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Acta No. 457 de septiembre 1° de 2017




Procede la Sala a decidir la impugnación presentada por la Asociación Mutual La Esperanza “ASMET SALUD” ESS EPS-S, frente a la sentencia dictada por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el pasado 11 de julio, en esta acción de tutela que Ligia Loraine Yepes Mestra, en calidad de representante del niño SCY
, promovió en contra de la impugnante y de la ESE Hospital Universitario San Jorge, a la que fueron vinculadas la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda y la IPS Medicina Integral Especializada de Manizales.




ANTECEDENTES

  



Ligia Loraine Yepes Mestra, en su calidad de representante legal de SCY reclamó la protección de los derechos fundamentales a “un adecuado nivel de vida, vida en conexión con la salud y la seguridad social e igualdad”, de los que este es titular y estimó vulnerados por las entidades contra las que accionó. 

  



Solicitó que se ordenara al director general de la EPS-S ASMET SALUD, o a quien correspondiera, la realización del procedimiento (i) “COLONOSCOPIA+POLIPECTOMÍA+TOMA DE BIOPSIAS BAJO ANESTESIA GENERAL”; (ii) Cita de Control con gastroenterología pediátrica a los 2 meses de la realizado ese procedimiento. (iii)  Ordenar a ese mismo funcionario y al Gerente del Hospital San Jorge de Pereira, o a quien corresponda, garantizar una atención integral, transporte y estadía en la ciudad de Manizales, relacionada con la patología de rectorragía”.

  



Para así pedir, indicó que el niño está afiliado a la mencionada entidad promotora de salud; se le ordenó el procedimiento médico anunciado, para ser realizado en la ciudad de Manizales, pero a la fecha de promoción del libelo no ha sido autorizado; asevera que carece de recursos que le permitan asumir el costo del tratamiento.




 
Con la demanda, entre otros documentos se aportó copias de las solicitudes médicas de los exámenes pertinentes y de la historia clínica.

 
  
El Juzgado, le dio impulso a la acción y vinculó a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda; ordenó como medida provisional, a cargo de la EPS-S ASMET SALUD, la autorización y práctica del procedimiento y de las citas.
 


Se pronunció la entidad territorial en el sentido de que la obligación demandada está en cabeza de la EPS-S Asmet Salud. 
 


El asesor jurídico de la ESE Hospital Universitario San Jorge, precisó que el suministro de medicamentos e insumos para el tratamiento permanente de enfermedades le corresponde de manera exclusiva a la entidad afiliadora.

 



Por su parte, el gerente jurídico de esta entidad, expresó que al accionante se le han prestado todos aquellos servicios que hacen parte del POS y hay un hecho superado, por cuanto se extendieron las autorizaciones demandadas.




Seguidamente se ordenó la vinculación de la IPS Medicina Integral Especializada de Manizales.



 
 
Sobrevino el fallo de primer grado en el que el juzgado concluyó que si bien se extendieron unas autorizaciones no se demostró su plena ejecución y ello generó la violación de los derechos reclamados, lo que condujo a la orden del tratamiento integral y el apoyo del servicio de transporte. Se desvinculó a la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira.

  



MEINTEGRAL SAS EPS se pronunció luego de proferido el fallo.

 



Impugnó la entidad promotora de salud porque no se autorizó el recobro por los servicios que están por fuera del Plan Obligatorio de Salud y se le impuso el tratamiento integral. 
  



CONSIDERACIONES

 



El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.

  



Bajo ese entendido, Ligia Loraine Yepes Mestra, invocó el amparo de los derechos fundamentales arriba señalados en favor del niño SCY, que consideró conculcados por ASMET SALUD EPSS y la ESE Hospital Universitario San Jorge, al no autorizársele los procedimientos aludidos y el transporte requerido para su materialización, nada de lo cual fue rebatido por la impugnante. 
   



Comienza la Sala por señalar que, aunque no se acreditó la calidad de representante legal que aduce la accionante respecto de Stiven Copete Reyes y tampoco precisó que interviene en calidad de agente oficiosa, por tratarse de un niño, en los términos del artículo 44 de la Constitución Nacional, cualquier persona puede agenciar sus derechos, sin que sea menester anunciar que acude en tal calidad, ni probar situaciones adicionales
. Por tanto, se le debe tener como tal. 


   



Se sabe que el derecho a la salud es fundamental, según lo viene precisando de antaño la máxima corporación constitucional
, y así lo reconoce ahora el artículo 2° de la Ley 1751 de 2015; tanto más si se trata de niños, niñas o adolescentes
, pues por vía directa lo ha señalado así el artículo 44 de la Carta Política, sumado a que el parágrafo del artículo 6º de la citada ley, refiere la aplicación de los principios del régimen de salud, con acciones afirmativas en beneficio de este grupo poblacional, entre otros. 

