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Temas: 
DERECHOS A LA SALUD, VIDA Y DIGNIDAD HUMANA / PRESTACIÓN DE LOS SERVICIOS DE SALUD. [E]n este caso concreto están dados los presupuestos jurisprudenciales para que se inaplique lo dispuesto en el Plan de Beneficios de Salud PBS respecto a los insumos  que requiere la agenciada, ante su evidente estado de salud y la ausencia de capacidad económica para asumir particularmente los pañales desechables, la crema antipañalitis y los guantes para limpieza, por lo que se  hace indispensable ordenarlos por esta vía, sin que sea necesaria la prescripción del médico tratante en ese sentido. Lo anterior, aunado a que las personas de la tercera edad tienen derecho a una protección reforzada en salud y las entidades prestadoras de salud están obligadas a brindar la atención médica que necesiten, lo cual se materializa con la garantía de una prestación continua, permanente y eficiente de los servicios de salud, lo que se desprende del principio de integralidad en la atención que en tal sentido deben recibir los adultos mayores (…) Significa lo anterior que el deber de las entidades territoriales se circunscribe a  garantizar el goce efectivo del derecho a la salud por intermedio de las EPS o IPS y asumir los costos de los servicios. Mientras que las EPSS tienen la obligación de acompañar y verificar la efectiva y oportuna atención médica de quien continua siendo su afiliado aunque se encuentre por fuera del POS o PBS.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA
SALA No.3 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, catorce (14) de agosto de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.414
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el Gerente Jurídico de la EPSS ASMET SALUD frente al fallo emitido el 28 de junio de 2017 por el Juzgado 1º Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Gloria Milena Henao Ocampo, actuando como agente oficiosa de su abuela, señora María Emma Isaza Ramírez  en contra de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda y de la EPSS ASMET SALUD por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la salud y vida digna de la agenciada.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Informó la señora Gloria Milena Henao Ocampo que su abuela, señora María Emma Isaza Ramírez, de 79 años de edad,  sufre “epilepsia y síndrome epilépticos sintomático relacionado con localizaciones focales parciales, demencia no especificada y desnutrición protético moderada”. Además, que desde hace dos años fue diagnosticada con Alzhéimer, razón por la cual no controla esfínteres y requiere de terapias. 

Afirmó que en cita médica con el neurólogo le fueron recomendados para su higiene los insumos tales como pañales, crema antipañalitis y guantes, pero este profesional dijo que por órdenes de la EPS accionada no podía formularlos.  Dichos elementos fueron solicitados ante la entidad mediante un derecho de petición, ya que no contaban con los recursos necesarios para sufragarlos.  Así mismo, solicitó en dicho escrito petitorio que se le prestara el servicio de transporte para que su abuela pudiera asistir a las citas y a las terapias, y le fuera proporcionado a la misma un tanque de oxígeno.
Mencionó que el año pasado tuvo que instaurar una acción de tutela tendiente a que la EPSS ASMET SALUD le autorizara unos medicamentos, la cual fue resuelta de manera favorable a sus pretensiones por el Juzgado 6º Civil Municipal de esta esta ciudad, pero que en ese fallo no se dispuso el tratamiento integral pedido para la adulta mayor. 
Aseguró que el neurólogo le ordenó terapias físicas domiciliarias y terapias del lenguaje, las cuales fueron autorizadas por la EPSS accionada para  que fueran realizadas en la IPS Famiparaíso S.A.S., pese a que las mismas debían ser practicadas en su domicilio y tampoco se suministró el transporte para su desplazamiento, sin que hasta el momento en que instauró la presente acción de tutela, su abuela hubiera recibido alguna  terapia.

Por lo anterior, la agente oficiosa de la señora Isaza Ramírez solicitó: que se autorizara la entrega de los pañales, crema antipañalitis y guantes para limpieza, así como las terapias domiciliarias de acuerdo con lo ordenado por el médico o de lo contrario entregar los viáticos para transporte y se le suministre el oxígeno.
Se tuvieron como pruebas las aportadas con la demanda de tutela (Fls. 2-33). 
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. ASMET SALUD
El Gerente Jurídico de la entidad indicó que respecto de lo solicitado en la acción de tutela, no obra una orden médica de un profesional de la salud adscrito a esa EPS o red de prestaciones de servicio donde se prescriban “pañales, crema antipañalitis, guantes, transporte y oxígeno”, petición que consideró caprichosa por parte de la actora.
Respecto de las terapias de fonoaudiología y terapia física informó que de acuerdo a la información brindada por la IPS FAMIPARAISO S.A.S., las mismas se realizarían la semana siguiente en el lugar de residencia de la accionante.
Concluyó que su representada no ha vulnerado los derechos fundamentales a la accionante, resultando esta demanda de amparo improcedente, ante la carencia actual de objeto.  En tal sentido, solicitó declarar improcedente la acción de tutela, se desvinculara a ASMET SALUD EPS-S  del presente trámite y ordenar a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda que cumpla con sus obligaciones legales y reglamentarias, principalmente que efectúe directamente el pago a la entidad prestadora de salud (IPS) que corresponda suministrar el servicio NO POS. Así mismo, indicó que en caso de que se ordene a esa EPS cubrir el costo de las prestaciones asistenciales a las cuales no se encuentra legalmente obligada, se le reconozca el derecho a repetir en contra de la entidad territorial referida por la totalidad de los valores (Fls.34-40).
3.2. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA
Indicó que los pañales y la crema antipañalitis son insumos que exceden el plan de beneficios a cargo de ambos regímenes; sin embargo, el 6 de mayo entró en vigencia la Resolución 1479 de 2015 por medio de la cual se establece el procedimiento de recobro por concepto de tecnologías en salud no incluidas en el plan de beneficios, suministradas a los afiliados del Régimen Subsidiado en Salud, a cargo del respectivo ente. Por lo tanto, deber correspondería a la EPS-S ASMET SALUD establecer si se trata de elementos imprescindibles dentro del proceso de atención a su afiliada y de ser así, proceder al suministro de los mismos, conservando el derecho a recuperar lo invertido y que legalmente no esté obligada a asumir.

