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Acta N° 485 de septiembre 19 de 2017




Procede la Sala a decidir la impugnación presentada por Asmet Salud EPS-S, frente a la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de esta ciudad el 24 de julio último, en esta acción de tutela que Viviana Rodas Ramírez, promovió como agente oficiosa de Darío de Jesús Rodas Grajales, en contra de aquella entidad y de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.




ANTECEDENTES

  



Viviana Rodas Ramírez, como agente oficiosa de Darío de Jesús Rodas Grajales, deprecó  la protección de los derechos “a la salud,  seguridad social y dignidad humana”, de los que este es titular y que estimó vulnerados por las entidades contra las que accionó. 

  



Expuso, en resumen, que Darío de Jesús sufrió un derrame cerebral el pasado 7 de marzo  que lo dejó en un estado “vegetativo”, con incontinencia urinaria y fecal, lo que hace indispensable el uso de pañal desechable y pañitos húmedos para el aseo de sus genitales y personal. Una vez fue dado de alta, el médico tratante le ordenó la entrega de dichos insumos, así como de crema humectante y suplemento alimenticio, entre otros, negados por la EPS. El 7 de junio le formularon nuevamente “pañales desechables TENA Slip, talla M en cantidad de 12 por mes; pañitos húmedos caja por 100 unidades, cuatro cajas por un mes; guantes limpios desechables talla M, caja por 100 unidades, dos cajas por mes; óxido de zinc al 25% (ALMIPRO), pote tópico, cantidad 1, con el fin de atender la incontinencia por la que atraviesa.
 



Una vez se solicitó la autorización para entrega, en la EPS le indicaron que la respectiva orden debía ser remitida al CTC para su aprobación; luego, el 5 de julio, le informaron sobre la negativa por tratarse de insumos no POS y en vista de que no está en riesgo la vida del paciente. Agregó que su falta de capacidad económica le impide sufragar el costo que ello acarrea, y si bien no está en riesgo la integridad física del paciente, sí se le impide tener una una calidad de vida en condiciones dignas.
 



Se pidió, en consecuencia, el amparo de los derechos invocados y que se ordenara a Asmet Salud EPS-S autorizar y entregar “pañales desechables TENA Slip, talla M en cantidad de 12 por mes; pañitos húmedos caja por 100 unidades, cuatro cajas por un mes; guantes limpios desechables talla M, caja por 100 unidades, dos cajas por mes; óxido de zinc al 25% (ALMIPRO), pote tópico, cantidad 1”; así como la prestación de un tratamiento integral, con ocasión del padecimiento actual.
   


El Juzgado Cuarto Civil del Circuito local admitió la acción y concedió a las demandadas el término de 3 días para que se pronunciaran. La entidad territorial, precisó que la obligación demandada está en cabeza de la empresa afiliadora por disposiciones de orden legal, reglamentaria y jurisprudencial, máxime cuando se está frente a un sujeto de especial protección. Por su parte, la entidad promotora de salud intervino por intermedio de su técnico jurídico para dar cuenta de que al actor se le ha dado plena cobertura en las atenciones de salud contempladas en el POS; que no existe orden médica respecto de lo solicitado y, por tanto, se debe declarar la improcedencia de la acción.


 
 
Sobrevino el fallo de primer grado en el que se protegieron los derechos constitucionales elevados, se ordenó a la EPS-S Asmet Salud, que dentro de los 10 días siguientes a la notificación de la sentencia, autorizara y entregara al demandante  lo anunciado en el libelo, al igual que la prestación de un tratamiento integral relacionado con la enfermedad cerebro vascular que padece, a la vez que desvinculó a la Secretaría de Salud Departamental. Para así decidir, tuvo presente la condición en que se encuentra el actor e indicó que aun sin mediar orden médica de pañales, por la evidencia de falta de control de esfínteres, se hacen necesarios, para sobrellevar una adecuada calidad de vida. En consecuencia, debe la EPS asumir esa carga, por ser la directa responsable en la atención de su afiliado.
   