  



Precisamente, el caso de ahora involucra a un niño que pasa por una delicada situación. En efecto, requiere de unos procedimientos que, luego de la promoción del libelo y forzados por el decreto de una medida provisional, no se habían ejecutado, pese a haber sido autorizados, y se deben materializar en lugar diferente al de la residencia del paciente, cuya familia carece de medios económicos para asumir ese costo.
   



No está en entredicho la necesidad y urgencia de tales atenciones, al punto que la entidad promotora de salud, manifiesta su descontento por la falta de autorización del recobro, el tratamiento integral y, porque lo que no hace parte del POS, lo debe asumir la respectiva entidad territorial.

 



Debe tenerse en cuenta que por su condición de sujeto de reforzada protección constitucional, el niño requiere un esmerado trato, que debe estar acompañado de la posibilidad de recibir de manera oportuna y eficaz las atenciones médicas de toda índole para facilitar su desarrollo y crecimiento, además de una vida en condiciones de dignidad, sobre todo frente a su actual situación de salud. Nada de ello puede ser truncado por aspectos de orden reglamentario o presupuestal.

  



Ahora, en lo que puntualmente señala la EPS-S ASMET SALUD, se tiene, sobre la orden de recobro pretendida, que ya esta Sala ha sentado como criterio, y lo mantiene ahora, que no corresponde dilucidar al juez constitucional lo referente a tal concepto, sino la vulneración de derechos fundamentales, lo que es ajeno a cuestiones de orden económico entre entidades del SGSS; en consecuencia, resulta válido abstenerse de proferir decisiones en ese sentido, tal como lo ha precisado también la Corte Constitucional. Así, por ejemplo, en la sentencia T-760 de 2008 llamó la atención acerca de que no puede condicionarse el reconocimiento al derecho de recobro por los costos que las entidades tuvieren que asumir por servicios no POS, siempre a que la orden esté consignada en la parte resolutiva de los fallos de tutela; en otra ocasión, en la sentencia T-727 de 2011 dijo la alta Corporación:
  

Por último, en relación con la orden de recobro… sostiene la Sala, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada, Salud Total EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantía del sistema general de seguridad social en salud, si hubiere lugar, por el valor de los gastos en los que incurra por el suministro de servicios médicos excluidos del POS, en los términos de la ley 1438 de 2011, es decir por el 100% de los costos de los servicios excluido del POS.

  

De acuerdo con lo anterior y 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 estas 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
.




  

Así las cosas, la Sala se abstendrá de autorizar de manera expresa, a Salud Total EPS, para que recobre …el valor de los procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS que requiera el paciente y, para el efecto, será suficiente que se establezca que no está obligada ni legal ni reglamentariamente a asumirlos…”.

Basta, pues, con que el servicio esté por fuera del plan obligatorio de salud y que lo deba asumir la EPS respectiva, para que pueda recobrar su costo a la entidad responsable de prestarlo, por lo que resulta inane que el juez de tutela lo declare así expresamente.
   



En segundo término, aunque la inconformidad de la EPS-S ASMET SALUD puede tener algún asidero, en cuanto a que no son de su cargo aquellos servicios o procedimientos excluidos del POS de frente al tratamiento integral dispuesto y, por consiguiente, la atención del caso estaría en cabeza de la Secretaría de Salud; sin embargo, atinó el fallo de primer grado cuando le ordenó a aquella empresa prestadora de salud la asistencia requerida, pues el niño viene siendo ya atendido por ella y, por tanto, no es conveniente que se suspenda para someterlo a una nueva situación frente a la Secretaría de Salud y la entidad pública o privada que con ella haya contratado, sino que debe haber continuidad, si se tiene en cuenta, además, que la EPS-S no ha puesto en entredicho que cuente con los medios suficientes para garantizarla. 
  



Con esas órdenes, se repite, se identifica la Corporación, como quiera que está involucrada una persona que, ya se dijo requiere de una reforzada protección constitucional, sumado a la disminuida condición económica, que se desprende de la prestación subsidiada que recibe y su adversa situación de salud, todo en aras de salvaguardar los derechos, que admiten protección por esta vía, para paliar sus afecciones en procura de sobrellevar una vida en condiciones dignas.

Finalmente, en cuanto corresponde al tratamiento integral dispuesto en primera instancia, se mantendrá, pues se trata de que la entidad cubra de manera concreta los servicios médicos, quirúrgicos y hospitalarios, así como los medicamentos que se le prescriban al accionante, por la afección que soporta, debidamente determinada en la demanda. No puede despojarse a la EPS de una obligación de tal envergadura, bajo el supuesto de que puede tratarse de situaciones que escapen al ámbito de su propia gestión, porque dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se ha depurado que hay una obligación directa de las empresas afiliadoras de darle continuidad a los tratamientos que ya se han iniciado bajo su resorte, con el fin de no constreñir a los usuarios a iniciar un nuevo trámite ante otras entidades que lo conformen, pues ello debilita, en forma considerable, el derecho fundamental en ciernes, que se relaciona directamente con el derecho a la vida. 

