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DERECHO A LA SALUD / TRASLADO A IPS DE ALTO NIVEL. “[E]n virtud de los principios de integralidad, continuidad y pro homine indicados,  se impone la obligación de la prestación de los servicios en salud a todos aquellos que se encuentran vinculados a través del Régimen de Seguridad Social en salud, quienes tienen derecho a recibir un servicio completo  cuando se requieran con necesidad y exista una prescripción médica que así lo indique, máxime que en este caso específico está comprometida la salud, integridad y vida digna de un menor de edad.  Por tal motivo, el haberse dispuesto el tratamiento integral para el adolescente GARCÍA OTÁLVARO, constituye una real y efectiva protección de sus garantías constitucionales, lo cual deberá implementarse por la EPS CAFESALUD. (…) [D]adas las circunstancias particulares que aquejan al menor y ante la demora para la realización de todos los procedimientos que ha requerido, esta Sala concluye que le asiste al joven GARCÍA OTÁLVARO su derecho a escoger la IPS que necesite para continuar su tratamiento con el fin de que sea atendida la infección que presenta su pierna, por lo que se justifica que en caso de necesitar un traslado a una IPS de alto nivel, la EPS deberá realizar los trámites administrativos pertinentes para tal fin, tal como lo señaló el A quo en el numeral 4º del fallo que se analiza. (…) Así las cosas, mientras el menor GARCÍA OTÁLVARO se encuentre hospitalizado en la Clínica San Rafael de Pereira, la que tiene convenio vigente con la EPS CAFESALUD, deberá brindar la atención médica que requiera el mismo con respecto al proceso infeccioso que viene presentado y que ha impedido a esa IPS llevar a cabo el procedimiento quirúrgico de su pierna izquierda.  Por tal razón, la Sala considera que la Clínica San Rafael deberá garantizar la continuidad del servicio de salud al menor GARCÍA OTÁLVARO, el que implica que una vez iniciado el tratamiento deba seguirse con él sin que sean admisibles interrupciones arbitrarias, por lo que debe velar que la atención médica sea prestada para alcanzar el máximo nivel de salud posible, ya que no existe duda que tratándose de sujetos de especial protección constitucional, merece un trato preferente y oportuno. Por lo tanto,  esta Sala no encuentra reparo en algunas a las órdenes emitidas por el juez de primer nivel y en tal virtud, confirmará el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, intinerante de Pereira, Risaralda.”. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
 
Pereira, dos (2) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.0188
Hora: 3:30 p.m.
                         