Impugnó la entidad promotora de salud, que insistió en la falta de una orden médica para el efecto; además, lo que se le impone está por fuera del POS y ninguna evidencia existe acerca de que el paciente no controle esfínteres; se duele de la falta de autorización del recobro por los servicios que están por fuera del Plan Obligatorio de Salud y que, en tal sentido, la obligación recae en el ente territorial.

  



 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 acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.

En el caso presente, Viviana Rodas Ramírez, en calidad de agente oficiosa de Darío de Jesús Rodas Grajales, legitimación que no merece reparo frente a la condición de salud en que se halla el interesado, invocó el amparo de los derechos fundamentales arriba señalados, que considera conculcados, porque no se autorizan ni se entrega los insumos que relacionó en la demanda.

  



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 sujetos de especial protección, como aquellos de muy avanzada edad, o que presenten graves afecciones de salubridad, o una manifiesta debilidad económica. Además, guarda estrecha relación con el principalísimo derecho a la vida.
  



Precisamente, el caso de ahora involucra a una persona adulta mayor, con una condición económica desfavorable, como se deduce del régimen de salud al que se encuentra afiliado, y con serios quebrantos de salud (f. 6 y 7) lo que realza aquella condición; y ante la afección que se denuncia, requiere, según se afirma, del uso permanente de pañales y otros insumos, necesarios para sobrellevar su vida en condiciones dignas y mantener una adecuada higiene personal.

   



Argumenta la entidad promotora de salud que no existe disposición de un galeno adscrito a su red prestadora de servicios que refiera ese suministro. Y ello es cierto, púes contrario a lo que se indica en el libelo, de la historia clínica arrimada (f. 7 disco compacto), no surge que algún médico hubiese expedido esa orden. Así que debe recordarse que a pesar de ser una acción expedita y sumaria, la acción de tutela se rige también por ciertas reglas, como la de la carga probatoria que, en principio, recae en el accionante. Sobre el particular, ha enseñado la Corte Constitucional:

  



… un juez no puede conceder una tutela si en el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violación concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo de la acción constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, cuya trasgresión o amenaza opone la intervención del juez dentro de un procedimiento preferente y sumario.”… Así las cosas, los hechos afirmados por el accionante en el trámite de una acción de tutela, deben ser probados siquiera sumariamente, a fin de que el juez pueda inferir con plena certeza la verdad material que subyace con la solicitud de amparo constitucional.
 

  



Por otra parte, la Corte en Sentencia T-131 de 2007 se pronunció sobre el tema de la carga de la prueba en sede de tutela, afirmando…que … la carga de la prueba incumbe al actor. Así, quien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe demostrar los hechos en que se funda su pretensión, a fin de que la determinación del juez, obedezca a la certeza y convicción de que se ha violado o amenazado el derecho.

   



Sin embargo, dada la precaria condición por la que atraviesa el actor, originada en un derrame cerebral, aunque ha recibido atención, se aduce ahora que con ocasión del estado “vegetativo” en el en que se halla, requiere de los insumos ya mencionados que, como se indica, no tienen referencia médica, pero su necesidad se infieren razonablemente, para salvaguardar en algo sus condiciones dignas de vida, que dependen, sin duda, de la adecuada higiene personal que se le brinde.  





   



Para desestimar la posición que asume la entidad accionada, baste decir que ella desconoce que la jurisprudencia se ha encargado de solventar casos similares, con la precisión de que, pese a la ausencia de una orden médica, le atañe a la EPS la prestación debida, atendiendo la manifiesta situación de un paciente en condiciones como las del acá demandante. Así, ha expuesto:

  
(…) la agente oficiosa del señor José Fernando Morales Marín, … mediante esta acción de amparo pidió ordenar a la demandada “el suministro permanente de medicamentos y elementos respectivos, como son insumos de curación e higiene para laceraciones, pañales, pañitos húmedos, guantes, suplemento alimenticio liquido… 
 
 
La Nueva EPS adujo, dentro del trámite de esta acción, que no le ha negado ningún servicio y, además, no existe “orden médica vigente” sobre los procedimientos y suministros solicitados por la parte actora. 