 



La misma Ley 1751, viene estructurada sobre el concepto de integralidad, que incluye promoción, prevención, paliación, atención de enfermedades y rehabilitación de sus secuelas (art. 15), e incluso ya no contempla, salvo algunas exclusiones ajenas al caso de ahora, distinciones en la atención debida a los usuarios dentro de algún plan obligatorio de salud. 
Sobre ese principio, del que la jurisprudencia habla de tiempo atrás
, y la necesidad de disponer el tratamiento integral, recientemente se recordó
: 

Principio de integralidad predicable del derecho a la salud. Casos en los que procede la orden de tratamiento integral

6.1. Con relación al principio de integralidad en materia de salud, esta Corporación ha estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, relativa al concepto mismo de salud y sus dimensiones y, la segunda, a la totalidad de las prestaciones pretendidas o requeridas para el tratamiento y mejoría de las condiciones de salud y de la calidad de vida de las personas afectadas por diversas dolencias o enfermedades
.

Así las cosas, esta segunda perspectiva del principio de integralidad constituye una obligación para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud pues les obliga a prestarlo de manera eficiente, lo cual incluye la autorización total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, terapias, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos y demás que el paciente requiera y que sean considerados como necesarios por su médico tratante.

Luego, es posible solicitar por medio de la acción de tutela el tratamiento integral, debido a que con ello se pretende garantizar la atención en conjunto de las prestaciones relacionadas con las afecciones de los pacientes, que han sido previamente determinadas por su médico tratante. Cuando la atención integral es solicitada mediante una acción de tutela el juez constitucional debe tener en cuenta que esta procede en la medida en que concurran los siguientes supuestos:

(i) la descripción clara de una determinada patología o condición de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagnóstico en cuestión; o (iii) por cualquier otro criterio razonable.

6.2. Con todo, se torna preciso aclarar que este Tribunal ha identificado una serie de casos en los que se hace necesario otorgar una atención integral al paciente, independientemente de que el conjunto de prestaciones pretendidas se encuentren dentro de la cobertura del PBS-, cuales son aquellos en los que están involucrados sujetos de especial protección constitucional, vale decir, los que guardan relación con, entre otros, menores de edad, adultos mayores, desplazados, personas con discapacidad física, o que padezcan de enfermedades catastróficas. 

Finalmente, debe destacarse que la protección deprecada ha ampliado su cobertura, en tanto que en la actualidad también se ha reconocido la existencia de otros casos excepcionales en los cuales cuando las personas exhiben condiciones de salud extremamente precarias e indignas, le es permitido al juez de tutela otorgar el reconocimiento de las prestaciones requeridas para garantizar su atención integral, con el fin de superar las situaciones límites que los agobian
.

En efecto, en el artículo 10º de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de Salud, se definen los derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestación del servicio de salud. Específicamente, su literal q establece que las personas tienen el derecho  a “agotar las posibilidades de tratamiento para la superación de su enfermedad”. Al respecto, en el control previo de constitucionalidad al proyecto de ley estatutaria
, esta Corporación reiteró que la efectividad del servicio, tecnología, suministro etc., depende del paciente y su entorno; encontrando exequible, la inclusión del principio de integralidad (artículo 8º) en la referida ley estatutaria, al resultar importante para la realización efectiva del derecho al servicio a la salud, consagrado en los artículos 2 y 49 de la Carta.

   



De manera que la orden impartida en primera instancia  se ajusta a estos lineamientos, máxime cuando, se repite, se restringió a la patología denunciada en el libelo.
 

Dentro de este contexto, se confirmará el fallo objeto de impugnación, y se adicionará para desvincular a las entidades que se citaron de oficio, por no hallar de su parte trasgresión alguna frente a los derechos fundamentales reclamados.
 



DECISIÓN

  



Por lo dicho, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas el pasado 11 de julio, en esta acción de tutela que Ligia Loraine Yepes Mestra, en calidad de representante del niño SCY, promovió en contra de la Asociación Mutual La Esperanza “ASMET SALUD” ESS EPS-S.

 



Se adiciona para desvincular a las demás entidades vinculadas de oficio al presente trámite.





Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS       

    DUBERNEY GRISALES HERRERA

� En virtud del artículo 47 del Código de la Infancia y la Adolescencia, armonizado con el canon 7 de la Ley 1581 de 2012, se omite el nombre del menor, siguiendo la posición que sobre este particular ha adoptado la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuando un asunto de esta naturaleza involucra menores de edad.
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