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada tanto por la Gerente de la IPS Clínica San Rafael como el representante legal de la EPS CAFESALUD, en contra del fallo de tutela emitido el 13 de enero de 2017 por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, Risaralda.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1.  El señor Manuel Antonio Pulido Mullet actuando como agente oficioso de su hijo Sebastián García Otálvaro, de 16 años de edad, informó que éste se encuentra  afiliado a la EPS CAFESALUD y a COMFAMILIAR, como beneficiario, quien el 27 de noviembre de 2016 sufrió un accidente de tránsito mientras conducía una motocicleta, dejándole como consecuencia el diagnóstico: “TRAUMA CERRADO DE ABDOMEN- FRACTURA ESPENICA CON ESPENECTOMIA- HEMATOMA EN CUPULA VEJIGA- FRACTURA EN TIBIA IZQUIERDA GRADO 3B- CHOQUE HEMORRAGICO RESUELTO”, razón por la cual fue atendido por la clínica Comfamiliar donde fue intervenido quirúrgicamente por la “fractura de PELVIS y TIBIA”.  Sin embargo, esa clínica remitió a su hijo a la Clínica San Rafael, toda vez que ya se había llegado al tope de pago del SOAT y por cuanto no tenía convenio con la E.P.S CAFESALUD, lo que consideró una vulneración al derecho a la continuidad del tratamiento acorde a la ley 1751 de 2015. En ése último lugar se le ingresó a cuidados intensivos y se solicitó examen ESPECIALIDAD DE TOMOGRAFÍA MULTICORTE DE PELVIS, que nunca fue autorizado por la EPS CAFESALUD con fundamento en que no tenía formatos para ese tipo de exámenes, pese a que el mismo aludido era vital para el procedimiento quirúrgico de ortopedia
Indicó que desde el 3 de diciembre de 2016 se le había anotado a su hijo continuamente la existencia de una infección en la tibia izquierda, razón por la cual y por no existir aún la autorización del examen por parte de la EPS, el 16 de diciembre de 2016 tuvo que hacerse el mismo de manera particular, sin que el procedimiento quirúrgico que requiere, por lo que se le continúan haciendo las anotaciones médicas de la infección que cada vez es más grave, llegándose a pensar en la posibilidad de la amputación del miembro inferior izquierdo, es así como consideró vulnerados los derechos a la salud, continuidad del tratamiento, integridad personal y la vida digna más aún que  se trata de un joven de solo 16 años de edad quien por “falta de humanización del servicio de salud” podría quedar marcado de por vida. 
Por lo tanto, solicitó: (i) que las entidades accionadas E.P.S CAFESALUD y  IPS CLINICA SAN RAFAEL, realicen el traslado de Sebastián García Otálvaro a un centro médico de mayor complejidad en atención médica, (ii) ordenar a la Clínica SAN RAFAEL, que si está dentro de sus posibilidades, realice el procedimiento quirúrgico para la corrección de tibia miembro inferior izquierdo, sin dilaciones e impedimentos de orden administrativos por la EPS CAFESALUD, (iii) que  se tenga como garante a la Superintendencia de salud, (iv) que en el sentido de proteger el derecho de continuidad, idoneidad, oportunidad y calidad, la EPS CAFESALUD en adelante autorice los medicamentos, hospitalizaciones en centros de alto nivel, los procedimientos y materiales quirúrgicos, citas médicas especiales y generalizadas y exámenes especializados (v) Se le reconozcan para él y un acompañante los viáticos en caso de ser remitido a otras ciudades, sin que requieran ser sometidos al CTC de la EPS CAFESALUD y sin distinción de ser POS O NO-POS.

 2.2.  Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles a folios 1-28.

2.3.  Mediante auto del 2 de enero de 2017, el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de Pereira, Itinerante avocó el trámite de la acción de tutela  y decretó la medida provisional solicitada en el sentido de ordenar a la EPS CAFESALUD y a la IPS CLÍNICA SAN RAFAEL que de forma inmediata autorizaran y realizaran, respectivamente, el examen “tomografía computarizada multicorte” y los “procedimientos quirúrgicos solicitados por el médico ortopedista” y los ordenados por los galenos al menor Sebastián García Otalvaro para el restablecimiento de su salud y para evitar la pérdida de su miembro inferior izquierdo.

2.4. Las entidades accionandas no se pronunciaron al respecto de la admisión de la demanda de tutela. 
2.5.  La Superintendencia Nacional de Salud, allegó respuesta hasta el 17 de enero de 2017, luego de emitido el fallo de primera instancia; por lo tanto, no será tenida en cuenta por ser extemporánea (Fls 64-79).
3. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado, itinerante de Pereira, Risaralda, mediante sentencia del 13 de enero de 2017, resolvió: (i) tutelar a SEBASTIÁN GARCÍA OTÁLVARO los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, calidad de vida y a la protección de los niños, niñas y adolescentes, (ii) adoptar como definitiva la medida provisional decretada en este trámite constitucional desde el pasado 2 de enero de 2017, mediante la cual se le ordenó a las entidades accionadas autorizar y realizar el examen TOMOGRAFÍA COMPUTARIZADA MULTICORTE y los procedimientos quirúrgicos solicitados por el médico ortopedista, agregando que el mencionado procedimiento quirúrgico que se ha dilatado en razón a la infección que presenta en el hueso, se efectúe con CARÁCTER URGENTE E INMEDIATO al momento en que sea posible su realización, (iii) de acuerdo al numeral primero de esa providencia y en razón al delicado estado de salud del menor, las patologías que presenta y su condición de persona de especial protección constitucional; ordenar a la EPS CAFESALUD y a la IPS Clínica SAN RAFAEL, a través de sus gerentes y/o Representantes Legales en esta ciudad o quienes hagan sus veces, AUTORIZAR, SUMINISTRAR Y REALIZAR de manera efectiva todos los procedimientos médicos, clínicos, hospitalarios, quirúrgicos, insumos y medicamentos, al menor Sebastián García Otálvaro, a fin de continuar de manera eficiente y efectiva el tratamiento de sus patologías: POLITRAUMA, TRAUMA CERRADO DE ABDOMEN CON FRACTURA ESPLÉNICA, PELVIS INESTABLE, FRACTURA DE TIBIA Y PERONÉ, CHOQUE HEMORRAGICO SECUNDARIO, tal como lo ha ordenado el médico tratante (iv) ordenar a la EPS CAFESALUD autorice el traslado del menor Sebastián García Otálvaro a una IPS de alto nivel con la que tenga convenio vigente, para lo cual deberá informar al actor dentro de las 24 Horas hábiles siguientes a la notificación de ese fallo, del listado de las Instituciones Prestadoras de Salud IPS de alto nivel con las cuales tenga convenio para que este elija a que Institución se trasladará el adolescente, y una vez el actor elíjala la IPS de su preferencia, la EPS CAFESALUD dispondrá de 24 horas hábiles para hacer efectivo el traslado del menor a dicha institución (Fls. 52 - 55 frente y vuelto).
Dicho fallo fue notificado mediante oficios N° 071 y 070 del 13 de enero de 2017 a la IPS CLINICA SAN RAFAEL y EPS CAFESALUD el 13 y 16 de enero, respectivamente. (Folios 60 y 61).
4. DE LA IMPUGNACIÓN

