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DERECHOS A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA / SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS NO POS / TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD. [C]onsidera la Sala que es procedente la presente acción de tutela y se deben amparar los derechos a la señora López Alzate, quien es una persona que requiere un trato especial por cuanto se halla en estado de inferioridad, en la medida de viene sufriendo de un tumor maligno del lóbulo medio bronquio o pulmón, por lo que a protección efectiva de sus derechos se logra por medio de una orden concreta orientada a que se le practiquen oportunamente los exámenes y tratamientos que requiere la patología que padece con la entidad que de manera más eficiente asegure la prestación del servicio y que le permita ejercer el goce efectivo de sus derechos fundamentales.  El derecho constitucional de acceso a los “servicios que se requieran” 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 al acceso 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. (…) [L]os servicios médicos solicitados deben ser brindados por la EPS a la cual se encuentran afiliados y en tal  virtud, su obligación es la de prestar una atención integral por encontrarse dentro del plan obligatorio de salud. En consecuencia, la atención integral reclamada por la actora se ciñe a la normativa dispuesta en los artículos 48 y 49 la Constitución Política y los artículos 153 y 156 de la Ley 100 de 1993, los cuales señalan que el servicio a la salud debe ser prestado conforme con los principios de eficacia, igualdad, moralidad, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad e integralidad, lo que implica que tanto el Estado como las entidades prestadoras del servicio de salud tienen la obligación de garantizar y materializar sin que existan barreras o pretextos para ello.  Por lo tanto,  la accionada EPS S.O.S. debe velar porque la atención a la patología descrita en este trámite sea total a fin de evitar vulneración de derechos fundamentales, por ser su obligación y no del Ministerio de Salud y la Protección Social, entidad que se desvinculará del presente trámite.

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
 
Pereira,  siete (7) de junio de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.0516
Hora: 3:55 p.m.
                         
1. ASUNTO A DECIDIR
Se profiere sentencia de primera instancia dentro de la acción de tutela promovida por la señora María del Pilar López en contra de la EPS S.O.S. y del Ministerio de Salud y de la Protección Social por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la vida, la salud  y dignidad humana.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. La señora María López Alzate informó que fue diagnosticada con cáncer de pulmón grado 4, consistente en “tumor maligno del lóbulo medio bronquio o pulmón” y desde entonces ha sido atendida por el médico tratante Oswaldo Mario Paternina Suárez, del servicio de oncología de la EPS S.O.S a la que se encuentra afiliada en el régimen contributivo.

Afirmó que está recibiendo quimietorapia en un tratamiento consistente en 6 sesiones de las que lleva 2, pues las restantes no han sido autorizadas por la EPS S.O.S, lo que según indicaciones de su médico tratante puede perjudicar el tratamiento y poner en riesgo su vida.

Informó que tenía programada una quimioterapia para el 26 de abril de 2017,  la cual terminó siendo suministrada el 8 de mayo en razón de la tardanza en los trámites administrativos, lo que afecta notablemente la efectividad del tratamiento, toda vez que las sesiones están programadas para cada 12 días.  Además, su médico le realizó un análisis de inmunohistoquimia y según su criterio, debía tomar inmediatamente el medicamento denominado “CRIZOTINIB 250 MG/1U vía oral capsulas de liberación modificada” para coadyuvar al tratamiento de cáncer de pulmón grado 4.
Explicó que  llevó la prescripción médica que tenía carácter de urgente a la EPS S.O.S para su autorización, pero allí le indicaron que tenían 10 días hábiles para tal trámite; pasado dicho tiempo volvió, pero no halló respuesta al respecto.

Indicó que el médico tratante le informó que el medicamento solicitado lo suministra el Ministerio de Salud, pero ese proceso era muy demorado por su alto costo.

Puso en conocimiento que no posee la capacidad económica para hacerse cargo de los costos de la medicina y del tratamiento oncológico, por lo que decidió acudir al juez constitucional. 
Por lo tanto, solicitó, i) que dentro de las 48 horas siguientes al pronunciamiento de la sentencia, la EPS S.O.S. o el Ministerio de Salud y del Protección Social suministre el medicamento CRIZOTINIB 250 MG/1U cápsulas de liberación no modificada, así como las autorizaciones administrativas que requiere para su tratamiento de quimioterapia en seis (6) sesiones inicialmente ordenadas por el médico tratante, de las cuales ya ha recibido dos (2); ii) ordenar a las entidades accionadas que se abstengan de obstaculizar o demorar por cualquier causa, las prescripciones médicas para el cáncer de pulmón que le fue diagnosticado y del cual se encuentra actualmente en tratamiento y iii) tutelar sus derechos fundamentales  a la salud en conexidad con la vida y que en consecuencia, se disponga todo lo que esté al alcance del juez de tutela para la efectividad de las prescripciones ordenadas por la “lex artis” y especialmente por el médico tratante.

