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DERECHO FUNDAMENTAL AUTONOMO A LA SALUD / TRATAMIENTO INTEGRAL / ENTREGA MEDICAMENTOS EPILEPSIA / MENOR DE EDAD / CONCEDE / CONFIRMA / RECOBRO / “Así las cosas, es evidente que la presente acción de tutela no sólo es procedente en cuanto se trata de buscar la protección de los derechos fundamentales a la salud y la vida digna de una niña de 13 años, sino que se hace necesario convalidar la orden de tratamiento integral, ello por cuanto: i) se evidencia en el “formato de justificación de su médico tratante para el uso de servicios y/o medicamentos no POS” que ya existe una enfermedad de base denominada “epilepsia multifocal”, para la cual se le ordenó un medicamento que necesita para controlar las convulsiones, adicionalmente, se puede observar que el médico señaló claramente allí que debe seguir con ese manejo; iii) la EPS accionada ha tardado la autorización del mismo, excusándose en que el tratamiento requerido por la menor se encuentra excluido del POS. 

En este sentido se debe recordar que ha sido la Corte Constitucional la que de manera genérica ha establecido que el acceso a la salud debe ser eficiente, oportuno y de calidad, de tal suerte que si se niega uno solo de los componentes que permiten la recuperación del paciente, se le está afectando injustificadamente. Por ello es necesario imponer forzadamente esta atención, para evitar que se presente aquella vulneración, e impedir así una amenaza en sus derechos, acorde con lo previsto en el artículo 5º del Decreto 2591 de 1991. 

Ahora bien, en lo concerniente a que se indique en la decisión que se faculta a la EPS-S Asmet salud a efectuar recobro ante el FOSYGA por el suministro a la paciente de aquello no POS que requiera, es menester indicar que sobre el tema no se hará un mayor análisis, pues ha sido reiterada la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y los pronunciamientos de esta Colegiatura en los cuales se le ha dejado por sentado a la entidad impugnante que el tema del recobro no es una situación que deba debatirse en el campo de la acción tutelar, por tener las entidades de salud los mecanismos y procedimientos para acceder al recobro de los dineros de manera directa ante las entidades territoriales, en el caso del régimen subsidiado, y sin necesidad de una orden judicial que así lo declaren.”

Citación jurisprudencial: Sentencia T-200/14. / Ver sentencias T-307 de 2006, T-754 de 2005, T-907 de 2004, T-143 de 1999. / Sentencia C-172 de 2004. / Sentencia T-227 de 2006. / Sentencia T-022 de 18 de enero de 2011. / Sentencia T-760 del 31 de Julio de 2008.
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Pereira, catorce (14) de octubre de dos mil dieciséis (2016)                            

Hora: 3:40 p.m.
Aprobado por Acta No. 938
	Radicación: 
	661703104002-2016-00104-01

	Accionante: 
	Personería de Dosquebradas, agenciando oficiosamente a Nitsley Sánchez Ortíz   

	Accionados: 
	EPSS ASMET SALUD 

	Procedencia: 
	Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas 

	Decisión: 
	Confirma  


ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la EPS-S ASMETSALUD, entidad accionada dentro del presente asunto, contra el fallo proferido por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas el 6 de septiembre del presente año, mediante el cual tuteló el derecho fundamental a la salud de la menor NITSLEY MARIANN SÁNCHEZ ORTIZ, quien es agenciada en el presente asunto por el Dr. William Esteban Obando Osorio, Personero Municipal de Dosquebradas. 
ANTECEDENTES

Señaló el accionante que la menor Nistley se encuentra afiliada en el régimen subsidiado en salud, en la EPS-S ASMET SALUD.  

