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DERECHO FUNDAMENTAL AUTÓNOMO A LA SALUD / ENFERMO DE V.I.H. PERSONA DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL / TRATAMIENTO INTEGRAL PARA SU PATOLOGÍA / Recobro /  Confirma / “De las pruebas arrimadas con la demanda de tutela, se advierte que la señora Viviana, de 29 años de edad,  requiere con urgencia una práctica de exámenes según prescripción médica prioritaria, consistes en una BIOPSIA-LINFADENITIS y  valoración por infectología, según se desprende de la solicitud de servicios expedida por el doctor Óscar Vergara (folios 5-9).  Sin embargo, la EPSS ASMET SALUD no había autorizado dichos procedimientos, lo que consideró la agente oficiosa de la señora Viviana Andrea Orozco Ospina una vulneración a los derechos fundamentales a la vida digna y salud.”

(…)

“Conforme  a la connotación de fundamental que adquirió el derecho a la salud, para esta Sala deviene acertada la decisión del A quo cuando consideró que la EPSS ASMET SALUD era la responsable de brindarle a la señora Viviana Andrea Orozco Ospina el tratamiento integral para  su patología relacionada con el “virus de inmunodeficiencia humana, linfadenitis aguda de cara, cabeza y cuello”, enfermedad que ha sido considerada como ruinosa o catastrófica para la cual el legislador adoptó las medidas necesarias para que la población que padece la misma, pueda recibir toda la atención que requiera, lo que quedó consagrado en la Ley 972 de 2005…”
(…)

“Así mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que las personas que los enfermos de VIH y SIDA, son sujetos de especial protección, por lo que deben recibir un trato preferente a fin de que alcancen una vida en condiciones más dignas y en tal sentido, el Gobierno Nacional debe procurar que se les brinde un tratamiento en salud no sólo sea integral sino también continuo y oportuno…”

(…)

“Por lo anterior, los argumentos del impugnante no pueden ser tenidos en cuenta por esta instancia, pues sus reparos al fallo de primer grado están basados en intereses de índole administrativo y prestacional, contrariando de esta manera el objeto para el cual fue creada la acción de tutela, como lo es la protección de los derechos fundamentales y por lo que los jueces de acuerdo al caso en particular tienen la obligación de impartir órdenes a fin de restablecerlos.  De tal manera, que no basta con que exista una orden médica y su autorización por parte de la EPSS, sino que su responsabilidad abarca igualmente, que la afiliada Viviana Andrea Orozco Ospina pueda acceder a una atención integral, diligente y completa en salud. En tal virtud, mientras existan prescripciones médicas con el fin de restablecer la salud del accionante o para aminorar sus dolencias, la EPSS ASMET SALUD deberá ofrecerle a la agenciada el tratamiento integral que conlleve a obtener una vida en condiciones dignas.”

Citación jurisprudencial: Sentencia T-760 de 2008. / Sentencia T-859 de 2003. / Sentencia T-330 de 2014. / Auto 067A del 15-04-10 - Sentencia T-727 de 27-09-11. / 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira,  veinte (20) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.851
Hora: 3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el Gerente Jurídico de la EPS-S ASMET SALUD en contra del fallo emitido el 16 de agosto de 2016 por el Juzgado 2º penal del circuito de conocimiento de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela promovida por la señora Luz Mary Orozco Ospina, agente oficiosa de su hija, Viviana Andrea Orozco Ospina.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Narró la señora Luz Mary Orozco que su hija Viviana,  de 29 años de edad, está afiliada al régimen subsidiado ASMET SALUD y se encuentra reducida en una cama enferma, por lo que requiere de manera prioritaria la práctica de exámenes según prescripción médica prioritaria consistentes en una BIOPSIA-LINFADENITIS aguda de cara, cabeza y cuello, ya que presenta un ganglio inflado en la cara y mucho dolor  y una valoración por infectología de retina.  Pese a ser urgentes, la EPS le dio cita para el mes de septiembre del presente año.  
2.2. Por lo anterior, solicitó que se amparen los derechos fundamentales la vida digna y salud de Viviana, y en tal sentido, se ordene a la EPSS ASMET SALUD que practique los exámenes mencionados, toda vez que la misma padece fuertes dolores y no se le ha dado el tratamiento adecuado de la enfermedad, el cual se desprende de esas pruebas.
Solicitó una medida provisional con el fin de que la EPSS accionada realizara de manera inmediata el examen que consiste en una biopsia- LINFADENITIS aguda de cara, cabeza y cuello. 

