SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°071
RADICACIÓN:    660013187002201800039-01
ACCIONANTE: JAIR DE JESÚS ORTEGA DÁVILA
SE CONFIRMA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Providencia:

Sentencia  – 2ª instancia – 06 de agosto de 2018

Proceso:    
     Acción de Tutela 
Radicación Nro. :        660013187002201800039-01

Accionante: 
            Jair De Jesús Ortega Dávila.
Accionado:
            Nueva EPS
Magistrado Ponente:  Jorge Arturo Castaño Duque
Temas:

DERECHO A LA SALUD / PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD/   LÍNEA JURISPRUDENCIAL/ RECOBRO / CONFIRMA.
Véase que la Corte Constitucional desde la sentencia T-760/08 dejó en claro que son las EPS las comprometidas a garantizar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para realizar el recobro pertinente, en este caso ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES-.

Y en este caso se aprecia que el señor JAIR DE JESÚS ORTEGA se vio compelido a acudir a este mecanismo constitucional, ante la omisión de la entidad en suministrar el material quirúrgico que necesitaba, luego de lo cual muy seguramente requerirá alguna clase de tratamientos o terapias adicionales, por lo cual la EPS, tiene la obligación de atender las prescripciones médicas que puedan llegar a derivarse exclusivamente de la patología que originó este trámite.

(…)

Véase además que lo expresado por el recurrente, para pedir que se adicione el fallo constitucional en ese preciso aspecto, lo es para que los pagos a que tienen derecho se realicen con prontitud, pero no porque la ADRES se los niegue, toda vez que de incurrir en gastos a los cuales las EPS no están obligadas a asumir, es dicha entidad la encargada de proceder a efectuar los desembolsos pertinentes, una vez se realicen los respectivos recobros.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, seis (06) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 650
                                                     Hora: 3:40 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de la NUEVA EPS, regional eje cafetero, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por el señor JAIR DE JESÚS ORTEGA DÁVILA.
2.- DEMANDA 

Informa el señor ORTEGA DÁVILA que en mayo 21 de 2018 sufrió un accidente laboral, lo que le originó una fractura de clavícula, y al ser valorado en la Clínica Risaralda se determinó que presenta una “fractura diafisaria de clavicular conminuta y desplazada”, la cual requiere manejo quirúrgico, para lo cual le otorgó la autorización respectiva, y al asistir para su práctica ante dicho centro médico se le indicó que  no contaban con el material requerido para ello y no obstante que acudió en otras oportunidades, siempre se le expresaba lo mismo, sin resolvérsele su situación.

Pide  se le protejan sus derechos fundamentales a la salud, seguridad social y a la vida y se ordene a la NUEVA EPS que suministre el material que necesita para la cirugía que debe practicársele.

3.- TRÁMITE Y FALLO 
3.1.- Una vez admitida la tutela, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a la NUEVA E.P.S. y dispuso vincular a la Clínica los Rosales, habiéndose dado respuesta por la primera de las mencionadas, cuyo apoderado judicial señala que la entidad ha asumido todos los servicios necesitados y en aras de satisfacer las pretensiones del actor inicio las acciones administrativas para suministrar el material de osteosíntesis para su fractura; igualmente solicita se niegue el tratamiento integral, toda vez que la tutela es improcedente para la protección de hechos inciertos y futuros. Pide se declare que la NUEVA EPS no ha vulnerado sus derechos, y de manera subsidiaria se ordene al ADRES el pago de las cuentas de cobro o facturas por las atenciones excluidas del POS que disponga el fallo.

3.2.- Culminado el término constitucional, el Juzgado mediante fallo de junio 27 de 2018 amparó los derechos fundamentales a la salud, dignidad humana y seguridad social del señor JAIR DE JESÚS ORTEGA DÁVILA y le ordenó a la NUEVA EPS que dentro de los dos (02) días siguientes a la notificación de la decisión, verifiquen que se autorice, programe y realice el procedimiento quirúrgico y se le suministre el material de osteosíntesis requerido, a la vez que dispuso el tratamiento integral para la patología que presenta.