De acuerdo a su historia clínica padece de “otras epilepsias y síndromes epilépticos generalizados”, para lo cual, el médico tratante le formuló un medicamento denominado “divalproato de sodio” en 180 tabletas de 500 mg, para tomar una tableta cada 12 horas vía oral, por tres meses. 
Ha solicitado a la EPS-S la autorización de dicho medicamento, sin embargo esto no ha sido posible.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, mediante auto del 26 de agosto de la presente anualidad admitió la acción y ordenó darle traslado del escrito de la demanda a la EPS-S ASMET SALUD y a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, entidades accionadas. 
Posteriormente, al realizar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante fallo del 6 de septiembre, tutelar los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, calidad de vida e integridad personal de la menor Nitsely Mariann y en consecuencia le ordenó a Asmetsalud EPSS que en el término de 48 horas autorizara e hiciera efectivo el suministro del medicamento prescrito por su médico tratante, las veces que lo ordenara; adicionalmente dispuso que dicha entidad debe brindarle un tratamiento integral en lo relacionado con la patología que padece “otras epilepsias y síndromes epilépticos generalizados”, por lo tanto autorizar todos los exámenes de diagnóstico, medicamentos, procedimientos, citas con especialistas, cirugías, tratamientos, hospitalizaciones, insumos y demás servicios que sean requeridos con ocasión de la misma, que los médicos tratantes adscritos a su red prestadora de servicios ordenen, con independencia de que se encuentren o no incluidos en el plan de beneficios a su cargo.   
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
ASMETSALUD EPSS presentó escrito mediante el cual impugnó la decisión adoptada por el Juez A-quo, básicamente por haberle negado la posibilidad de efectuar el respectivo recobro ante el FOSYGA o el Ente Territorial, por los servicios en salud excluidos del POS que se le autoricen y practiquen a la accionante.  
Señaló el Juez de instancia hizo una manifestación errónea y contraria a derecho, pues no es admisible que en su decisión le negara la posibilidad de recobro, y en consecuencia se puede ver afectado el principio de solidaridad financiera que tiene el sistema. 
Solicitó no ordenar la atención integral de la menor Nistley, pues esta está basada en futuros e inciertos, además el accionante no señaló los servicios que le han sido negados a la paciente. Adicionalmente pidió que en el caso de considerarse que es esa entidad quien debe autorizar, suministrar y brindar a la menor servicios en salud no POS para la patología que padece, se le autorice para adelantar el respectivo recobro ante el Fosyga y/o el ente territorial.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000. 

Teniendo en cuenta que todos los argumentos esgrimidos por la entidad impugnante están enfocados principalmente en el tema del recobro, le corresponde a la Colegiatura determinar si es o no viable autorizar el mismo mediante tutela.
Es pertinente precisar que la tutela tiene como objeto primordial la protección inmediata de los derechos fundamentales vulnerados a través de un procedimiento preferente y sumario mediante el cual es posible establecer si se ha presentado una acción u omisión de una autoridad pública o de un particular en los casos previstos en la ley que causen un agravio a los derechos invocados por el accionante.

La Sala parte de la consideración de que en efecto, la acción tutelar es un derecho constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los Jueces de la República, para la protección de sus derechos fundamentales; pero, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

Es por ello que el Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia identifican como características esenciales de la acción de tutela la de ser residual y subsidiaria, es decir, que esta procede sólo cuando no existan otros medios más eficaces para amparar el derecho fundamental, o que existiendo se encuentre frente a un perjuicio grave e irremediable.
El asunto que ocupa la atención de esta Colegiatura, se concentra en el cuestionamiento que se hace al fallo de primer nivel que tuteló el derecho fundamental a la salud de la menor Nitsley Mariann Sánchez Ortiz, por encontrar que la no autorización de los medicamentos ordenados por el médico tratante vulneraba ese derecho.      
El artículo 49 de nuestra carta magna, ha establecido el derecho a la salud como un servicio público esencial el cual puede ser prestado tanto por particulares como por el Estado, sin embargo, siempre será el Estado el encargado de garantizarle el acceso a este servicio a toda la población. Es por ello, que la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha recalcado la autonomía de dicho derecho y ha indicado que su protección asegura el principio constitucional de la dignidad humana. Sin embargo, al momento de solicitar su protección vía tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos ello por cuanto existe un límite razonable al ejercicio de este derecho “los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el artículo 49 de la Carta Política suponen un límite razonable al derecho fundamental a la salud, haciendo que su protección mediante vía de tutela proceda en principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.” 
En ese orden se debe tener claro que nuestra máxima guardiana constitucional reconoce como sujetos de especial protección a los niños y niñas, a los sujetos en condiciones de vulnerabilidad, a las personas en situación de discapacidad y a las personas de la tercera edad, por ello respecto al derecho a la salud de los niños ha dicho
:
“3. El interés superior del menor y la especial protección del derecho fundamental a la salud de los niños y las niñas. 

Respecto de los niños y las niñas, el artículo 44 constitucional consagró los derechos a la seguridad social y a la salud como derechos fundamentales. Así mismo consagró la norma constitucional que “los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”, lo cual indica que la protección integral de sus derechos debe hacerse efectiva a través del principio del interés superior de los niños. Este principio constituye por tanto un criterio hermenéutico para la aplicación de todas las normas constitucionales y legales relativas a sus derechos.
Debido a la condición de vulnerabilidad de los menores y a su necesidad de especial cuidado, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que aquellos tienen estatus de sujetos de especial protección constitucional
 por ser una “población vulnerable, frágil, que se encuentra en proceso de formación”
. Lo anterior, ha permitido la salvaguarda y promoción de sus derechos en situaciones concretas donde el Estado, la sociedad y la familia deben concurrir para promover los mismos. 

Se trata de un principio que condiciona el actuar de las personas y de las instituciones estatales y privadas al momento de la toma de decisiones en las que puedan verse afectados los niños o las niñas, ordenando valorar sus intereses como superiores
. En otras palabras, es el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos los derechos humanos de los menores.
. 

