SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°92
RADICACIÓN:661703104001 2017 00103 01
ACCIONANTE:  JESÚS MARÍA GÓMEZ FRANCO
CONFIRMA 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia – 20 de septiembre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma amparo
Radicación Nro. :
661703104001 2017 00103 01

Accionante: 
JESÚS MARÍA GÓMEZ FRANCO
Accionado:
ASMET SALUD EPS
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 
DERECHO A LA SALUD / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD. [A]dvierte esta instancia que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque no 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 los quebrantos que presenta el señor JESÚS MARÍA, sujeto de especial protección en razón de su edad, y quien padece “enfermedad pulmonar obstructiva crónica”, sometiéndolo a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar atención médica. Tal situación hace necesaria la imposición de una medida preventiva que obligue a garantizar la continuidad en el tratamiento y demás servicios en relación con la enfermedad puesta de presente, que soporta, aunque los mismos se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud. De igual manera, con fundamento en lo establecido en la Ley 1384/10, como bien lo indicó el fallador de primer nivel.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N°970
                                                     Hora:1:45 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Director Jurídico de ASMET SALUD EPS-S, contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada por el Personero Municipal de Dosquebradas como agente oficioso del ciudadano JESÚS MARÍA GÓMEZ FRANCO.

2.- DEMANDA 

Lo consignado en el escrito de tutela se puede resumir así: (i) el señor GÓMEZ FRANCO padece de “enfermedad pulmonar obstructiva crónica”, y recibe tratamiento con oxigenoterapia domiciliaria; (ii) la EPS ASMET SALUD a la cual se encuentra afiliado, en algunas ocasiones le ha entregado las balas de oxígeno, pero también ha procedido a cambiarle el suministro mediante concentrador, lo que le ha generado incremento en el servicio de energía de su hogar; (iii) debido a que no está en capacidad económica de asumir el pago del mismo, toda vez que no cuenta con ingresos económicos propios, y depende de su hija, optó por apagar por largos periodos del día el citado artefacto, en aras de reducir el consumo, pero ello lo ha llevado a tener recaídas, la última de las cuales terminó en una hospitalización por dos meses; (iv) el neumólogo tratante le reiteró que debe garantizarse de manera permanente el oxígeno mediante balas ante la dificultad de cubrir la factura de energía; (vi) la ascendiente del señor JESÚS MARÍA informó a ASMET SALUD sobre la imposibilidad de pagar el sobrecosto de energía, toda vez que se pasó de un promedio de 95 kwh a 117 kwh, con meses en los que la facturación es de 128 y 201 kwh, y pese a que le indicaron que éste sería asumido por la entidad, ello no ha sido así no obstante haber elevado una solicitud con ese propósito desde junio 06 de 2017.
De conformidad con lo anterior, se solicita la protección de los derechos fundamentales del señor JESÚS MARÍA GÓMEZ FRANCO al mínimo vital, seguridad social, vida digna, dignidad humana, integridad personal y continuidad en la prestación del servicio de salud; y, en consecuencia, ordenar a ASMET SALUD que en el término de 48 horas autorice y suministre  las balas de oxígeno que requiere, teniendo en consideración el contenido y periodicidad indicado por el médico tratante.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), despacho que procedió a admitir la tutela y a correr traslado a las entidades accionadas, las cuales se pronunciaron de la siguiente manera:

- La Secretaria de Salud del Departamento de Risaralda aduce que la atención del paciente es responsabilidad de ASMET SALUD, independientemente de que haga o no parte del plan de beneficios, y por ello solicita que se ordene a dicha EPS brindar a su afiliado los servicios que requiera, con derecho al recobro de lo que no le corresponda asumir, ya que debe garantizar el acceso a los servicio de forma ininterrumpida y continua, de conformidad con el criterio del profesional tratante y las normas vigentes.
Así mismo, solicita declarar que esa secretaría no ha vulnerado las garantías constitucionales del tutelante, y está dispuesta a reconocer los costos de los servicios no POS que sean autorizados por el Comité Técnico Científico y legamente no deba pagar.
- El Director Jurídico de “ASMET SALUD ESS EPS-S” indica que el señor JESÚS MARÍA GÓMEZ BLANCO está afiliado a dicha entidad, y  se le han brindado con plena cobertura todas las prestaciones asistenciales que ha requerido, conforme lo ordenado por los médicos adscritos a su red de prestadores.

En lo atinente al cambio de concentrador a balas de oxígeno señala que no se encuentra dentro de los anexos de la tutela orden de un profesional de la salud, de lo que se deduce que lo solicitado no cuenta con un soporte médico, y es una petición que se hace de manera caprichosa.

