SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°077
RADICACIÓN: 66001310700220180004501
ACCIONANTE:    ANA SARA GARCÍA TORO
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 –21 de agosto de 2018

Proceso:    
     Acción de Tutela 
Radicación Nro. :        66001310700220180004501

Accionante:                 Ana Sara García Toro

Accionado:
      EPS Servicios Occidental de Salud
Magistrado Ponente:  Jorge Arturo Castaño Duque
Temas:

DERECHO A LA SALUD/ TRATAMIENTO INTEGRAL - dilación en la prestación de los servicios médicos ordenados por los galenos tratantes, necesarios para tratar quebrantos de salud de la accionante/ LÍNEA JURISPRUDENCIAL/ RECOBRO DE LOS SERVICIOS NO POS/ DESVINCULACIÓN DE LAS SECRETARÍAS DEPARTAMENTAL DE SALUD DE RISARALDA Y MUNICIPAL DE SALUD DE PEREIRA –La parte actora no ha elevado ninguna solicitud-/ LA SUPERINTENDENCIA DE SALUD HA CUMPLIDO CON SUS FUNCIONES DE  INSPECCIÓN, VIGILANCIA Y CONTROL/ CONFIRMA.
Desde ahora advierte esta instancia que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, ya que no es cierto que dicha entidad le haya brindado a la tutelante las asistencias requeridas, puesto que precisamente la demora injustificada en autorizar los procedimientos y atenciones que le han sido ordenadas por los galenos tratantes, fue lo que motivó la interposición del amparo de tutela. Es totalmente reprochable la indiferencia mostrada por dicha EPS ante los quebrantos de salud que presenta la señora GARCÍA TORO, sometiéndola a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar atención médica.

(…) 

De igual forma no es necesario precisar que dichas atenciones deben estar ordenadas por los médicos tratantes, puesto que ello se sobreentiende, y de otra parte no es viable que se consigne que para garantizar dichos servicios se requiera que la actora se encuentre activa, como lo solicita la apoderada de la EPS recurrente, ya que según lo dispuesto por la Corte Constitucional
 en sus pronunciamientos “[…]Las EPS no pueden omitir la prestación de los servicios de salud que supongan la interrupción de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la finalización óptima de los tratamientos […]”. 
En lo atinente al recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la EPS, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.

Las anteriores afirmaciones tienen respaldo en varias providencias de la H. Corte Constitucional
, en las que se ha hecho la citada aclaración; y esa es la postura asumida por esta Sala desde tiempo atrás, entonces no es necesario que el juez de tutela dentro de la providencia se pronuncie en torno al recobro que puede realizar la entidad para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entregue o suministre en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa.

(…)
Se observa que la accionante no ha elevado ninguna solicitud ante esas entidades -a excepción de la Superintendencia de Salud-, y en ese sentido no puede hacerles un requerimiento, como lo pretende la actora, puesto que no han incurrido en omisión alguna. Adicionalmente, dentro de las competencias de éstas no está el hacerle seguimiento a las EPS del régimen contributivo, puesto que la Secretaría de Salud Municipal se encarga de direccionar, inspeccionar, vigilar y controlar el sistema de salud y seguridad social a nivel local, y la Secretaría de Salud Departamental tiene a su cargo el manejo de los recursos del régimen subsidiado.

Ahora, en lo tocante a la Superintendencia de Salud, quien sí tiene dentro de sus funciones la inspección, vigilancia y control de la prestación de los servicios por parte de las entidades de salud, se aprecia que en virtud de la queja presentada por la accionante requirió a la EPS S.O.S. mediante oficio de julio 10 de 2018, lo cual le fue informado en esa misma fecha a la tutelante; es decir, dicho ente de control se encuentra adelantando el trámite  requerido, luego entonces no hay lugar a darle ninguna orden en ese sentido a esa entidad, por cuanto hasta el momento ha cumplido con sus obligaciones.
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                                       RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiuno (21) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N°690
                                                    Hora:7:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la apoderada judicial de la EPS SERVICIOS OCCIDENTAL DE SALUD -en adelante S.O.S.- y la accionante, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada por ANA SARA GARCÍA TORO.

2.- DEMANDA 

Lo consignado en el escrito de tutela se puede resumir así: (i) se encuentra afiliada a la EPS S.OS. y cuenta con el plan complementario familiar Quimbaya 1 (ii) por parte de dicha entidad, pese a que llevó oportunamente la documentación requerida, se han dilatado las órdenes de varias atenciones y procedimientos que requiere, algunos de ellos desde julio 12 de 2017, tales como: “extrusión de malla a través de la pared vaginal anterior , gammagrafía ósea, rx de manos comparativas, rx de rodillas, rx de pelvis y caderas y electromiografía de miembros superiores con velocidades de neuroconducción, examen de campo visual central y periférico bilateral, fotografía a color de segmento anterior y/o posterior, paquimentría”, y valoración por otorrino; (iii) debido a la demora en la atención por parte la S.O.S., su salud se ha deteriorado gravemente; y (iv) ante esa situación en mayo 08 de 2018 se quejó ante la Superintendencia de Salud, cuya petición quedó radicada al N° 4-2018-136918, sin embargo no ha recibido respuesta alguna.
Con fundamento en lo anterior, solicita se le ordene a la accionada de manera urgente y eficaz programe la cirugía que desde hace un año tiene pendiente ante la extrusión de malla que presenta, autorice los demás exámenes requeridos por oftalmología y ortopedia, así como la valoración por otorrino, y le brinde el tratamiento integral necesario para su recuperación.  
De igual forma, se requiera a la Superintendencia de Salud y a las Secretarías de Salud Municipal y Departamental para que activen los mecanismos de intervención y control con mirar a establecer la realidad que atraviesa la S.O.S., toda vez que no es la única perjudicada con la demora en la atención de esa EPS, sino también cientos de usuarios.