  
En este orden de ideas, respecto a los pañales, pañitos húmedos, suplemento alimenticio líquido y las cremas antipañalitis e hidratante, si bien tampoco figura orden médica expedida por el galeno tratante u otro, mediante la cual se le hayan recetado los elementos pedidos, ello no impide que, por la condición de sujeto de especial protección (longevo postrado en una cama) del señor José Fernando Morales Marín, se infiera como imperiosa la concesión del amparo, a partir de lo que se verifica en la historia.
 
  
(…)

  
En torno a la capacidad financiera, reitérase que la familia tiene la obligación económica, moral y afectiva de suplir lo necesario, pero es indispensable percibir ayuda, ante la afirmada y no refutada insuficiencia de medios propios para solventar todo lo necesitado. La hija del paciente indicó que su situación económica “ya no es suficiente para seguir atendiendo las necesidad básicas que él requiere en su condición de discapacidad…
.
 
De manera que la negativa al suministro de pañales, pañitos húmedos, guantes desechables y tópico para alivianar las laceraciones propias de una persona postrada en cama, trastoca esos derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones de dignidad, premisa esencial en la existencia del ser humano, lo que justifica la intervención del juez constitucional. 

De manera que se confirmará el fallo objeto de impugnación, en cuanto concedió el amparo deprecado frente a la EPS-S Asmet Salud y se modificará para disponer que el funcionario conminado proceda, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación que de esta sentencia se le haga, y como quiera que no existe precisión en la cantidad, forma, tallas de los pañales, pañitos, guantes de lo que debe suministrársele al señor Darío de Jesús Rodas Grajales, ni de la crema pedida, a hacer efectiva una cita médica domiciliaria, con el fin de que el médico lo señale, hecho lo cual se procederá a la entrega inmediata en la cantidad, forma y continuidad que se indique por el respectivo galeno.

  

  

Ahora, en cuanto al reproche de la impugnante acerca de que aquello no cubierto por el POS, compete a la entidad territorial, se tiene que, al margen de la responsabilidad conjunta que pueda existir entre quienes conforman el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en todo caso, recae en la empresa promotora de salud, la carga de velar constantemente para que los servicios sean efectivamente prestados, entre otras cosas, porque si el paciente ya viene siendo atendido por ella, es inconveniente que los servicios se suspendan 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 garantizar lo ordenado. 
  
Finalmente, en lo que concierne al recobro pretendido por la impugnante, 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, ajena a cuestiones de orden económico entre entidades del SGSS; en consecuencia, es 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 fuera del POS, siempre 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 entidad prestadora respectiva, para que pueda recobrar su costo a la entidad responsable de ello, por lo que resulta inane que el juez de tutela lo declare así expresamente.




DECISIÓN

  



Por lo expuesto, 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 Cuarto Civil del Circuito de esta ciudad el 24 de julio último, en esta acción de tutela que Viviana Rodas Ramírez, promovió como agente oficiosa de Darío de Jesús Rodas Grajales, en contra de Asmet Salud EPS-S, en cuanto concedió el amparo de los derechos reclamados.

 



MODIFICA el inciso 1º del numeral segundo de su parte resolutiva, en el siguiente sentido:

“Ordenar a la EPS-S Asmet Salud, por intermedio de su representante legal, que proceda dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación que de esta sentencia se le haga, y como quiera que no existe precisión en la cantidad, forma, tallas de los pañales, pañitos, guantes de lo que debe suministrársele al señor Darío de Jesús Rodas Grajales, ni de la crema pedida, a hacer efectiva una cita médica domiciliaria, con el fin de que el médico lo señale, hecho lo cual se procederá a la entrega inmediata en la cantidad, forma y continuidad que se indique por el respectivo galeno”.

 



Se confirma en lo demás.

  



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

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS       

  DUBERNEY GRISALES HERRERA
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� Sentencia T-160 de 2014


� Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.