2.2.  Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles a folios 5 al 16.

2.3. Mediante auto del 24 de mayo de 2017 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, se ordenó correr traslado de la misma a las entidades accionada y se dispuso de oficio una medida cautelar con el fin de que la E.P.S. S.O.S. y  el Ministerio de Salud y de la Protección Social, de manera conjunta y de acuerdo a sus competencias, entregaran inmediatamente el medicamento CRIZOTINIB 250 MG/1UG/CAPSULAS DE LIBERACION NO ESPECIFICADA ordenado por el oncólogo Oswaldo Mario Paternina (Fl. 19-20).

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A 
La apoderada judicial de la entidad indicó que en cumplimiento de la medida provisional decretada se realizó la gestión necesaria para generar la autorización del servicio solicitado y  la EPS debe realizar varios convenios para cumplir con los servicios de salud requerido; que en el caso en concreto debido a que el servicio no es tan empleado, deben acudir a procedimientos interinstitucionales y pasar por un proceso de cotización con los prestadores para autorizar el servicio porque no tienen presupuestado el valor todos de los medicamentos y terapias.
Informó que los medicamentos serán entregados, pero primero deben hacer las cotizaciones y “parametrizar” (sic) dentro de su base de datos el servicio requerido.  En tal sentido, consideró que las cápsulas de CRIZOTINIB 250MG no han sido negadas pues por el bien de la accionante se está a la espera para brindar la tecnología que requiere con la máxima seguridad.

Por lo anterior, insistió en que la EPS S.O.S no ha vulnerado derechos fundamentales de la actora y solicitó que se declare que la entidad ha cumplido con la medida provisional dado que ha negado el servicio requerido, el cual se encuentra en proceso de cotización para generar su autorización.  Así mismo, solicitó que se declare improcedente la acción de tutela interpuesta por la accionante en contra de la eps Servicio Occidental de Salud, toda vez que no existe vulneración de derechos fundamentales de orden constitucional.
Igualmente, solicitó que en caso de que el despacho considere que se han vulnerados los derechos fundamentales a la accionante y se falla a su favor, solicitó que se ordene al FOSYGA reintegrar el 100% de los gastos generados que se deriven de los servicios NO POS sufragados e indicando de manera puntual la patología que requiere dichas concesiones, exigiendo al usuario la continuidad en la afiliación para que el manejo pueda seguir siendo brindado por la entidad (Fls. 28-30).
Anexó copia del certificado de existencia y representación de la entidad (Fls. 31-36).
3.2. MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCIÓN SOCIAL 
Indicó que de acuerdo al marco de las leyes 100 de 1993, 715 de 2001 y 489 de 1998 en concordancia con el Decreto 4107 de 2011 ese Ministerio no es el responsable directo de la prestación de los servicios de salud, por ser las EPS y EPSS las encargadas de las atenciones en salud en los regímenes contributivo y subsidiado, debiendo celebrar contratos necesarios para su cumplimiento de las mismas; es decir, contar con una red prestadora del servicio de salud.

En el caso de la quimioterapia indicó que el procedimiento se encuentra incluido en la Resolución 006408 del 26 de diciembre de 2016, donde se indica que la UPC es la encargada de la integridad de la inyección o infusión de régimen de quimioterapia, esto es, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y paliación de la enfermedad.  Resaltó que la EPS es la llamada a garantizar el acceso a dichos servicios de salud y no le asiste derecho a recobro ante el FOSYGA.
Sobre el medicamento CRIZOTNIB 250 MG informó que no está incluido en el POS pues no se encuentra relacionado en la resolución antes mencionada y que en este caso, la ley 1751 de 2015 indica que todos los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud deben adoptar la interpretación de las normas que resulten más favorables para la protección de los derechos fundamentales a las personas, ya que el artículo 5º de la resolución 3951 de 2016 dispone: “Reporte de la prescripción de servicios y tecnologías en salud no cubiertas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC. La prescripción de los servicios y tecnologías en salud no cubiertas en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC será realizada por el profesional de la salud, el cual debe hacer parte de la red definida por las EPS—EOC, a través del aplicativo que para tal efecto disponga este Ministerio, el cual operará mediante la plataforma tecnológica del Sistema Integral de Información de la Protección Social — SISPRO con diligenciamiento en línea o de acuerdo con los mecanismos tecnológicos disponibles en la correspondiente área geográfica.”  Por lo tanto, concluyó  que en este caso le corresponde a la EPS garantizar el suministro oportuno de los servicios y tecnologías no cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC que sean prescritas por el profesional competente a través del aplicativo MIPRES.