Según la Ley 1438 de 2011 después de que se determine que se trata de elementos imprescindibles, deberán someterse al Comité Técnico Científico de la Entidad Promotora de Salud para que sus miembros se pronuncien sobre la insuficiencia de las prestaciones explícitas y la necesidad de la provisión de servicios extraordinarios, en un plazo no mayor a 2 días desde la solicitud del concepto.

Solicitó: i) reconocer que los pañales desechables y demás no son servicios de salud ni elementos de comodidad y que la recuperación en salud de quien los usa nada tiene que ver con el acceso a los mismos, en caso contrario, pidió: (ii) ordenar a la aseguradora aplicar lo dispuesto en las normas precedentes y garantizar la prestación de los servicios de salud que sean requeridos por la señora María Emma Isaza Ramírez independientemente de que  estén o no incluidos en el plan de beneficios a su cargo, conservando el derecho de recuperar lo invertido en su afiliado y que legalmente no le corresponde asumir, (iii) dar aplicación a la Resolución 1479 de 2015 Ministerio de Salud y Protección Social por medio de la cual se estableció el cobro y pago de procedimientos NO POS y la resolución 1261 de 2015 Secretaría de Salud Departamental por medio de la cual establece el procedimiento II para el pago, (iv) declarar que la Secretaría de Salud Departamental no ha vulnerado derecho fundamental alguno del accionante, por cuanto no es la entidad que está en contacto con el afiliado en calidad de paciente, quien tiene asignada una EPS-S por lo cual le corresponde a ASMET SALUD, garantizar la atención de su afiliado, (v) reconocer que la Secretaría de salud Departamental de Risaralda está dispuesta a asumir los costos de los servicios NO POS que sean autorizados por la EPS-S ASMET SALUD a través del Comité técnico Científico (CTC) y que legalmente no esté obligada a asumir y (vi) desvincular a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda por no ser la competente para resolver lo requerido por el accionante, ni tener injerencia en los asuntos administrativos relacionados con la afiliación o traslado de afiliados entre regímenes o aseguradoras. (Fls. 34-56).

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, Risaralda mediante sentencia del 28 de junio de 2017, resolvió lo siguiente: 
“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, vida y dignidad humana a favor de la señora MARÍA EMMA ISAZA RAMÍREZ identificada con cédula de ciudadanía 1.088.248.454, quien actúa por intermedio de agente oficiosa, su nieta señora GLORIA MILENA HENAO OCAMPO, en contra de ASMET SALUD EPSS; ello por las consideraciones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: En consecuencia se ORDENA a ASMET SALUD EPSS, que dentro del término de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, siguientes a la notificación de la sentencia, le suministre a la señora MARÍA EMMA ISAZA RAMÍREZ, mensualmente 90 pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza, durante el tiempo que la misma los requiera, dado su delicado estado de salud; ello, mientras no exista concepto en contrario por el médico tratante.  En caso que las terapias de Fonoaudiología y física, no se hagan en su domicilio, también ASMET SALUD deberá suministrar los gastos de transporte de ida y regreso de la paciente
TERCERO: DESVINCULAR de la presente acción de tutela a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda”. 
La EPSS ASMET SALUD fue notificada del anterior fallo anterior  mediante el oficio No.0838 del 29 de junio de 2017 (Fl. 61 frente), el cual enviado por correo electrónico del 30 de junio de 2017  (Fl. 61 vuelto).
4. DE LA IMPUGNACIÓN
El 5 de julio de 2017 la EPS ASMET SALUD presentó un escrito a través del cual manifestó su inconformidad con lo ordenado por el A quo, en el sentido de que en el presente caso no existe de una orden médica de un profesional adscrito a la EPS y/o red de prestadores del servicio, que ordene los insumos como pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza; razón por la cual, consideró que el juez primera instancia realizó una interpretación errónea de las normas que integran el Sistema General de la Seguridad Social.  Además, señaló que dentro de los anexos de la demanda de tutela no obra  evidencia que la agenciada no controla esfínteres.
Por otra parte, indicó que en el fallo no se dispuso la posibilidad de recobro ante el FOSYGA o ENTE TERRITORIAL por los procedimientos NO POS, lo cual es un derecho que tienen todas las EPS del régimen subsidiado en razón a que los dineros administrados por las mismas son de destinación específica garantizar todo lo que está incluido en el POS, según la Resolución No.5521 de 2013; por lo tanto, es la entidad territorial la que debe brindar todos los medicamentos e insumos NO POS.
Por lo anterior, solicitó:, (I) revocar el ordinal segundo del fallo, en el entendido de que no existe orden médica alguna de un galeno adscrito a la red de prestación de servicios que le ordene los insumos “pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza”, pues la accionante no padece ninguna patología que los requiera; (II) modificar en el fallo de tutela el derecho de ASMET SALUD EPS a recobrar, que impliquen la prestación de estos servicios de transporte y hospedaje del usuario y de acompañante que no está incluido en el Plan de Beneficios, ante el ente territorial por el 100% de los valores asumidos en cumplimiento del fallo, con el fin de que se preserve el equilibrio económico-financiero del contrato de aseguramiento celebrado entre esta y el ente territorial y (III) ordenar la prestación del servicio en lo referente a lo NO POS a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda. (Fl.64-78).
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. 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. 

