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entrega en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta lo proveído, es decir, se trata de una orden facultativa; y (iii) que en ese sentido ningún reproche procede contra la actuación impugnada y en consecuencia el fallo debe ser confirmado.

De otro lado y como quiera que el funcionario de primer nivel no hizo pronunciamiento alguno en relación con la actividad desplegada por parte del Ministerio de Salud y de la Protección Social – FOSYGA, ni de la Registraduría Nacional del Estado Civil, considera la Sala que por parte de las referidas entidades no se ha quebrantado derecho fundamental alguno y por ende se dispondrá su desvinculación del presente asunto.
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:  SE ADICIONA, el fallo impugnado en el sentido de desvincular del presente trámite al Ministerio de Salud y de la Protección Social – FOSYGA y a la Registraduría Nacional del Estado Civil, por cuanto los mismos no han vulnerado derecho fundamental alguno.

TERCERO: 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
� Artículo 3. Financiación de la atención de los servicios y tecnologías sin cobertura en el POS a los afiliados del Régimen Subsidiado. Los servicios y tecnologías sin cobertura en el POS, suministrados a los afiliados al Régimen Subsidiado, se financiarán por las entidades territoriales con cargo a los recursos del Sistema General de Participaciones -Sector Salud- Prestación de Servicios de Salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, los recursos del esfuerzo propio territorial destinados a la financiación del NO POS de los afiliados a dicho régimen, los recursos propios de las entidades territoriales y los demás recursos previstos en la normativa vigente para el sector salud.








Página 8 de 8