Indicó que frente a la solicitud de recobro, el juez de tutela debe abstenerse de otorgar a la EPS la facultad de recobro ante el FOSYGA ya que no es necesario que medie acción de tutela alguna pues están legalmente facultadas a ejercer tal derecho.

Por lo anterior, solicitó que en caso de que la acción de tutela prospere, se ordene a la EPS garantizar la adecuada prestación de los servicios de salud, brindando al afiliado los servicios POS o NO POS que este requiera y abstenerse de hacer pronunciamiento alguno en cuanto a la facultad de recobro ante el FOSYGA, para que de esta forma las EPS utilicen los mecanismos legales y administrativos establecidos para tal fin, lo anterior teniendo en cuenta que podrán verse afectados recursos públicos y se violaría el principio de legalidad del gasto (Fls. 37-41).  
4.  CONSIDERACIONES DE LA SALA
4.1. 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. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

Así mismo, se observa que se cumplen con los presupuestos legales y constitucionales que configuran la legitimación por parte activa y por parte pasiva, esta última teniendo en cuenta que uno de las entidades accionadas es el Ministerio de Salud y la Protección Social, lo cual le da la competencia a este Tribunal para conocer de la demanda.

4.2. Problema jurídico 

4.2.1. Corresponde a esta Sala determinar a la señora María del Pilar López Alzate se le han vulnerado los derechos fundamentales invocados; de manera tal, que amerite la intervención del juez constitucional.

4.2. 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.

4.3. Frente a los derechos reclamados por la actora, cabe reiterar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración (Sentencia T-760 de 2008):
 “(…) 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. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental autónomo. En tal medida, la negación de los servicios de salud contemplados en el POS es una violación del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestación claramente exigible y justiciable mediante acción de tutela. La jurisprudencia ha señalado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la vía procesal mediante la cual éste se hace efectivo.”  (Subrayas nuestras).

Y en otro aparte de la misma sentencia T-760 de 2008, se dispuso:

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medica​men​tos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye una vulneración al derecho fundamental a la salud.” La Corte también había considerado explícitamente que el derecho a la salud es fundamental y tutelable, en aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de salud es un sujeto de especial protección constitucional. Así lo ha considerado la jurisprudencia, por ejemplo, con relación a las personas de la tercera edad.” (Subrayas propias)

4.5. De las pruebas arrimadas con la demanda de tutela, se observa que la señora María del Pilar López Alzate está afiliada en calidad de cotizante a la EPS S.O.S., lo que se desprende del certificado expedido por esa entidad el 23 de mayo de 2017 (Fl.5), a quien el internista y oncólogo, doctor Oswaldo Mario Paternina, le ordenó el 16 de mayo de 2017 el medicamento CRIZOTINIB 20 MG/1U cápsulas de liberación no modificada (Fl. 7), luego de la valoración realizada a la accionante en la  fecha antes señalada por el diagnóstico “tumor maligno de lóbulo medio, bronquio o pulmón”, en la que el especialista consignó “PACIENTE CON ADENOCARCINOMA” (Fls. 14-16).
4.6. De acuerdo a lo anterior, se  advierte que la enfermedad diagnosticada a la señora López Alzate “tumor maligno de lóbulo medio, bronquio o pulmón” es una  clase de cáncer que es considerada de alto costo y las personas que la sufren requieren una atención integral, tal como lo se indicó en  la Ley 1384 del 19 de abril de 2010 conocida como ley “SANDRA CEBALLOS” la cual fue establecida con el fin de que el gobierno atendiera integralmente a las personas que padezcan dichas patologías, en sus artículos 11, 12 y 13, consagró:
“Artículo 11. Rehabilitación integral. Las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, deberán garantizar el acceso de los pacientes oncológicos a programas de apoyo de rehabilitación integral que incluyan rehabilitación física en todos sus componentes, sicológica y social, incluyendo prótesis.”