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto
5.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la impugnante. 

5.2.2. 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.

5.2.3. De las pruebas aportadas con la demanda de amparo, la Sala observa que en la historia clínica de la señora María Emma Isaza Ramírez, de 79 años de edad, se consignó que la misma presenta tres diagnósticos: “enfermedad de alzheimer de comienzo temprano – epilepsia y síndromes epilépticos sintomáticos relacionados con localizaciones (focales) (parciales) y con ataques parciales simples - malformación congénita del encéfalo, no especificado” (Fls. 24). Igualmente, del resumen de la historia clínica por parte de la nutricionista se indicó que: “paciente geriátrica con cuadro de postración y sarcopenia asociada…” (Fls. 26).  
5.2.4. Frente a los derechos reclamados por la agente oficiosa de la señora María Emma Isaza Ramírez, 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, la Corte Constitucional reiteró que las personas de la tercera edad, son sujetos de especial protección, así:

“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)

5.2.5. Con respecto al derecho a la salud de las personas de la tercera edad, la Constitución Política señala expresamente en su artículo 13, el deber del Estado de implementar medidas encaminadas a garantizar la efectividad del derecho a la igualdad material y la Corte Constitucional ha considerado a las personas de la tercera edad como un grupo merecedor de una protección especial y reforzada, teniendo en cuenta sus condiciones de debilidad manifiesta, las cuales se encuentran vinculadas a su avanzada edad. En tal sentido, dicho Tribunal en la Sentencia T-180 de 2013 manifestó, lo siguiente:


“Los adultos mayores necesitan una protección preferente en vista de las especiales condiciones en que se encuentran y es por ello que el Estado tiene el deber de garantizar los servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la atención en salud.

La atención en salud de personas de la tercera edad se hace relevante en el entendido en que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado médico en razón de las dolencias que son connaturales a la etapa del desarrollo en que se encuentran
.

En consecuencia, le corresponde al Estado garantizar los servicios de seguridad social integral, y por ende el servicio de salud a los adultos mayores, dada la condición de sujetos de especial protección, por lo tanto, la acción de tutela resulta el instrumento idóneo para materializar el derecho a la salud de dichas personas.

Esta Corporación ha reiterado que el derecho a la vida no se limita a la existencia biológica de la persona, sino que se extiende a la posibilidad de recuperar y mejorar las condiciones de salud, cuando éstas afectan la calidad de vida del enfermo
. En ese sentido, la Sentencia T-760 de 2008
, expresa que en relación con las personas de la tercera edad, teniendo en cuenta las características especiales de este grupo poblacional, la protección del derecho fundamental a la salud adquiere una relevancia trascendental.”  (Subrayas nuestras)

5.2.6. De conformidad con la jurisprudencia antes transcrita, este Tribunal observa que las órdenes dadas en primera instancia para salvaguardar la vida digna de la señora Isaza Ramírez fueron acertadas, toda vez que la misma es un sujeto especial de protección constitucional, no solo por su edad, sino por las diferentes patologías que le han menguado su salud y pertenece a la población que ha sido considerada por la jurisprudencia “pobre y vulnerable” por el hecho de estar afiliada al régimen subsidiado.  Por lo tanto,  es claro que los insumos requeridos tales como los pañales desechables, la crema antipañalitis y los guantes para su limpieza, hacen parte del cuidado necesario para restablecer las condiciones básicas y para que la misma pueda tener una calidad de vida digna, que por su condición económica y su incapacidad física no puede sufragar.  Al respecto, 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, máxime que en el asunto que se estudia, se trata de una persona que merece un trato preferente.  Al respecto, la Corte Constitucional en la  la Sentencia T-020 de 2013 reiteró “Asimismo la Corte Constitucional ha sostenido que en virtud del deber de garantizar  tratamiento especial a las personas pobres y vulnerables que se encuentran vinculadas al régimen subsidiado de salud, el Estado no puede oponer límites a la prestación del servicio de salud bajo argumentos como las exclusiones del plan de beneficios, pues ello puede generar la vulneración del derecho a la salud”. 
5.2.7. Así las cosas, no le asiste la razón al impugnante cuando afirma que la agenciada no padece una patología que requiera de los insumos pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza, al no existir una orden médica que los haya ordenado, pues como quedó acreditado con los elementos materiales probatorios que se adjuntaron con la demanda de amparo, la señora Isaza Ramírez presenta “un cuadro de postración y sarcopenia asociada”, por lo tanto, se deduce el derecho que tiene a acceder a tales insumos que servirán para aminorar sus dolencias y de paso llevar una vida con calidad y dignidad, sin necesidad de que exista una orden médica en tal sentido.

5.2.8. Con relación a los pañales desechables, la Corte Constitucional indicó que en estos eventos los accionantes tienen derecho a acceder al servicio de salud que disminuya la incomodidad en intranquilidad que les genera su incapacidad física. Si bien los pañales desechables no remedian por completo esta imposibilidad, sí permiten que las personas puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia
.  Además, en la Sentencia T-056 de 2015 dicha Colegiatura  afirmó que: “cuando se ha verificado que los accionantes sufren graves enfermedades que deterioran de forma permanente el funcionamiento de sus esfínteres, dependen de un tercero para realizar sus actividades básicas y  ellos o sus familias no tiene la capacidad económica para asumir el pago de los elementos de aseo
. Esto quiere decir que, como lo ha señalado con insistencia la jurisprudencia constitucional, los insumos referidos pueden ser ordenados sin la existencia de la orden del médico tratante.”  (Subrayas propias)

De acuerdo a lo acabado de subrayar, esta Sala concluye, tal como lo hizo el A quo que en este caso concreto están dados los presupuestos jurisprudenciales para que se inaplique lo dispuesto en el Plan de Beneficios de Salud PBS respecto a los insumos  que requiere la agenciada, ante su evidente estado de salud y la ausencia de capacidad económica para asumir particularmente los pañales desechables, la crema antipañalitis y los guantes para limpieza, por lo que se  hace indispensable ordenarlos por esta vía, sin que sea necesaria la prescripción del médico tratante en ese sentido.