4.1 El 18 de enero de 2017 el apoderado de la EPS CAFESALUD presentó escrito impugnación, mediante el cual solicitó modificar el fallo de primera instancia en lo que respecta a la orden de brindar al titular de los derechos un tratamiento integral, el que incluye el cubrimiento de servicios futuros e inciertos, toda vez que el A quo no puede obligar a la entidad asumir costos de servicios que ni siquiera han sido solicitados.  Así mismo, indicó que con relación al traslado del agenciado a una IPS de alto nivel no es procedente, pues no existe una orden médica o un concepto del médico tratante que indique dicho traslado.

Por otra parte, agregó que  le asiste el derecho de repetición ante el Estado para la devolución de los costos que se tengan en los servicios No Pos, argumentando que la falta de inmediatez por parte del Ministerio de Protección Social y el FOSYGA en esos desembolsos es lo que le ha provocado atraso en la prestación de los servicios; por lo tanto, considera necesaria una orden para que de manera inmediata se suministren dichos recursos.  (Folios 80-88)
4.2 La señora Carolina Pérez Bolaños, gerente de IPS Clínica San Rafael, presentó impugnación al fallo el 18 de enero de 2017 informando que fueron contratados por la EPS CAFESALUD para prestar los servicios médicos de consulta, hospitalización y exámenes clínicos y de cuidados intensivos, que para el caso que se estudia, ha cumplido con todas estas labores pues el joven Sebastián García Otálvaro ha recibido atención por parte de los médicos y especialistas de la entidad, así como la hospitalización en las instalaciones, pues se le está tratando una infección en su pierna izquierda que se detectó gracias a varios exámenes, situación que ha impedido que se le realice el procedimiento quirúrgico hasta tanto no se le termine el tratamiento debido al proceso infeccioso. Por lo tanto, aseguró que no es cierto que se haya mejorado la atención del joven en razón a la acción de tutela, pues aseguró que todos sus pacientes y usuarios son atendidos bajo los mismos parámetros de buen servicio.
Agregó en su impugnación que bajo los mismos motivos de la presente acción tutelar la señora Jacqueline Otálvaro Ortiz interpuso una acción de tutela en contra de la EPS CAFESALUD y la IPS Clínica San Rafael para que se le realizaran los procedimientos “REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA COMPLEJA DE ELVIS ACETÁMBULO REBORDE ANTERIOR, POSTERIOR Y SUPERIOR CON FIJACION INTERNA DISPOSITIVOS DE FIJACION, SS KIT DE PELVIS CON TODO EL INSTRUMENTAL PLACAS DE RECONSTRUCCION DE 3.5 Y 4.5 II, REDUCCION ABIERTA DE EPÍFISIS SEPARADA  DE TIBIA Y PERONÉ CON FIJACION DE PLACAS DE TIBIA DISTAL EXTRA LARGAS, CLAVO EXPERTO, PLACA TERCIO CAÑA Y BLOQUE III, REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA DE COLUMNA VERTEBRAL TORÁCICA LUMBAR O SACRA VIA POSTERIOR O POSTERIOR LATERAL CON INSTRUMENTACION SILE, SS JIT PARA OSTEOSÍNTESIS DE ARTICULACION SACRO ILIACA DE SYNTHES” en favor del joven Sebastián García Otálvaro, del que tuvo conocimiento el juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Conocimiento bajo el radicado 2016-00390, de la cual fue desvinculada esa IPS por no haber incurrido en ninguna acción u omisión que vulnerara los derechos fundamentales del paciente; razón por la cual, no considera posible que se les juzgue dos veces por el mismo hecho, es decir que el  joven Sebastián García Otálvaro presenta dos acciones de tutela, por lo que debe reprochársele la temeridad con la que él y su familia han actuado. 
Aseguró que ya le realizó la tomografía computarizada multicorte al menor, pero que la cirugía sólo podrá ser realizada hasta que el médico tratante lo disponga y se cuente con la autorización del servicio por parte de la EPS CAFESALUD.  Por lo tanto, consideró no haber vulnerado ningún derecho al joven García Otálvaro, a quien se le ha brindado lo necesario para preservar su derecho a la salud.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta 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.