PARÁGRAFO 1o. Con el fin de precisar responsabilidades previstas en esta ley y asegurar la atención integral del cáncer en sus diferentes etapas, las entidades responsables lo harán en una forma eficiente y ágil sin perjuicio que cuando se trate de servicios fuera de los planes de beneficios hagan los recobros a que haya lugar.

ARTÍCULO 12. RED NACIONAL DE CÁNCER. El Ministerio de la Protección Social definirá los mecanismos y la organización de la Red Nacional de Cáncer y concurrirá en su financiación. Esta Red será coordinada por el Instituto Nacional de Cancerología.

PARÁGRAFO. La red tendrá como objeto la gestión del sistema integral de información en cáncer, la gestión del conocimiento, la gestión de la calidad de la información, la gestión del desarrollo tecnológico y la vigilancia epidemiológica del cáncer.

ARTÍCULO 13. RED DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS ONCOLÓGICOS. Las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, deberán responder por la organización y gestión integral de la Red de Prestación de Servicios Oncológicos, de acuerdo con los parámetros establecidos por el Ministerio de la Protección Social y contenidos en la presente ley.”

4.7. Ahora bien, la EPS S.O.S. y el Ministerio de Salud de la Protección Social fueron contestes en afirmar que el medicamento CRIZOTINIB 250 MG/1U CAPSULAS no se encuentra incluido dentro del POS, mientras que la accionante manifestó no contar con la capacidad económica para sufragar el costo del mismo.  Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha depurado los criterios de acceso a los servicios médicos cuando no se encuentran cubiertos en el plan obligatorio de salud, lo siguiente: 

“En adelante, para simplificar, se dirá que una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando (i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) con necesidad el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo”.

4.8.  En caso el sub examine están dados los presupuestos para que la EPS S.O.S brinde a la señora Martha Lucía  Leiva Montoya los servicios que están excluidos del POS, pues como quedó establecido la actora sufre una enfermedad catastrófica, quien puso de presente no contar con la capacidad económica para asumir el costo del medicamento ordenado por el especialista en oncología, situación que no fue desvirtuada por la EPS S.O.S., máxime que la accionante es un sujeto de especial protección por parte del Estado, si se tiene en cuenta que la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha considerado que las personas que padecen cáncer, por la complejidad y magnitud de su enfermedad, tienen una carga mayor de necesidades, lo que obliga al Estado a brindarles una protección reforzada a su derecho a la salud, que atienda a las necesidades específicas de su padecimiento. En este sentido, este Tribunal en la Sentencia T- Sentencia T-239 de 2015 dijo lo siguiente:
“(…) Frente a casos de pacientes que padecen cáncer y requieren de manera urgente medicamentos o tratamientos incluidos en el POS-S, debe tenerse en cuenta la gravedad de sus padecimientos y la vulnerabilidad económica en que se encuentra el peticionario. Al respecto, el juez de tutela debe tener en cuenta las recomendaciones que se han formulado en el seno de la Organización Mundial de la Salud
 con respecto a los programas nacionales de control de cáncer para fundamentar su fallo. 

En las referidas recomendaciones se ha establecido que, frente a personas que padezcan leucemia o padecimientos cancerológicos similares, las autoridades nacionales de salud deben “proporcionar una atención apropiada con el fin de aumentar la supervivencia, reducir la mortalidad y mejorar la calidad de vida”
.

La Corte resaltó la protección especial en cabeza de las personas que padecen cáncer, la cual tipifica como enfermedades catastróficas o ruinosas,
 así como el deber de solidaridad que con ellos debe tener la familia, la sociedad y el Estado en la sentencia T-326 del 2010, en la cual conoció el caso de una señora que fue diagnosticada con cáncer mamario derecho. Por la relevancia del pronunciamiento de la Sala de Revisión en esa oportunidad, se transcriben apartes de la mencionada providencia in extenso: 

“La protección constitucional de las personas que padecen enfermedades catastróficas o ruinosas cobra una especial relevancia en la medida que al encontrarse estas personas en un estado de debilidad manifiesta merecen una singular atención por parte del Estado y de la sociedad, y por supuesto, por parte del Juez constitucional quien al momento de sopesar las circunstancias de un caso en el que vislumbre la posible vulneración de los derechos fundamentales del enfermo, debe valorar cada elemento tomando siempre en consideración la protección constitucional reforzada que se ha dispuesto a los pacientes de enfermedades catastróficas o ruinosas.