5.2.9. Lo anterior, aunado a que las personas de la tercera edad tienen derecho a una protección reforzada en salud y las entidades prestadoras de salud están obligadas a brindar la atención médica que necesiten, lo cual se materializa con la garantía de una prestación continua, permanente y eficiente de los servicios de salud, lo que se desprende del principio de integralidad en la atención que en tal sentido deben recibir los adultos mayores que según la Corte Constitucional “implica el deber de brindar la atención completa en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los planes obligatorios. Lo anterior es reforzado por el mandato constitucional de una mayor protección al derecho fundamental a la salud de las personas de la tercera edad y la obligación del Estado de garantizar la prestación del derecho a la seguridad social (Art. 13 y 46 CP).” (Ver Sentencia T-091 de 2011)

5.2.10. En lo que tiene que ver con la petición del Gerente Jurídico de la EPSS ASMET SALUD en el entendido de que se debe ordenar a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda asumir la prestación de los servicios que requiera la señora Isaza Ramírez y que no se encuentren dentro del plan de beneficios de salud, esta esta Sala considera que no hay lugar a modificar la sentencia que se estudia, habida cuenta que la agenciada está afiliada en el régimen subsidiado en salud a la EPSS ASMET SALUD, entidad que según lo reiterado por la Corte Constitucional, como más adelante se referirá, es la 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 solo 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.  Al respecto, en la Sentencia T-020 de 2013, dicho Tribunal Constitucional dijo lo siguiente:

“De tal manera, cuando una persona requiere un procedimiento o medicamento que no se encuentra dentro de la cobertura del plan de beneficios “debe ser atendido pero cambia la modalidad de la prestación, porque la empresa a la que se encuentra afiliado no se exonera de la prestación, sino que puede exigir del Estado el reintegro de los gastos en que incurre, o demandar que el usuario sea atendido en otra institución. Lo anterior, porque mientras permanezca el usuario afiliado al Sistema de Seguridad Social en salud la empresa promotora o a la administradora debe velar por su atención integral, aunque determinadas acciones y procedimientos no les correspondan adelantarlos directamente
”.
Lo expuesto permite a la Sala concluir que en la prestación del servicio de salud en el régimen subsidiado en lo no cubierto por el plan de beneficios, las entidades territoriales tienen el deber de garantizar el goce efectivo del derecho a la salud a través de entidades o instituciones prestadoras de salud de naturaleza pública o privada y en todo caso asumir los costos de los servicios y por su parte las EPSS tienen la obligación de acompañar y verificar la efectiva y oportuna atención médica de quien continua siendo su afiliado, aun cuando, por ser un evento no POS, no tenga a cargo la atención médica.
De aquí que el Juez de tutela,  pueda garantizar el goce efectivo del derecho a la salud de una persona a quien se le niega un servicio de salud que requiere con necesidad por estar excluido del POS, a través de la orden a la EPS-S para que preste directamente los servicios con derecho a recobro o también a través de la orden a la IPS con la que el Estado tiene contrato vigente, bajo un acompañamiento de las EPS-S hasta que se verifique la culminación de la prestación del servicio médico.” (Subrayas fuera del texto original)

Significa lo anterior que el deber de las entidades territoriales se circunscribe a  garantizar el goce efectivo del derecho a la salud por intermedio de las EPS o IPS y asumir los costos de los servicios. Mientras que las EPSS tienen la obligación de acompañar y verificar la efectiva y oportuna atención médica de quien continua siendo su afiliado aunque se encuentre por fuera del POS o PBS.

5.2.11. Finalmente, solicitó el impugnante que le asiste el derecho 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
 ha 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.” 

Así las cosas, no es necesario que el juez de tutela se pronuncie frente a la  facultad que tienen las entidades promotoras de salud para ejercer la acción de reembolso frente a la autoridad legalmente obligada a suministrar aquellos servicios excluidos del plan de beneficios, ya que esa no es una exigencia para obtener su reconocimiento. 

5.2.12. Ahora bien, este Tribunal observa que la agente oficiosa de la señora Isaza Ramírez había solicitado para su abuela “el suministro de oxígeno” sin identificar la forma de provisión (Fl. 2, vuelto), de lo cual el juez de primer grado omitió pronunciarse.  Al respecto, debe decirse que si bien es cierto la agenciada merece un trato preferente y diferenciado por ser sujeto de especial protección constitucional, tal como quedó determinado anteriormente, dentro de la foliatura no está acreditado con  prueba alguna que permita inferir la necesidad de ordenar dicho servicio, no solo porque no existe una prescripción médica en tal sentido, sino porque de las patologías sufridas por la señora Isaza Ramírez descritas en este proveído “alzheimer de comienzo temprano – epilepsia y síndromes epilépticos sintomáticos relacionados con localizaciones (focales) (parciales) y con ataques parciales simples - malformación congénita del encéfalo, no especificado” y del reporte de la historia clínica, no se desprende que la señora Isaza Ramírez requiera la suplencia permanente de oxígeno para el manejo de las enfermedades a nivel respiratorio.  
5.2.13. Como consecuencia de lo acabado de analizar, se confirmará parcialmente el fallo de tutela proferido por el juez de primer grado para adicionar un numeral en el entendido de que se negará el suministro de oxígeno pedido por la señora Gloria Milena Henao Ocampo, agente oficiosa de la señora María Emma Isaza Ramírez, por las razones esbozadas en el numeral anterior. 
DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala No.3 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo de tutela proferido el 28 de junio de 2017 por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la agente oficiosa de la señora María Emma Isaza Ramírez en contra de la EPSS ASMET SALUD y la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda.  
SEGUNDO: ADICIONAR el fallo para NEGAR el suministro de oxígeno pedido por la señora Gloria Milena Henao Ocampo, agente oficiosa de la señora María Emma Isaza Ramírez, por las razones esbozadas en el numeral 5.2.12. 
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