5.2. 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.
5.3. PROBLEMA JURÍDICO Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
De conformidad con los argumentos de las impugnantes, esta Corporación debe decidir si el fallo adoptado por el juez de primera instancia fue acorde a los preceptos legales o si por el contrario hay lugar a revocarlo.

5.4. El derecho a la salud tiene la connotación de fundamental.  En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional concluyó que este es un derecho fundamental que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración, así lo reiteró en la sentencia T-760 de 2008 donde dijo lo siguiente:

 “(…) 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.”

5.5. Según el artículo 49 de la Constitución Política, el Estado Colombiano tiene la obligación de garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. En este marco, la Corte ha hecho énfasis en que éstos deben ser prestados en condiciones de calidad, eficacia y oportunidad, referenciando de nuevo a la sentencia T-760 de 2008 la Corte manifestó: “todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a acceder a los servicio de salud que requieran con necesidad, estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud”. El derecho constitucional de acceso a los “servicios que se requieran”, tal y como se puntualizó, no depende que los mismos estén incluidos o no en un POS  o si la entidad responsable cuenta o no con los mecanismos para prestarlos directamente, ya que si el sistema de seguridad social no garantiza los medios para otorgar un servicio necesario, ello constituye un obstáculo para el acceso a los mismos; y en tal medida se irrespeta el derecho a la salud, que se encuentra en conexidad con el derecho a la dignidad y a la vida en condiciones dignas.

5.6. De acuerdo a la Corte Constitucional, los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes gozan de una especial protección tanto en el ámbito internacional como en nuestro Estado Social de Derecho, ello dado la situación de indefensión, vulneración y debilidad de esta población y la necesidad de garantizar un desarrollo armónico e integral de la misma. Al respecto, la Ley 1751 de 2015 señala el principio de “prevalencia de derechos”, de acuerdo con el literal f) del artículo 6 de la ley en cita, le compete al Estado “implementar medidas concretas y específicas para garantizar la atención integral a niñas, niños y adolescentes. En cumplimiento de sus derechos prevalentes establecidos por la Constitución Política. Dichas medidas se formularán por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) años, de los (7) a los catorce (14) años, y de los quince (15) a los dieciocho (18) años”. 
 