En efecto, en personas que padecen enfermedades catastróficas o ruinosas la Corte ha sido enfática en insistir en la protección constitucional reforzada que este grupo de personas merece, apoyada en mandatos constitucionales como: asegurar a sus integrantes la vida (Preámbulo), Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana y la solidaridad (artículos 1), fines esenciales del Estado como garantizar la efectividad de los principios y derechos (artículo 2),  primacía de los derechos inalienables de la persona (artículo 5), derecho a la vida (Articulo 11),  integridad física (artículo 12), derecho a la igualdad y protección especial a las personas que por su condición económica, física o mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta (artículo 13), dignidad de la familia (artículo 42), protección de los disminuidos físicos, sensoriales y síquicos a quienes se prestará atención especializada (artículo 47), seguridad social (artículo 48), atención en salud (artículo 49), deber de la persona de obrar conforme al principio de solidaridad social (artículo 95), finalidad social del Estado de bienestar general y mejoramiento de la calidad de vida de la población. Solución de las necesidades insatisfechas de salud y prioridad del gasto público social (artículo 366), entre otras disposiciones
.

(…)  De lo anteriormente expuesto, la Sala Octava de Revisión concluye en esta oportunidad, que las personas que padecen de cáncer, por tratarse de una enfermedad que tiene un gran impacto negativo en su salud y su vida digna, gozan de una protección especial y reforzada de su derecho a la salud, convirtiendo en indispensable la prestación del servicio de manera integral, brindándole todos los tratamientos, medicamentos y procedimientos necesarios para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones. En el mismo sentido, el derecho al diagnóstico adquiere una relevancia especial al tratarse de personas afectadas por la mencionada enfermedad.”
4.9. En este sentido, considerando el precedente jurisprudencial que señala que las personas que padecen de cáncer gozan de una protección especial, para esta Sala no son de recibo los argumentos de la EPS S.O.S. en el entendido que el medicamento reclamado por la señora López Alzate no ha sido negado, sino que por su baja demanda “se debe primero cotizar y parametrizar dentro de sus bases de datos, es decir, que requiere un trámite administrativo su valor para poder comprarlo”, lo que significa que esa entidad no ha actuado con la diligencia requerida para atender la enfermedad catastrófica de la actora, siendo ostensible la necesidad del servicio médico de acuerdo con las pruebas allegadas a la foliatura, entre ellas la historia clínica de la afectada.  En este orden de ideas, para la Sala es claro que en este caso se encuentran vulnerados los derechos a la salud y vida digna de la señora López Alzate, toda vez que el tratamiento ordenado por el oncólogo le permitirá disfrutar de una mejor calidad de vida, lo que constituye presupuesto para el mejoramiento del goce de su existencia.
4.10.  Por lo anterior, considera la Sala que es procedente la presente acción de tutela y se deben amparar los derechos a la señora López Alzate, quien es una persona que requiere un trato especial por cuanto se halla en estado de inferioridad, en la medida de viene sufriendo de un tumor maligno del lóbulo medio bronquio o pulmón, por lo que a protección efectiva de sus derechos se logra por medio de una orden concreta orientada a que se le practiquen oportunamente los exámenes y tratamientos que requiere la patología que padece con la entidad que de manera más eficiente asegure la prestación del servicio y que le permita ejercer el goce efectivo de sus derechos fundamentales.  El derecho constitucional de acceso a los “servicios que se requieran” 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 al acceso 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.  Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia T-576 de 2008, precisó el contenido del principio de integralidad de la siguiente manera:

“16.- Sobre este extremo, la Corte ha enfatizado el papel que desempeña el principio de integridad o de integralidad y ha destacado, especialmente, la forma como este principio ha sido delineado por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales del mismo modo que por las regulaciones en materia de salud y por la jurisprudencia constitucional colombiana. En concordancia con ello, la Corte Constitucional ha manifestado en múltiples ocasiones que la atención en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes de diagnóstico y seguimiento de los tratamientos iniciados así como todo otro componente que los médicos valoren como necesario para el restablecimiento de la salud del/ de la (sic) paciente[43]. 