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Magistrado

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada

JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA

        Secretario  

� Sentencia T-540 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-096 de 1999. MP. Alfredo Beltrán Sierra.


� Sentencia T-760 de 2008. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Sentencia T-110 de 2012. 


� Sentencias T-023, T-039, T-243, T-383, T-594  de 2013, T-216 de 2014 y T-025 de 2014.


� Sentencia T-1048 de 2003 MP Clara Inés Vargas Hernández. 


� Corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008 -  Auto 067A del 15-04-10 - Sentencia T-727 de 27-09-11.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA


SALA No.3 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, 

Proyecto aprobado por Acta No.

Hora:.

1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el Gerente Jurídico de la EPSS ASMET SALUD frente al fallo emitido el 28 de junio de 2017 por el Juzgado 1º Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Gloria Milena Henao Ocampo, actuando como agente oficiosa de su abuela, señora María Emma Isaza Ramírez  en contra de la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda y de la EPSS ASMET SALUD por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la salud y vida digna de la agenciada.


2. RESUMEN DE LOS HECHOS

2.1. Informó la señora Gloria Milena Henao Ocampo que su abuela, señora María Emma Isaza Ramírez, de 79 años de edad, y sufre “epilepsia y síndrome epilépticos sintomático relacionado con localizaciones focales parciales, demencia no especificada y desnutrición protético moderada”. Además, que desde hace dos años fue diagnosticada con Alzhéimer, razón por la cual no controla esfínteres y requiere de terapias. 


Afirmó que en cita médica con el neurólogo le fueron recomendados para su higiene los insumos tales como pañales, crema antipañalitis y guantes, pero este profesional dijo que por órdenes de la EPS accionada no podía formularlos.  Dichos elementos fueron solicitados ante la entidad mediante un derecho de petición, ya que no contaban con los recursos necesarios para sufragarlos.  Así mismo, solicitó en dicho escrito petitorio que se le prestara el servicio de transporte para que su abuela pudiera asistir a las citas y a las terapias, y le fuera proporcionado a la misma un tanque de oxígeno.

Mencionó que el año pasado tuvo que instaurar una acción de tutela tendiente a que la EPSS ASMET SALUD le autorizara unos medicamentos, la cual fue resuelta de manera favorable a sus pretensiones por el Juzgado 6º Civil Municipal de esta esta ciudad, pero que en ese fallo no se dispuso el tratamiento integral pedido para la adulta mayor. 

Aseguró que el neurólogo le ordenó terapias físicas domiciliarias y terapias del lenguaje, las cuales fueron autorizadas por la EPSS accionada para  que fueran realizadas en la IPS Famiparaíso S.A.S., pese a que las mismas debían ser practicadas en su domicilio y tampoco se suministró el transporte para su desplazamiento, sin que hasta el momento en que instauró la presente acción de tutela, su abuela hubiera recibido alguna  terapia.


Por lo anterior, la agente oficiosa de la señora Isaza Ramírez solicitó: que se autorizara la entrega de los pañales, crema antipañalitis y guantes para limpieza, así como las terapias domiciliarias de acuerdo a lo ordenado por el médico o de lo contrario entregar los viáticos para transporte y se le suministre el oxígeno.

Se tuvieron como pruebas las aportadas con la demanda de tutela (Fls. 2-33). 

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA

3.1. ASMET SALUD

El Gerente Jurídico de la entidad indicó que respecto de lo solicitado en la acción de tutela, no obra una orden médica de un profesional de la salud adscrito a esa EPS o red de prestaciones de servicio donde se prescriban “pañales, crema antipañalitis, guantes, transporte y oxígeno”, petición que consideró caprichosa por parte de la actora.

Respecto de las terapias de fonoaudiología y terapia física informó que de acuerdo a la información brindada por la IPS FAMIPARAISO S.A.S., las mismas se realizarían la semana siguiente en el lugar de residencia de la accionante.

Concluyó que su representada no ha vulnerado los derechos fundamentales a la accionante, resultando esta demanda de amparo improcedente, ante la carencia actual de objeto.  En tal sentido, solicitó declarar improcedente la acción de tutela, se desvinculara a ASMET SALUD EPS-S  del presente trámite y ordenar a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda que cumpla con sus obligaciones legales y reglamentarias, principalmente que efectúe directamente el pago a la entidad prestadora de salud (IPS) que corresponda suministrar el servicio NO POS. Así mismo, solicitó que en caso de que se ordene a esa EPS cubrir el costo de las prestaciones asistenciales a las cuales no se encuentra legalmente obligada, se le reconozca el derecho a repetir en contra de la entidad territorial referida por la totalidad de los valores (Fls.34-40).