De ahí que, en tratándose de menores de edad, el derecho a la salud cobra mayor relevancia, toda vez que se trata de sujetos que por su temprana edad y situación de indefensión requieren de especial protección. Por esta razón, a partir de lo dispuesto en el artículo 44 de la Constitución Política, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, como respuesta a su naturaleza prevalente, en lo que atañe al examen de los requisitos para el otorgamiento de prestaciones en salud, la Corte ha concluido que su análisis debe realizarse de forma flexible, en aras de garantizar el ejercicio pleno de sus derechos.  (Ver Sentencia T-121 de 2015) 
5.7.  Descendiendo al caso en concreto, advierte esta Sala en primer lugar que  como en el  fallo de primer nivel se ordenó adoptar como definitiva la medida provisional decretada el 2 de enero de 2017, mediante la cual se le ordenó a las entidades accionadas autorizar y realizar al joven SEBASTIÁN GARCÍA OTÁLVARO  el examen TOMOGRAFÍA COMPUTARIZADA MULTICORTE, verificadas las constancias secretariales con relación a las comunicaciones que se tuvieron con el señor Manuel Antonio Pulido, se concluye que dicho examen ya fue realizado al agenciado por parte de la IPS Clínica San Rafael y así lo constató su padre (folio 51), lo que lleva a concluir que frente a esta orden se ha superado el hecho que motivó al agente oficioso acudir al juez de tutela para que se garantizara tal solicitud.  En tal sentido, el hecho superado se presenta cuando se repara la amenaza o vulneración del derecho cuya protección se ha solicitado en el entre tanto de la interposición de la demanda de tutela y el fallo del juez de amparo así pues la Sentencia T- 094 de 2014 ha reiterado que: “si durante el trámite de una acción de tutela sobrevienen hechos o circunstancias que neutralicen el riesgo o hagan cesar la vulneración del derecho fundamental cuya protección se hubiere reclamado, queda sin materia el amparo y pierde razón cualquier orden que pudiere impartirse, que ningún efecto produciría, al no subsistir conculcación o amenaza alguna que requiere protección inmediata…”   
5.8. Ahora bien, la Sala se referirá a lo que fue objeto de impugnación por parte del representante legal de la EPS CAFESALUD y que tiene ver con que no debió ordenarse una atención integral al joven GARCÍA OTÁLVARO,  por cuanto la entidad incurriría en prestaciones futuras e inciertas.  Al respecto,  esta instancia considera que dicha orden se ajustó de conformidad con la jurisprudencia constitucional antes referida que hace relación a que prevalecen los derechos de los adolescentes.  En tal sentido, por ser el titular de los derechos invocados un sujeto de especial protección, merece un trato preferente, aunado a la situación de debilidad manifiesta que presenta por sus múltiples patologías “POLITRAUMA, TRAUMA CERRADO DE ABDOMEN CON FRACTURA ESPLÉNICA, PELVIS INESTABLE, FRACTURA DE TIBIA Y PERONÉ, CHOQUE HEMORRAGICO SECUNDARIO” derivadas del accidente de tránsito que lo mantienen en condiciones delicadas de su salud.  
En tal virtud,  CAFESALUD EPS es la entidad responsable de garantizarle todos los servicios médicos que sean necesarios de manera oportuna, íntegra, ágil, continua  y con calidad, así mismo, que la atención abarque no sólo los que se encuentren dentro del listado del plan obligatorio salud, sino aquellos que los médicos tratantes consideren pertinentes para restablecer la salud del paciente o para aminorar sus dolencias y que permita llevar una vida en condiciones dignas, así se encuentren excluidos del plan de beneficios.  Así mismo, de acuerdo al principio pro homine el cual está fundado en la dignidad humana y según la jurisprudencia de la Corte Constitucional de acuerdo con este mandato, las normas han de ser interpretadas en favor de la protección y goce efectivo de los derechos de los individuos, en procura de que los preceptos legales se conviertan en instrumentos que respeten en la mayor medida posible, las garantías y prerrogativas esenciales para la materialización de la mejor calidad de vida de las personas
. Por lo tanto, mientras exista una prescripción médica al joven GARCÍA OTÁLVARO que se derive de las  patologías antes descritas con el fin de impedir la amputación de su miembro inferior izquierdo o con el propósito de que el menor de edad alcance una vida más digna, la EPS CAFESALUD deberá autorizar y brindar a mismo todos los servicios en salud, sin que tenga que estar interponiendo otras tutelas con el fin de acceder a los mismos.  Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-214 de 2013 reiteró los criterios que deben tener en cuenta las Entidades Promotoras de Salud – EPS, para garantizar la continuidad en la prestación del servicio público de salud sobre tratamientos médicos ya iniciados, así: 
“(i) las prestaciones en salud, como servicio público esencial, deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tiene (sic) a su cargo la prestación de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan la interrupción injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalización óptima de los procedimientos ya iniciados”
.    