4.- IMPUGNACIÓN
Dentro del término oportuno el apoderado judicial de la NUEVA E.P.S.  allegó un memorial mediante el cual expuso su inconformidad con el fallo, por lo siguiente: (i) la tutela se torna improcedente  para autorizar tratamientos integrales, a pesar de que la entidad ha otorgado las prestaciones reclamadas por el actor,  máxime que ese tipo de fallos son abiertos, al no saberse a futuro qué es lo que el paciente va a necesitar, y podrían pedirse servicios que pueden estar por fuera del POS o que él mismo pueda asumir, además que los hechos futuros pertenecen al ámbito de lo eventual, y los derechos son ciertos, no así su presunta amenaza; (ii)  con soporte en jurisprudencia constitucional, se opone al fallo, al otorgarse un tratamiento integral que solo puede ser prescrito por los galenos tratantes bajo criterios de pertinencia médica, y el juez de tutela no puede dar órdenes con base en supuestas negativas, cuando solo le es dable hacerlo si en realidad existen acciones u omisiones que vulneren derechos fundamentales, máxime que la EPS le ha autorizado todo lo requerido; (iii) aunque el fallo determinó la cobertura de servicios excluidos del POS y la atención integral, no  estableció que a la NUEVA EPS le asiste la facultad del recobro ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES- por los costos en que incurra, y solo cuando el juzgado ordena el 100%, es que realmente se puede hacer efectivo, y (iii) pide que se revoque el fallo al conceder el tratamiento integral y se adicione para que en caso de que la entidad deba asumir pagos que no le correspondan, se otorgue  la facultad expresa de recobrar su totalidad ante el ADRES.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
De lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia pronunciarse con relación con los motivos de inconformidad presentados por el apoderado de la NUEVA E.P.S., frente al fallo que amparó los derechos fundamentales del señor JAIR DE JESÚS ORTEGA DÁVILA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 
El derecho fundamental a la salud, fue consagrado como tal por medio de la Ley 1751 de 2015
, siendo sustento para la misma los diversos desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional, los que a la postre sirvieron para establecer por vía legal la obligación del Estado para adoptar las medidas necesarias con miras a brindar a los ciudadanos un acceso integral al servicio de salud, el cual de verse amenazado de manera alguna, podría ser protegido por la vía constitucional
.

Ahora bien, en el artículo 8° de dicha normativa, se destaca el principio de integralidad, cuya definición fue la siguiente:

 
“Los servicios y tecnologías de salud deberán ser suministrados de manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o condición de salud, del sistema de provisión, cubrimiento o financiación definido por el legislador. No podrá fragmentarse la responsabilidad en la prestación de un servicio de salud específico en desmedro de la salud del usuario.
 
En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnología de salud cubierto por el Estado, se entenderá que este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad específica de salud diagnosticada”.
Y es que de tiempo atrás, el alto Tribunal Constitucional
, destacó los elementos del principio de integralidad, con miras a garantizar que la atención en salud se realice de forma oportuna, eficiente y con calidad; véase:

“El principio de integralidad, comprende dos elementos: “(i) garantizar la continuidad en la prestación del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposición de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasión de la misma patología”. La materialización del principio de integralidad conlleva a que toda prestación del servicio se realice de manera oportuna, eficiente y con calidad; de lo contrario se vulneran los derechos fundamentales de los usuarios del sistema de salud”.
 

Así mismo, en reciente decisión, plasmó lo siguiente:
“[…] el principio de integralidad opera en el sistema de salud no solo para garantizar la prestación de los servicios y tecnologías necesarios para que la persona pueda superar las afectaciones que perturban sus condiciones físicas y mentales, sino, también, para que pueda sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad personal. En ese sentido, la Corte ha señalado que el servicio “se debe encaminar a la protección constitucional del derecho fundamental a la salud, es decir que, a pesar del padecimiento y además de brindar el tratamiento integral adecuado, se debe propender a que el entorno [del paciente] sea tolerable y digno”
“

 
De conformidad con lo allegado al dossier, se evidencia que el señor JAIR DE JESÚS ORTEGA DÁVILA, sufrió una fractura de clavícula en mayo 21 de 2018, la cual exigía manejo quirúrgico, la que no le fue realizada en la debida oportunidad por parte de la Clínica Los Rosales de esta capital, ante la falta del material de osteosíntesis requerido para tal efecto.

Tal situación fue la que lo llevó a solicitar al Juez Constitucional la protección de su derecho fundamental a la salud, por cuanto pese a haber transcurrido desde la fecha del accidente que le originó el traumatismo hasta el momento de interponer la tutela -julio 12 de 2018- aproximadamente 24 días, tal intervención quirúrgica no le había sido realizada, y no obstante que en el curso de la tutela por parte del apoderado de la NUEVA EPS se indicó que la entidad adelantaba las gestiones administrativas para proporcionarle al material quirúrgico requerido, ello no los eximía de la responsabilidad en la atención que reclamaba el paciente, por lo cual se hacía necesario que el juez obrara en tal sentido.