3.2. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA

Indicó que los pañales y la crema antipañalitis son insumos que exceden el plan de beneficios a cargo de ambos regímenes; sin embargo, el 6 de mayo entró en vigencia la Resolución 1479 de 2015 “por medio de la cual se establece el procedimiento de recobro por concepto de tecnologías en salud no incluidas en el plan de beneficios, suministradas a los afiliados del Régimen Subsidiado en Salud, a cargo del respectivo ente. Por lo tanto, correspondería a la EPS-S ASMET SALUD establecer si se trata de elementos imprescindibles dentro del proceso de atención a su afiliada y de ser así, proceder al suministro de los mismos, conservando el derecho a recuperar lo invertido y que legalmente no le corresponda asumir.


Según la Ley 1438 de 2011 después de que se determine que se trata de elementos imprescindibles, deberán someterse al Comité Técnico Científico de la Entidad Promotora de Salud para que sus miembros se pronuncien sobre la insuficiencia de las prestaciones explícitas y la necesidad de la provisión de servicios extraordinarios, en un plazo no mayor a 2 días desde la solicitud del concepto.


Solicitó: i) reconocer que los pañales desechables y demás no son servicios de salud ni elementos de comodidad y que la recuperación en salud de quien los usa nada tiene que ver con el acceso a los mismos, en caso contrario, pidió: (ii) ordenar a la aseguradora aplicar lo dispuesto en las normas precedentes y garantizar la prestación de los servicios de salud que sean requeridos por la señora María Emma Isaza Ramírez independientemente que  estén o no incluidos en el plan de beneficios a su cargo, conservando el derecho de recuperar lo invertido en su afiliado y que legalmente no le corresponde asumir, (iii) dar aplicación a la Resolución 1479 de 2015 Ministerio de Salud y Protección Social por medio de la cual se estableció el cobro y pago de procedimientos NO POS y la resolución 1261 de 2015 Secretaría de Salud Departamental por medio de la cual establece el procedimiento II para el pago, (iv) declarar que la Secretaría de Salud Departamental no ha vulnerado derecho fundamental alguno del accionante, por cuanto no es la entidad que está en contacto con el afiliado en calidad de paciente, quien tiene asignada una EPS-S por lo cual le corresponde a ASMET SALUD, garantizar la atención de su afiliado, (IV) Reconocer que la Secretaría de salud Departamental de Risaralda está dispuesta a reconocer los costos de los servicios no pos que le sean autorización por la EPS-S ASMET SALUD a través del Comité técnico Científico (CTC) y que legalmente no le corresponda asumir y (V) Desvincular a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda por no ser la competente para resolver lo requerido por el accionante, ni tener injerencia en los asuntos administrativos relacionados con la afiliación o traslado de afiliados entre regímenes o aseguradoras. (Fls. 34-56).


4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA


El Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, Risaralda mediante sentencia del 28 de junio de 2017, resolvió lo siguiente: 

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, vida y dignidad humana a favor de la señora MARÍA EMMA ISAZA RAMÍREZ identificada con cédula de ciudadanía 1.088.248.454, quien actúa por intermedio de agente oficiosa, su nieta señora GLORIA MILENA HENAO OCAMPO, en contra de ASMET SALUD EPSS; ello por las consideraciones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: En consecuencia se ORDENA a ASMET SALUD EPSS, que dentro del término de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, siguientes a la notificación de la sentencia, le suministre a la señora MARÍA EMMA ISAZA RAMÍREZ, mensualmente 90 pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza, durante el tiempo que la misma los requiera, dado su delicado estado de salud; ello, mientras no exista concepto en contrario por el médico tratante.  En caso que las terapias de Fonoaudiología y física, no se hagan en su domicilio, también ASMET SALUD deberá suministrar los gastos de transporte de ida y regreso de la paciente

TERCERO: DESVINCULAR de la presente acción de tutela a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda”. 

La EPSS ASMET SALUD fue notificada del anterior fallo anterior  mediante el oficio No.0838 del 29 de junio de 2017 (Fl. 61 frente), el cual enviado por correo electrónico del 30 de junio de 2017  (Fl. 61 vuelto).

4. DE LA IMPUGNACIÓN

El 5 de julio de 2017 la EPS ASMET SALUD presentó un escrito a través del cual manifestó su inconformidad con lo ordenado por el A quo, en el sentido de que en el presente caso no existe de una orden médica de un profesional adscrito a la EPS y/o red de prestadores del servicio, que ordene los insumos como pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza; razón por la cual, consideró que el juez primera instancia realizó una interpretación errónea de las normas que integran el Sistema General de la Seguridad Social.  Además, señaló que dentro de los anexos de la demanda de tutela no obra  evidencia que la agenciada no controla esfínteres.

Por otra parte, indicó que en el fallo no se dispuso la posibilidad de recobro ante el FOSYGA o ENTE TERRITORIAL por los procedimientos NO POS, lo cual es un derecho que tienen todas las EPS del régimen subsidiado en razón a que los dineros administrados por las mismas son de destinación específica garantizar todo lo que está incluido en el POS, según la Resolución No.5521 de 2013; por lo tanto, es la entidad territorial la que debe brindar todos los medicamentos e insumos NO POS.

Por lo anterior, solicitó:, (I) revocar el ordinal segundo del fallo, en el entendido de que no existe orden médica alguna de un galeno adscrito a la red de prestación de servicios que le ordene los insumos “pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza”, pues la accionante no padece ninguna patología que los requiera; (II) modificar en el fallo de tutela el derecho de ASMET SALUD EPS a recobrar, que impliquen la prestación de estos servicios de transporte y hospedaje del usuario y de acompañante que no está incluido en el Plan de Beneficios, ante el ente territorial por el 100% de los valores asumidos en cumplimiento del fallo, con el fin de que se preserve el equilibrio económico-financiero del contrato de aseguramiento celebrado entre esta y el ente territorial y (III) ordenar la prestación del servicio en lo referente a lo NO POS a la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda. (Fl.64-78).