6.4.6 La Corte ha sostenido que el principio de continuidad en la prestación de servicios de salud responde, no solo a la necesidad de los usuarios de recibir tales servicios, sino también a los postulados del principio de buena fe y de confianza legítima contemplados en el artículo 83 de la Constitución Política de 1991 que dispone:
“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. Esos fundamentos garantizan a los usuarios de los servicios de salud que su tratamiento no va ser suspendido luego de haberse iniciado
 bajo la vigencia de una afiliación que posteriormente se extingue, sin que deba importar la causa de su terminación. En ese orden, el tratamiento médico debe ser terminado hasta la recuperación o estabilización del paciente, esto es, sin interrupciones que pongan en peligro sus derechos fundamentales a la salud, a la integridad personal o a la dignidad
. 

6.4.7 Conforme a lo antedicho, la Corte ha identificado una serie eventos en los que las EPS no pueden justificarse para abstenerse de continuar con la prestación de los tratamientos médicos iniciados, estos son:   “i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejó de pagarlos; (ii) porque el paciente ya no está inscrito en la EPS correspondiente, en razón a que fue desvinculado de su lugar de trabajo;  (iii) porque la persona perdió la calidad que lo hacía beneficiario; (iv) porque la EPS considera que la persona nunca reunió los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado;  (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra EPS y su empleador no ha hecho aún aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se trata de un servicio específico que no se había prestado antes al paciente, pero que hace parte integral de un tratamiento que se le viene prestando”
. (Subrayas fuera del texto original)

5.9. Significa lo anterior, que en virtud de los principios de integralidad, continuidad y pro homine indicados,  se impone la obligación de la prestación de los servicios en salud a todos aquellos que se encuentran vinculados a través del Régimen de Seguridad Social en salud, quienes tienen derecho a recibir un servicio completo  cuando se requieran con necesidad y exista una prescripción médica que así lo indique, máxime que en este caso específico está comprometida la salud, integridad y vida digna de un menor de edad.  Por tal motivo, el haberse dispuesto el tratamiento integral para el adolescente GARCÍA OTÁLVARO, constituye una real y efectiva protección de sus garantías constitucionales, lo cual deberá implementarse por la EPS CAFESALUD.

5.10. Precisado lo anterior, es menester recordar que el derecho de libre escogencia, tanto de EPS como de IPS, es una garantía para asegurar el derecho fundamental de acceso al servicio de salud, el cual debe prestarse en condiciones de eficiencia y calidad, aspecto que incluye también el derecho de los usuarios a mantener cierta estabilidad en las condiciones en que se practicarán los tratamientos y procedimientos, en tal sentido la Corte Constitucional señaló que una de las excepciones a la limitación al derecho de la libre escogencia está relacionada con que la “IPS receptora garantice la prestación integral, de buena calidad y no existan afectaciones en las condiciones de salud de los usuarios.”
 Bajo esas consideraciones, en este caso, dadas las circunstancias particulares que aquejan al menor y ante la demora para la realización de todos los procedimientos que ha requerido, esta Sala concluye que le asiste al joven GARCÍA OTÁLVARO su derecho a escoger la IPS que necesite para continuar su tratamiento con el fin de que sea atendida la infección que presenta su pierna, por lo que se justifica que en caso de necesitar un traslado a una IPS de alto nivel, la EPS deberá realizar los trámites administrativos pertinentes para tal fin, tal como lo señaló el A quo en el numeral 4º del fallo que se analiza.
5.11.  En lo que tiene que ver con la petición del impugnante CAFESALUD EPSS que hace relación al derecho que le asiste a su representada a la facultad de recobro frente al 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.”
5.12. Ahora bien, en lo que respecta a la inconformidad de la gerente de la IPS Clínica San Rafael de  esta ciudad, la Sala debe aclarar que no encuentra una actuación temeraria del agente oficioso del menor GARCÍA OTÁLVARO al haber instaurado la presente acción de tutela, si se tiene en cuenta que para el momento en que la madre del menor acudió al Juzgado 1º Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Pereira fue para que resolviera lo pertinente a la negativa de la EPS CAFESALUD de autorizar a su hijo la cirugía “REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA COMPLEJA DE ELVIS ACETÁMBULO REBORDE ANTERIOR, POSTERIOR Y SUPERIOR CON FIJACION INTERNA DISPOSITIVOS DE FIJACION, SS KIT DE PELVIS CON TODO EL INSTRUMENTAL PLACAS DE RECONSTRUCCION DE 3.5 Y 4.5 II, REDUCCION ABIERTA DE EPÍFISIS SEPARADA  DE TIBIA Y PERONÉ CON FIJACION DE PLACAS DE TIBIA DISTAL EXTRA LARGAS, CLAVO EXPERTO, PLACA TERCIO CAÑA Y BLOQUE III, REDUCCION ABIERTA DE FRACTURA DE COLUMNA VERTEBRAL TORÁCICA LUMBAR O SACRA VIA POSTERIOR O POSTERIOR LATERAL CON INSTRUMENTACION SILE, SS JIT PARA OSTEOSÍNTESIS DE ARTICULACION SACRO ILIACA”,  procedimiento que no fue solicitado en la demanda de tutela que se estudia.   Además, el despacho mencionado en la sentencia proferida el 11 de enero de 2017 no dispuso el tratamiento integral que ahora es objeto de discusión y desvinculó del trámite a la IPS Clínica San Rafael.