(…)
La protección constitucional del derecho a la salud de los menores de edad encuentra desarrollo legislativo en el artículo 27 del Código de la Infancia y la Adolescencia el cual, entre otras cosas, establece que “[p]ara efectos de la presente ley se entenderá como salud integral la garantía de la prestación de todos los servicios, bienes y acciones, conducentes a la conservación o la recuperación de la salud de los niños, niñas y adolescentes (…)”.
(…)
Respecto del derecho a la salud de las niñas, niños y adolescentes es preciso tener en cuenta que éste debe garantizarse atendiendo al principio de integralidad, el cual incluye atención preventiva, médico quirúrgica y el suministro de medicamentos esenciales para la recuperación efectiva de la salud del menor de edad, aunque para ello se requiera inaplicar el POS.”
Así las cosas, es evidente que la presente acción de tutela no sólo es procedente en cuanto se trata de buscar la protección de los derechos fundamentales a la salud y la vida digna de una niña de 13 años, sino que se hace necesario convalidar la orden de tratamiento integral, ello por cuanto: i) se evidencia en el “formato de justificación de su médico tratante para el uso de servicios y/o medicamentos no POS” que ya existe una enfermedad de base denominada “epilepsia multifocal”, para la cual se le ordenó un medicamento que necesita para controlar las convulsiones, adicionalmente, se puede observar que el médico señaló claramente allí que debe seguir con ese manejo; iii) la EPS accionada ha tardado la autorización del mismo, excusándose en que el tratamiento requerido por la menor se encuentra excluido del POS. 

En este sentido se debe recordar que ha sido la Corte Constitucional la que de manera genérica ha establecido que el acceso a la salud debe ser eficiente, oportuno y de calidad, de tal suerte que si se niega uno solo de los componentes que permiten la recuperación del paciente, se le está afectando injustificadamente. Por ello es necesario imponer forzadamente esta atención, para evitar que se presente aquella vulneración, e impedir así una amenaza en sus derechos, acorde con lo previsto en el artículo 5º del Decreto 2591 de 1991. 
Así lo ha expuesto el órgano de cierre constitucional:

“La jurisprudencia constitucional ha señalado que el principio de integralidad impone su prestación continua, la cual debe ser comprensiva de todos los servicios requeridos para recuperar la salud. La determinación y previsión de los servicios requeridos para la plena eficacia del derecho a la salud, como reiteradamente se ha señalado, no corresponde al usuario, sino al médico tratante adscrito a la EPS, de la siguiente manera: 

“La atención y tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensión, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio público de la seguridad social en salud”. 

“Así, la integralidad en la prestación del servicio de salud está encaminada a (i) garantizar la continuidad en la prestación del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposición de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasión de la misma patología.

“En consecuencia, una EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de una persona cuando presta un servicio en salud fraccionado, dejando por fuera exámenes, medicamentos y demás procedimientos que la persona requiere para recuperarse, no autoriza el transporte medicalizado necesario para acceder al tratamiento o aminorar sus padecimientos, todos los cuales hayan sido prescritos por el médico tratante. No importa si algunos de los servicios en salud son POS y otros no lo son, pues “las entidades e instituciones de salud son solidarias entre sí, sin perjuicio de las reglas que indiquen quién debe asumir el costo y del reconocimiento de los servicios adicionales en que haya incurrido una entidad que garantizó la prestación del servicio de salud, pese a no corresponderle”.
 

Ahora bien, en lo concerniente a que se indique en la decisión que se faculta a la EPS-S Asmet salud a efectuar recobro ante el FOSYGA por el suministro a la paciente de aquello no POS que requiera, es menester indicar que sobre el tema no se hará un mayor análisis, pues ha sido reiterada la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
 y los pronunciamientos de esta Colegiatura
 en los cuales se le ha dejado por sentado a la entidad impugnante que el tema del recobro no es una situación que deba debatirse en el campo de la acción tutelar, por tener las entidades de salud los mecanismos y procedimientos para acceder al recobro de los dineros de manera directa ante las entidades territoriales, en el caso del régimen subsidiado, y sin necesidad de una orden judicial que así lo declaren.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad que le otorga la Constitución Política,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su totalidad la decisión adoptada por parte del Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas el 6 de septiembre de 2016, por medio de la cual protegió los derechos fundamentales de la menor NITSLEY MARIANN SÁNCHEZ ORTIZ, quien fue representada en el presente asunto por el Dr. William Esteban Obando Osorio, Personero Municipal de Dosquebradas, Delegado en Derecho de Petición y otros. 

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
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� Sala Novena de Revisión, Sentencia T-022 de 18 de enero de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.


� Corte Constitucional Sentencia T-760 del 31 de Julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa 
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Página 9 de 9