Ahora bien, el disenso del apoderado de la EPS, va encaminado concretamente a que se le haya otorgado al señor  JAIR DE JESÚS ORTEGA el tratamiento integral para la patología de “fractura diafisaria  de clavicular conminuta y desplazada”, y que además de ello el a quo no haya ordenado de manera expresa en el fallo el recobro ante el ADRES por los gastos que no está obligada a asumir.

En relación con la cobertura cobertura integral de aquellos pacientes que recurren a la tutela como mecanismo para lograr el amparo de sus derechos y la necesaria continuación de un tratamiento médico, debe decirse que es una potestad cuyo ejercicio se hace indispensable en primer término para asegurar un adecuado manejo terapéutico de la condición que afecta la salud del usuario; y, en segundo lugar, para dar cumplimiento a las obligaciones correlativas del Estado Social de Derecho como garante del goce de las prerrogativas que la misma Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos reconocen a sus asociados.

Mírese lo que respecto a ese tópico ha sostenido la jurisprudencia: 

“[…] Esta segunda perspectiva del principio de integralidad ha sido considerada de gran importancia para esta Corporación, toda vez que constituye una obligación para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud, pues el mismo, debe ser prestado eficientemente y con la autorización total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos y demás que el paciente requiera con ocasión del cuidado de su patología y que sean considerados como necesarios por el médico tratante.

 

Dado lo anterior, es procedente el amparo por medio de la acción de tutela del tratamiento integral, pues con ello se garantiza la atención, en conjunto, de las prestaciones relacionadas con las patologías de los pacientes previamente determinadas por su médico tratante […]”. 

Véase que la Corte Constitucional desde la sentencia T-760/08 dejó en claro que son las EPS las comprometidas a garantizar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para realizar el recobro pertinente, en este caso ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES-.
Y en este caso se aprecia que el señor JAIR DE JESÚS ORTEGA se vio compelido a acudir a este mecanismo constitucional, ante la omisión de la entidad en suministrar el material quirúrgico que necesitaba, luego de lo cual muy seguramente requerirá alguna clase de tratamientos o terapias adicionales, por lo cual la EPS, tiene la obligación de atender las prescripciones médicas que puedan llegar a derivarse exclusivamente de la patología que originó este trámite.
En cuanto al recobro ante el ADRES, debe reiterar la Sala tal como se ha dejado plasmado en anteriores ocasiones, que el hecho de que el juez de tutela no hubiera incluido en el fallo esa orden, ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la NUEVA EPS, puesto que para acceder a ello basta con demostrar que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.

Las anteriores afirmaciones tienen respaldo en varias providencias de la H. Corte Constitucional
, en las que se ha hecho la citada aclaración; por ejemplo, en el Auto de julio 13 de 2009 expedido en virtud del seguimiento que se hace a la sentencia T-760 de 2008 y las órdenes que debido a ella se han emitido, se resaltó el contenido de la vigésimo quinta, que entre otras cosas consagra: “[…] (ii) no se podrá establecer como condición para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o la correspondiente entidad territorial. Bastará con que en efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.”
Véase además que lo expresado por el recurrente, para pedir que se adicione el fallo constitucional en ese preciso aspecto, lo es para que los pagos a que tienen derecho se realicen con prontitud, pero no porque la ADRES se los niegue, toda vez que de incurrir en gastos a los cuales las EPS no están obligadas a asumir, es dicha entidad la encargada de proceder a efectuar los desembolsos pertinentes, una vez se realicen los respectivos recobros.

En ese orden de ideas, considera la Corporación, que la decisión proferida por el funcionario de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, y en consecuencia se procederá a su confirmación.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo adoptado por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Su control previo de constitucionalidad, fue realizado por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-313 de 2014.


� Sentencia T-062 de 2017.


� Sentencia T-039 de 2013.


�  Cita Corte Constitucional, sentencia T-062 de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� Sentencia T-171 de 2018.


� Corte Constitucional, sentencia T-408 de 2011.


� Véase, entre otros, el Auto 067A de 2010 y la Sentencia T-727 de 2011.
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