Así las cosas, mientras el menor GARCÍA OTÁLVARO se encuentre hospitalizado en la Clínica San Rafael de Pereira, la que tiene convenio vigente con la EPS CAFESALUD, deberá brindar la atención médica que requiera el mismo con respecto al proceso infeccioso que viene presentado y que ha impedido a esa IPS llevar a cabo el procedimiento quirúrgico de su pierna izquierda.  Por tal razón, la Sala considera que la Clínica San Rafael deberá garantizar la continuidad del servicio de salud al menor GARCÍA OTÁLVARO, el que implica que una vez iniciado el tratamiento deba seguirse con él sin que sean admisibles interrupciones arbitrarias, por lo que debe velar que la atención médica sea prestada para alcanzar el máximo nivel de salud posible, ya que no existe duda que tratándose de sujetos de especial protección constitucional, merece un trato preferente y oportuno. 
Por lo tanto,  esta Sala no encuentra reparo en algunas a las órdenes emitidas por el juez de primer nivel y en tal virtud, confirmará el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, intinerante de Pereira, Risaralda. 
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 13 de enero de 2017 por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado, Intinerante, de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el agente oficioso del joven Sebastián García Otálvaro en contra de la EPS CAFESALUD Y LA IPS CLINICA SAN RAFAEL, en lo que fue materia de impugnación.
SEGUNDO: DECLARAR un hecho superado en lo que tiene que ver la solicitud del examen TOMOGRAFÍA COMPUTARIZADA MULTICORTE, toda vez que el mismo ya fue realizado al menor agenciado.
TERCERO: 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

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario
� Ver Sentencia T-121 de 2015 


� Ver sentencia T-1198 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett), cuya posición ha sido reiterada en las sentencias T-164 de 2009 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-479 de 2012 (MP. Nilson Pinilla Pinilla) y T-505 de 2012 (MP. Jorge Iván Palacio Palacio), entre otras. 


� Ver Sentencia T-140 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), en la que se ratifica lo considerado en la sentencia T-573 de 2005 (MP.  Humberto Antonio Sierra Porto), en lo concerniente a que la buena fe constituye el fundamento la confianza legítima, lo que conlleva a la garantía de que a las personas no se le suspenda un tratamiento de salud una vez se haya iniciado.


� Ver Sentencia T-185 de 2010 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).


� Ver Sentencia T-170 de 2002 (Manuel José Cepeda Espinosa), cuya posición ha sido reiterada en las sentencias C-800 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda), T-140 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), T-281 de 2011 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva), T-479 de 2012 (MP. Nilson Pinilla Pinilla) y T-531 de 2012 (MP. Adriana María Guillén Arango), entre otras. 


� Ver Sentencia T-745 de 2013


� 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 Yarzagaray Bandera. 
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