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. 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. 


5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto

5.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la impugnante. 


5.2.2. 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.


5.2.3. De las pruebas aportadas con la demanda de amparo, la Sala observa que en la historia clínica de la señora María Emma Isaza Ramírez, de 79 años de edad, se consignó que la misma presenta tres diagnósticos: “enfermedad de alzheimer de comienzo temprano – epilepsia y síndromes epilépticos sintomáticos relacionados con localizaciones (focales) (parciales) y con ataques parciales simples - malformación congénita del encéfalo, no especificado” (Fls. 24). Igualmente, del resumen de la historia clínica por parte de la nutricionista se indicó que: “paciente geriátrica con cuadro de postración y sarcopenia asociada…” (Fls. 26).  

5.2.4. Frente a los derechos reclamados por la agente oficiosa de la señora María Emma Isaza Ramírez, 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, la Corte Constitucional reiteró que las personas de la tercera edad, son sujetos de especial protección, así:


“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)


5.2.5. Con respecto al derecho a la salud de las personas de la tercera edad, la Constitución Política señala expresamente en su artículo 13, el deber del Estado de implementar medidas encaminadas a garantizar la efectividad del derecho a la igualdad material y la Corte Constitucional ha considerado a las personas de la tercera edad como un grupo merecedor de una protección especial y reforzada, teniendo en cuenta sus condiciones de debilidad manifiesta, las cuales se encuentran vinculadas a su avanzada edad. En tal sentido, dicho Tribunal en la Sentencia T-180 de 2013 manifestó, lo siguiente:



“Los adultos mayores necesitan una protección preferente en vista de las especiales condiciones en que se encuentran y es por ello que el Estado tiene el deber de garantizar los servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los cuales se encuentra la atención en salud.


La atención en salud de personas de la tercera edad se hace relevante en el entendido en que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente cuidado médico en razón de las dolencias que son connaturales a la etapa del desarrollo en que se encuentran
.


En consecuencia, le corresponde al Estado garantizar los servicios de seguridad social integral, y por ende el servicio de salud a los adultos mayores, dada la condición de sujetos de especial protección, por lo tanto, la acción de tutela resulta el instrumento idóneo para materializar el derecho a la salud de dichas personas.


Esta Corporación ha reiterado que el derecho a la vida no se limita a la existencia biológica de la persona, sino que se extiende a la posibilidad de recuperar y mejorar las condiciones de salud, cuando éstas afectan la calidad de vida del enfermo
. En ese sentido, la Sentencia T-760 de 2008
, expresa que en relación con las personas de la tercera edad, teniendo en cuenta las características especiales de este grupo poblacional, la protección del derecho fundamental a la salud adquiere una relevancia trascendental.”  (Subrayas nuestras)


5.2.6. De conformidad con la jurisprudencia antes transcrita, este Tribunal observa que las órdenes dadas en primera instancia para salvaguardar la vida digna de la señora Isaza Ramírez fueron acertadas, toda vez que la misma es un sujeto especial de protección constitucional, no solo por su edad, sino por las diferentes patologías que le han menguado su salud y pertenece a la población que ha sido considerada por la jurisprudencia “pobre y vulnerable” por el hecho de estar afiliada al régimen subsidiado.  Por lo tanto,  es claro que los insumos requeridos tales como los pañales desechables, la crema antipañalitis y los guantes para su limpieza, hacen parte del cuidado necesario para restablecer las condiciones básicas y para que la misma pueda tener una calidad de vida digna, que por su condición económica y su incapacidad física no puede sufragar.  Al respecto, 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, máxime que en el asunto que se estudia, se trata de una persona que merece un trato preferente.  Al respecto, la Corte Constitucional en la  la Sentencia T-020 de 2013 reiteró “Asimismo la Corte Constitucional ha sostenido que en virtud del deber de garantizar  tratamiento especial a las personas pobres y vulnerables que se encuentran vinculadas al régimen subsidiado de salud, el Estado no puede oponer límites a la prestación del servicio de salud bajo argumentos como las exclusiones del plan de beneficios, pues ello puede generar la vulneración del derecho a la salud”. 

5.2.7. Así las cosas, no le asiste la razón al impugnante cuando afirma que la agenciada no padece una patología que requiera de los insumos pañales desechables, crema antipañalitis y guantes para limpieza, al no existir una orden médica que los haya ordenado, pues como quedó acreditado con los elementos materiales probatorios que se adjuntaron con la demanda de amparo, la señora Isaza Ramírez presenta “un cuadro de postración y sarcopenia asociada”, por lo tanto, se deduce el derecho que tiene a acceder a tales insumos que servirán para aminorar sus dolencias y de paso llevar una vida con calidad y dignidad, sin necesidad de que exista una orden médica en tal sentido.


5.2.8. Con relación a los pañales desechables, la Corte Constitucional indicó que en estos eventos los accionantes tienen derecho a acceder al servicio de salud que disminuya la incomodidad en intranquilidad que les genera su incapacidad física. Si bien los pañales desechables no remedian por completo esta imposibilidad, sí permiten que las personas puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia
.  Además, en la Sentencia T-056 de 2015 dicha Colegiatura  afirmó que: “cuando se ha verificado que los accionantes sufren graves enfermedades que deterioran de forma permanente el funcionamiento de sus esfínteres, dependen de un tercero para realizar sus actividades básicas y  ellos o sus familias no tiene la capacidad económica para asumir el pago de los elementos de aseo
. Esto quiere decir que, como lo ha señalado con insistencia la jurisprudencia constitucional, los insumos referidos pueden ser ordenados sin la existencia de la orden del médico tratante.”  (Subrayas propias)


De acuerdo a lo acabado de subrayar, esta Sala concluye, tal como lo hizo el A quo que en este caso concreto están dados los presupuestos jurisprudenciales para que se inaplique lo dispuesto en el Plan de Beneficios de Salud PBS respecto a los insumos  que requiere la agenciada, ante su evidente estado de salud y la ausencia de capacidad económica para asumir particularmente los pañales desechables, la crema antipañalitis y los guantes para limpieza, por lo que se  hace indispensable ordenarlos por esta vía, sin que sea necesaria la prescripción del médico tratante en ese sentido.