2.3. La agente oficiosa adjuntó copias de los siguientes documentos: i) autorización de servicios de salud con fecha de 29/07/2016; ii) documento  de Diagnóstico Oftalmológico SAS, referencia, valoración de retina; iii) cédula de ciudadanía de Viviana Andrea Osorio Ospina; iv) carné de afiliación a la EPS ASMET SALUD a nombre de Viviana Orozco Ospina y v) remisión interconsulta e historia clínica con fecha 21/07/2016 (Fls. 5-17).
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. La E.P.S–S  ASMET SALUD no se pronunció frente a la demanda de tutela.

3.2. SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA.

Hizo referencia a lo dispuesto en la Resolución No.5529 del 24  de diciembre del 2015, expedida por el Ministerio de Salud y Protección Social, por el cual se aclara y define y actualiza el plan integral a la salud (POS) dispone en los artículos 126, 3, 9, 15, 17, esto hace relación a los servicios de alto costo del régimen subsidiado, a los principios generales para la aplicación del plan obligatorio a la salud, la garantía de acceso a los servicios de salud , los beneficios que brindan, y la promoción de salud con referencia a la información de las personas, para concluir que es innegable la  responsabilidad que le asiste a la aseguradora de atender de manera inmediata los requerimientos de su afiliada.

Por lo tanto, solicitó que se ordene a la EPSS ASMET SALUD que permanezca vigilante y establezca los procedimientos de garantía de calidad  para la atención integral, eficiente y oportuna de los usuarios en las instituciones prestadoras de salud y evitar que se presenten situaciones como la denunciada por la accionante sometida a una espera indefinida a pesar de la severidad de su patología y la necesidad de acceder oportunamente al tratamiento y ser sujeto de especial protección constitucional.  Así mismo, dar aplicación a la resolución 1479 de 2015 Ministerio de Salud y Protección Social, por medio de la cual se estableció, el cobro y pago de procedimientos NO POS, y la resolución 1261 de 2015 Secretaria de Salud Departamental por medio de la cual se establece el procedimiento 2 para el pago y que se declare que no se ha vulnerado derecho alguno a la accionante, por cuanto no es la entidad que está en contacto con la afiliada en calidad de paciente y corresponde a ASMET SALUD EPS garantizar la atención y salud del afiliado (Fls. 24 y 25).
4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 2º penal del circuito con funciones de conocimiento mediante sentencia del dieciséis (16) de agosto de dos mil dieciséis (2016) resolvió: 
“Tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la dignidad humana y la seguridad social de la señora Viviana Andrea Orozco Ospina identificada con cedula de ciudadanía N° 1.115.418.930.
Ordenar a la EPS-S Asmet Salud, Seccional Risaralda, que en el término de 48 horas, contando a partir de la notificación de este fallo se le haga, proceda a priorizar la programación y efectivamente realizar los servicios de consulta de primera vez por medicina especializada cirugía general  y valoración por infectología,  ordenados a la señora Viviana Andrea Orozco Ospina de conformidad a las indicaciones dadas por el médico tratante.

Ordenar a  la EPS-S Asmet Salud, brindar a la señora Viviana Andrea Orozco Ospina una cobertura integral en relación con los diagnósticos  virus de inmunodeficiencia humana (VIH) linfadenitis aguda de cara, cabeza y cuello, otros trastornos de retina en enfermedades clasificadas en otra parte, por lo que en consecuencia deberá autorizar todas las consultas de diagnóstico y seguimiento, medicamentos, intervenciones quirúrgicas, hospitalizaciones, procedimientos, practica de rehabilitación, exámenes para el seguimiento, insumos y toda prestación que componga el plan de manejo indicado por sus médicos tratantes, con independencia que se encuentren o no incluidos en el plan de beneficios a su cargo e incluido el valor de transporte intermunicipal  cuando sea remitida a otras ciudades.