 
17.- El principio de integralidad es así uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la protección del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el Sistema de Seguridad Social en Salud - SGSSS - deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestación de un servicio específico.  Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se garantice todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento[44].” (Subrayado fuera del texto original).
4.11. De tal manera, que se infiere que en estos casos los servicios médicos solicitados deben ser brindados por la EPS a la cual se encuentran afiliados y en tal  virtud, su obligación es la de prestar una atención integral por encontrarse dentro del plan obligatorio de salud. En consecuencia, la atención integral reclamada por la actora se ciñe a la normativa dispuesta en los artículos 48 y 49 la Constitución Política y los artículos 153 y 156 de la Ley 100 de 1993, los cuales señalan que el servicio a la salud debe ser prestado conforme con los principios de eficacia, igualdad, moralidad, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad e integralidad, lo que implica que tanto el Estado como las entidades prestadoras del servicio de salud tienen la obligación de garantizar y materializar sin que existan barreras o pretextos para ello.  Por lo tanto,  la accionada EPS S.O.S. debe velar porque la atención a la patología descrita en este trámite sea total a fin de evitar vulneración de derechos fundamentales, por ser su obligación y no del Ministerio de Salud y la Protección Social, entidad que se desvinculará del presente trámite.
4.12. Por lo discurrido esta Corporación tutelará los derechos fundamentales a la salud y vida digna a la señora María del Pilar López Alzate y como consecuencia de dicha declaración, se ordenará al representante legal o a quien haga sus veces de la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. S.O.S. que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de este fallo, proceda a generar la respectiva OPS “Orden de Prestación de Servicios” para el medicamento CRIZOTINIB 250 MG/1U vía oral capsulas de liberación modificada” y la entrega inmediata del mismo.  Así mismo, la EPS S.O.S. deberá garantizar a la usuaria la atención integral en salud a la actora siempre y cuando se derive de su patología en “tumor maligno del lóbulo medio bronquio o pulmón” conforme a las prescripciones que expidan los médicos tratantes de la actora.

En lo que tiene que ver con el recobro solicitado por la EPS S.O.S, la Sala no se pronunciará al respecto, toda vez que esta 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. Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-760-08 manifestó lo siguiente: “..(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.”
DECISIÓN 

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y vida digna a la señora María del Pilar López Alzate. 

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal o a quien haga sus veces de la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. S.O.S. que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de este fallo, proceda a generar la respectiva OPS “Orden de Prestación de Servicios” para el medicamento CRIZOTINIB 250 MG/1U vía oral capsulas de liberación modificada” y la entrega inmediata del mismo a la señora María del Pilar López Alzate.  Igualmente, SE DISPONE que la EPS S.O.S. deberá garantizar a la señora María del Pilar López Alzate la atención integral en salud a la actora siempre y cuando se derive de su patología en “tumor maligno del lóbulo medio bronquio o pulmón” conforme a las prescripciones que expidan los médicos tratantes de la actora.  
TERECERO: DESVINCULAR al Ministerio de Salud y la Protección Social del presente trámite.

CUARTO: 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

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 

Secretaria 
� Sentencia T-760 de 2008. 


� Las cuales se deben tener en cuenta dada la necesidad de determinar el contenido de los derechos humanos reconocidos en la Constitución y en tratados internacionales a la luz de la interpretación que de los mismos hacen los órganos internacionales que tienen la competencia de aplicar las normas de derecho internacional: Cfr. Sentencias C-010 de 2000 y T-1319 de 2001. Si bien la OMS no es un órgano jurisdiccional o cuasijurisdiccional de aplicación de normas de derechos humanos, el Comité de Sociales, Económicos y Culturales, que sí tiene la anterior naturaleza, a propósito del derecho a la salud ha afirmado que “los Estados Partes deben utilizar la información y los servicios de asesoramiento amplios de la OMS en lo referente a la reunión de datos, el desglose de los mismos y la elaboración de indicadores y bases de referencia del derecho a la salud”: en Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observación General 14, El derecho al disfrute del más alto nivel posible de salud (artículo 12), 2000. Párrafo 57.


� Ibídem.


� La clasificación del cáncer como enfermedad ruinosa o catastrófica corresponde a una caracterización realizada en el marco de la Resolución 5261 de 1994 “Por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, que definía en su artículo 16 estas enfermedades como: “(…) aquellas que representan una alta complejidad técnica en su manejo, alto costo, baja ocurrencia y bajo costo efectividad en su tratamiento”. Ese artículo, aunque vigente en el momento en el que se adoptó la Sentencia T-326 de 2010, fue derogado por el artículo 137 de la Resolución 5521 de 2013 del Ministerio de Salud.  


�  Este mandato de protección constitucional reforzada hacia los pacientes de enfermedades catastróficas o ruinosas puede ser recogido en las sentencias  C- 695/02, T- 881/02, T- 560/03, T- 262/05, T- 443/07, T- 550/08, entre muchas otras.
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