5.2.9. Lo anterior, aunado a que las personas de la tercera edad tienen derecho a una protección reforzada en salud y las entidades prestadoras de salud están obligadas a brindar la atención médica que necesiten, lo cual se materializa con la garantía de una prestación continua, permanente y eficiente de los servicios de salud, lo que se desprende del principio de integralidad en la atención que en tal sentido deben recibir los adultos mayores que según la Corte Constitucional “implica el deber de brindar la atención completa en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los planes obligatorios. Lo anterior es reforzado por el mandato constitucional de una mayor protección al derecho fundamental a la salud de las personas de la tercera edad y la obligación del Estado de garantizar la prestación del derecho a la seguridad social (Art. 13 y 46 CP).” (Ver Sentencia T-091 de 2011)


5.2.10. En lo que tiene que ver con la petición del Gerente Jurídico de la EPSS ASMET SALUD en el entendido de que se debe ordenar a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda asumir la prestación de los servicios que requiera la señora Isaza Ramírez y que no se encuentren dentro del plan de beneficios de salud, esta esta Sala considera que no hay lugar a modificar la sentencia que se estudia, habida cuenta que la agenciada está afiliada en el régimen subsidiado en salud a la EPSS ASMET SALUD, entidad que según lo reiterado por la Corte Constitucional, como más adelante se referirá, es la 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.  Al respecto, en la Sentencia T-020 de 2013, dicho Tribunal Constitucional dijo lo siguiente:


“De tal manera, cuando una persona requiere un procedimiento o medicamento que no se encuentra dentro de la cobertura del plan de beneficios “debe ser atendido pero cambia la modalidad de la prestación, porque la empresa a la que se encuentra afiliado no se exonera de la prestación, sino que puede exigir del Estado el reintegro de los gastos en que incurre, o demandar que el usuario sea atendido en otra institución. Lo anterior, porque mientras permanezca el usuario afiliado al Sistema de Seguridad Social en salud la empresa promotora o a la administradora debe velar por su atención integral, aunque determinadas acciones y procedimientos no les correspondan adelantarlos directamente
”.

Lo expuesto permite a la Sala concluir que en la prestación del servicio de salud en el régimen subsidiado en lo no cubierto por el plan de beneficios, las entidades territoriales tienen el deber de garantizar el goce efectivo del derecho a la salud a través de entidades o instituciones prestadoras de salud de naturaleza pública o privada y en todo caso asumir los costos de los servicios y por su parte las EPSS tienen la obligación de acompañar y verificar la efectiva y oportuna atención médica de quien continua siendo su afiliado, aun cuando, por ser un evento no POS, no tenga a cargo la atención médica.

De aquí que el Juez de tutela,  pueda garantizar el goce efectivo del derecho a la salud de una persona a quien se le niega un servicio de salud que requiere con necesidad por estar excluido del POS, a través de la orden a la EPS-S para que preste directamente los servicios con derecho a recobro o también a través de la orden a la IPS con la que el Estado tiene contrato vigente, bajo un acompañamiento de las EPS-S hasta que se verifique la culminación de la prestación del servicio médico.” (Subrayas fuera del texto original)


Significa lo anterior que el deber de las entidades territoriales se circunscribe a  garantizar el goce efectivo del derecho a la salud por intermedio de las EPS o IPS y asumir los costos de los servicios. Mientras que las EPSS tienen la obligación de acompañar y verificar la efectiva y oportuna atención médica de quien continua siendo su afiliado aunque se encuentre por fuera del POS o PBS.


5.2.11. Finalmente, solicitó el impugnante que le asiste el derecho 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
 ha 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.” 


Así las cosas, no es necesario que el juez de tutela se pronuncie frente a la  facultad que tienen las entidades promotoras de salud para ejercer la acción de reembolso frente a la autoridad legalmente obligada a suministrar aquellos servicios excluidos del plan de beneficios, ya que esa no es una exigencia para obtener su reconocimiento. 


5.2.12. Como consecuencia de lo acabado de analizar, se confirmará el fallo de tutela proferido por el juez de primer grado. 

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala No.3 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  


FALLA


PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 28 de junio de 2017 por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimeinto de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la agente oficiosa de la señora María Emma Isaza Ramírez en contra de la EPSS ASMET SALUD y la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda.  

SEGUNDO: 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


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS


Magistrado


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


Magistrada


JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA


        Secretario  


� Sentencia T-540 de 2002. MP. Clara Inés Vargas Hernández.



� Sentencia T-096 de 1999. MP. Alfredo Beltrán Sierra.



� Sentencia T-760 de 2008. MP. Manuel José Cepeda Espinosa.



� Sentencia T-110 de 2012. 



� Sentencias T-023, T-039, T-243, T-383, T-594  de 2013, T-216 de 2014 y T-025 de 2014.



� Sentencia T-1048 de 2003 MP Clara Inés Vargas Hernández. 



� Corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008 -  Auto 067A del 15-04-10 - Sentencia T-727 de 27-09-11.
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