Declarar a la Secretaria de Salud Departamental de Risaralda no ha conculcado, ni amenazado con vulnerar los derechos de la accionante por no tener a su cargo la prestación de los servicios reclamados. Por los tanto se dispone hacerle desvinculación de esta acción de tutela.

Ordenar la notificación de las partes, e informales que contra esta acción procede recurso de impugnación.”
La EPSS ASMET SALUD fue notificada del anterior fallo el 23 de agosto de 2016 (folio 49).

5. DE LA IMPUGNACIÓN

El 24 de agosto de  2016 el señor Wilman Arbey Moncayo Arcos, gerente jurídico de la EPSS ASMET SALUD presentó escrito impugnación a la sentencia de primer nivel, mediante el cual solicitó que se ordenara al ente territorial la prestación de los servicios no POSS y mostró su inconformidad frente al tratamiento integral concedido.

Solicitó  que en el evento de considerarse que ASMET SALUD es la que debe brindar, suministrar a la actora los servicios excluidos del POSS, frente a las patologías que padece, se declare que dichos servicios no se encuentran incluidos en el POS y que por tanto, su representada tiene derecho a se ordene el recobro ante el FOSYGA y/o ente territorial, de acuerdo a la jurisprudencia emitida en tal sentido. (Fls. 51-55)
6.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Ésta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2 Problema jurídico y solución al caso en concreto
6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales al tutelar los derechos fundamentales invocados por la agente oficiosa de la señora Viviana Andrea Orozco Ospina, o si por el contrario hay lugar a revocarla, de acuerdo a lo solicitado por el Gerente Jurídico de la EPSS ASMET SALUD.
6.2.2. Antes de analizar la inconformidad presentada por la impugnante, se debe tener en cuenta que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.3. De las pruebas arrimadas con la demanda de tutela, se advierte que la señora Viviana, de 29 años de edad,  requiere con urgencia una práctica de exámenes según prescripción médica prioritaria, consistes en una BIOPSIA-LINFADENITIS y  valoración por infectología, según se desprende de la solicitud de servicios expedida por el doctor Óscar Vergara (folios 5-9).  Sin embargo, la EPSS ASMET SALUD no había autorizado dichos procedimientos, lo que consideró la agente oficiosa de la señora Viviana Andrea Orozco Ospina una vulneración a los derechos fundamentales a la vida digna y salud.
6.4. Frente a los derechos reclamados, cabe reiterar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración (Sentencia T-760 de 2008):

 “(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental autónomo. En tal medida, la negación de los servicios de salud contemplados en el POS es una violación del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestación claramente exigible y justiciable mediante acción de tutela. La jurisprudencia ha señalado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la vía procesal mediante la cual éste se hace efectivo.” (Subrayas nuestras).

Y en otro aparte de la misma sentencia T-760 de 2008, se dispuso:

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medica​men​tos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye una vulneración al derecho fundamental a la salud.” (Subrayas propias)