Solicita negar el amparo al no existir vulneración de ningún derecho del accionante por parte de esa entidad, lo que a su vez configura una falta de legitimación por pasiva, por cuanto la actuación de ASMET SALUD se ha enmarcado en las obligaciones legales, contractuales y constitucionales que le corresponden.

3.2.- Dentro del término constitucional y legal (agosto 09 de 2017) el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) tuteló los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la dignidad humana del tutelante, y ordenó a ASMET SALUD EPS-S que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación reemplace el concentrador de oxígeno que utiliza el accionante por balas de oxígeno, en los términos y condiciones establecidas por su médico tratante.  Así mismo, dispuso que la entidad debe brindarle el tratamiento integral con relación a la patología puesta de presente en el amparo.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el Gerente Jurídico de “ASMET SALUD EPS-S” expresa que el juez guardó silencio sobre el recobro por concepto de los servicios no POS que en virtud del tratamiento integral ordenado deban ser autorizados y practicados al accionante, no obstante que este es un derecho que le asiste conforme a la disposiciones legales vigentes.

Asegura que de acuerdo la normativa del Sistema General de Seguridad Social en Salud y la jurisprudencia constitucional, las citadas prestaciones  deben ser autorizadas con cargo al FOSYGA, o en su defecto, suministrados por el ente territorial.
En cuanto al tratamiento integral, resalta que la acción de tutela tiene como propósito garantizar derechos reales y ciertos, una orden de esa naturaleza atenta contra los principios de universalidad y solidaridad del sistema, y desconoce los requisitos establecidos jurisprudencialmente, máxime que ASMET SALUD no ha negado ningún servicio al accionante, y por tanto se está prejuzgando a la entidad.
Reclama en consecuencia, se revoque el fallo en lo concerniente al suministro del tratamiento integral, y se modifique para incluir la facultad de realizar el recobro a la Secretaría de Salud. Así mismo, se disponga que ese ente territorial preste los servicios NO POS requeridos.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), 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 pronunciarse con relación a que se haya dispuesto que ASMET SALUD EPS-S debe garantizarle al actor el tratamiento integral que requiera con ocasión de su patología, y no se haya facultado a dicha entidad para pueda ejercer el recobro frente a los servicios no POS-S que deba brindar. 

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 la juez de primera instancia, luego del análisis previo, consideró que al señor JESÚS MARÍA GÓMEZ FRANCO se le vulneraron sus derechos fundamentales y por ende ordenó a ASMET SALUD EPS-S que además de cambiarle el concentrador por balas de oxígeno, en aras de garantizar su salud, le brindara la atención integral que requiera respecto de la patología puesta de presente en la demanda de tutela.

El Gerente Jurídico de ASMET SALUD EPS-S allega memorial en el que solicita se revoque la decisión adoptada por la primera instancia en lo atinente al tratamiento integral, el cual corresponde a la Secretaría Departamental de Salud, y en atención que se trata de hechos futuros e inciertos, y en caso de no prosperar esa petición, conceder el recobro ante el ente territorial los servicios no POS que deba autorizar y suministrar para dar cumplimiento al fallo.
Desde ahora advierte esta instancia que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, porque no 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 los quebrantos que presenta el señor JESÚS MARÍA, sujeto de especial protección en razón de su edad, y quien padece “enfermedad pulmonar obstructiva crónica”, sometiéndolo a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar atención médica.

Tal situación hace necesaria la imposición de una medida preventiva que obligue a garantizar la continuidad en el tratamiento y demás servicios en relación con la enfermedad puesta de presente, que soporta, aunque los mismos se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud. De igual manera, con fundamento en lo establecido en la Ley 1384/10, como bien lo indicó el fallador de primer nivel.
En contraposición con lo argumentado por el recurrente, la jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que son las EPS las obligadas a garantizar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, 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 la resolución 5334/08.

En cuanto al hecho de que la juez de tutela hubiera guardado silencio y no incluyera en el fallo esa orden de recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la EPS, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.

Las anteriores afirmaciones tienen respaldo en varias providencias de la H. Corte Constitucional
, en las que se ha hecho la citada aclaración; y esa es la postura asumida por esta Colegiatura desde tiempo atrás, por lo 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 entregue o suministre en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa; en conclusión, ningún reproche procede contra la actuación impugnada y en consecuencia la providencia debe ser confirmada.

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: 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
� Autos de julio 13/09, 067A de abril 15 de 2010 y sentencia T-727/10.
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