6.5.  Conforme  a la connotación de fundamental que adquirió el derecho a la salud, para esta Sala deviene acertada la decisión del A quo cuando consideró que la EPSS ASMET SALUD era la responsable de brindarle a la señora Viviana Andrea Orozco Ospina el tratamiento integral para  su patología relacionada con el “virus de inmunodeficiencia humana, linfadenitis aguda de cara, cabeza y cuello”, enfermedad que ha sido considerada como ruinosa o catastrófica para la cual el legislador adoptó las medidas necesarias para que la población que padece la misma, pueda recibir toda la atención que requiera, lo que quedó consagrado en la Ley 972 de 2005  “Por la cual se adoptan normas para mejorar la atención por parte del Estado colombiano de la población que padece de enfermedades ruinosas o catastróficas, especialmente el VIH/Sida”, en su artículo 1° señala “Declárese de interés y prioridad nacional para la República de Colombia, la atención integral estatal a la lucha contra el VIH -Virus de Inmunodeficiencia Humana- y el SIDA -Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida-.  El Estado y el Sistema General de Seguridad Social en Salud, garantizará el suministro de los medicamentos, reactivos y dispositivos médicos autorizados para el diagnóstico y tratamiento de las enfermedades ruinosas o catastróficas, de acuerdo con las competencias y las normas que debe atender cada uno de ellos.”
6.6.  Así mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que las personas que los enfermos de VIH y SIDA, son sujetos de  especial protección, por lo que deben recibir un trato preferente a fin de que alcancen una vida en condiciones más dignas y en tal sentido, el Gobierno Nacional debe procurar que se les brinde un tratamiento en salud no sólo sea integral sino también continuo y oportuno.  Al respecto, dicho Tribunal señaló “Tratándose de  personas que sufren el virus de inmunodeficiencia humana (VIH), o se encuentran en la etapa del síndrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA), por disposición constitucional y desarrollo legal, su derecho a acceder a los  servicios de salud requeridos se protege de forma especial. El tratamiento médico del VIH tiene las características (i) de ser de alto costo y (ii) permanente. De esas características nacen dos derechos para los usuarios contagiados con dicho virus: (a) el derecho a acceder a todos los servicios que requieran, estén o no contemplados en el POS, y sin que el factor económico sea en ningún caso un obstáculo para ello, y (b) los servicios de salud para las personas contagiadas por el VIH deben ser suministrados de forma continua y permanente por tratarse de una enfermedad catastrófica y progresiva, que produce un acelerado deterioro en el estado de salud de las personas que la padecen, por lo que el eventual riesgo de muerte se incrementa cuando estos no reciben el tratamiento adecuado de forma oportuna. Por consiguiente, es deber del Estado brindar protección integral a las personas afectadas. (Ver Sentencia T-330 de 2014)
6.7.  Por lo anterior, los argumentos del impugnante no pueden ser tenidos en cuenta por esta instancia, pues sus reparos al fallo de primer grado están basados en intereses de índole administrativo y prestacional, contrariando de esta manera el objeto para el cual fue creada la acción de tutela, como lo es la protección de los derechos fundamentales y por lo que los jueces de acuerdo al caso en particular tienen la obligación de impartir órdenes a fin de restablecerlos.  De tal manera, que no basta con que exista una orden médica y su autorización por parte de la EPSS, sino que su responsabilidad abarca igualmente, que la afiliada Viviana Andrea Orozco Ospina pueda acceder a una atención integral, diligente y completa en salud. En tal virtud, mientras existan prescripciones médicas con el fin de restablecer la salud del accionante o para aminorar sus dolencias, la EPSS ASMET SALUD deberá ofrecerle a la agenciada el tratamiento integral que conlleve a obtener una vida en condiciones dignas. 
6.8. En lo que tiene que ver con la petición subsidiaria del impugnante, que hace relación al derecho que le asiste a su representada a la facultad de recobro frente al FOSYGA y/o ente territorial por aquellos servicios contemplados en el fallo objeto de recurso, es necesario establecer que la Corte Constitucional
 y esta Sala de decisión
 han abordado el tema, concluyendo que el recobro no es una situación que deba debatirse a través del mecanismo excepcional de tutela, ya que las entidades de salud cuentan con los mecanismos y procedimientos idóneos para acceder al reembolso de los dineros de manera directa, sin que medie orden judicial que así lo declare. En relación a este tema, la Corte Constitucional en sentencia T-760-08 manifestó: 
“... (ii) no se podrá establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se debe autorizar el recobro ante el Fosyga como condición para autorizar el servicio médico no cubierto por el POS ni para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. La EPS debe acatar oportunamente la orden de autorizar el servicio de salud no cubierto por el POS y bastará con que en efecto el administrador del Fosyga constate que la entidad no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.” (Subrayas propias)
Por lo anterior, esta Sala confirmará el fallo proferido por el Juzgado  2º  Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira. 

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: CONFIRMAR el fallo proferido el 16 de agosto de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Luz Mary Orozco Ospina, agente oficiosa de su hija, Viviana, coadyuvada por la defensoría del pueblo, en contra de la EPS ASMET SALUD y otros,  en lo que fue materia de impugnación.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 

� Corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008 -  Auto 067A del 15-04-10 - Sentencia T-727 de 27-09-11.


� Sentencia de tutela del 08 de Marzo de 2012. Accionante: Diego Fernando Arce, Accionados: Secretaria Departamental de Salud,  Hospital Universitario San Jorge y CAFESALUD EPS-S. MP. Manuel Yersagaray Bandera. 
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