Así mismo, si hay lugar se compulsen las copias pertinentes ante la Procuraduría General de la Nación, por cumplimiento de las funciones que le corresponden.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción correspondió por reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho que procedió a admitir la tutela y a correr traslado a las entidades accionadas – EPS S.O.S., Superintendencia de Salud, Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, Secretaría de Salud Municipal de Pereira y Clínica Confamiliar -, las cuales se pronunciaron de la siguiente manera:
- La Secretaría Departamental de Salud luego de hacer un recuento de la normativa que rige el Sistema de Seguridad Social en Salud, indicó que no cabe duda que la obligación de prestar los servicios requeridos por la accionante corresponde a la EPS a la que se encuentra afiliada, sin que proceda recobro alguno ante esa entidad; por tanto, ese ente no ha incurrido en vulneración alguna de los derechos de la accionante, y así solicita sea declarado en la sentencia.
-La Secretaría Municipal de Salud indica que la accionante se encuentra activa como cotizante en la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD, y  por tanto carece de competencia para solicitar a una EPS del régimen contributivo la atención integral de sus pacientes, de acuerdo con la funciones de esa dependencia, relacionadas con direccionar, inspeccionar vigilar y controlar el sistema de salud y seguridad social a nivel local, identificando los recursos y creando las condiciones que garanticen la cobertura y acceso a los servicios en salud del régimen subsidiado. 
De acuerdo a lo anterior no incurre en vulneración alguna de los derechos fundamentales de la accionante y se presenta una falta de legitimación en la causa por pasiva; en consecuencia, solicita ser desvinculada de la actuación.
- La Clínica Comfamiliar señaló que después de revisado el caso de la accionante se evidencia que no tiene autorizaciones pendientes para programación de citas, pero una vez llegue la misma será programada de carácter prioritario. 

- La Superintendencia de Salud señaló que las EPS en su calidad de aseguradoras son las directas obligadas de brindar los servicios de salud, y por ello deben responder ante la no prestación o prestación indebida de los mismos.
Refirió que la Superintendencia Nacional de Salud es un organismo de carácter técnico que como máximo órgano de inspección, vigilancia y control del Sistema de Seguridad Social en Salud debe propugnar porque los agentes del mismo cumplan a cabalidad con las obligaciones y deberes asignados en la ley y demás normas reglamentarias para garantizar la prestación de los servicios de salud, mediante una labor de auditoría preventiva y reactiva a través de las quejas de los usuarios del sistema.
Indicó que una vez revisado el Supercor la Superintendencia Delegada para la Protección al Usuario, la Coordinadora del Grupo de Seguimiento a Providencias Judiciales de esa entidad informó respecto de la queja radicada por la accionante bajo el NURC 4-2018-136918 que mediante los oficios NURC 2-2018-054082 se requirió a la EPS S.O.S. y NURC 2-2018-054084 se dio respuesta a la peticionaria.

Finalmente pidió ser desvinculada del trámite, toda vez que la violación de los derechos que se invocan no deviene de una acción u omisión atribuible a esa entidad.

3.2.- Dentro del término constitucional y legal (julio 19 de 2018) el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) emitió sentencia en la que tuteló los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de la tutelante, y ordenó a la S.O.S que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación procediera a prestar sin dilación alguna a la accionante los servicios de “extracción de cuerpo extraño en vagina con incisión SOD, reconstrucción de vagina SOD y PAQ cistoscopia transuretral, gamagrafía ósea simple, osteoartrosis generalizada a descartar, rx de manos comparativas #2, rx de la rodilla comparativas y rx de pelvis y caderas, electromiografía de miembros superiores con velocidades de neuroconducción y fotografía de color segmento anterior y/o posterior del ojo”, de conformidad con las indicaciones de sus médicos tratantes. De igual forma, que dicha EPS le brinde a la accionante la cobertura integral para las patologías “cuerpo extraño en la vulva y la vagina, dolor en articulación, síndrome del túnel carpiano y artrosis no especificada y otros trastornos del cuerpo vítreo”.

Por otra parte, desvinculó del trámite a la Superintendencia Nacional de Salud, a las Secretarías de Salud Departamental y Municipal de Pereira, y a la Clínica Confamiliar.

4.- IMPUGNACIÓN

- La apoderada judicial de la EPS S.O.S. indica que no es posible disponer un tratamiento integral que no se encuentre soportado por una orden del médico tratante, que es quien conoce el manejo que dará al paciente, y por tanto se trata de hechos futuros e inciertos. Adicionalmente, esa entidad no le ha negado a la actora los servicios de salud que requiere, puesto que las atenciones que fueron aprobadas.
Solicita revocar el fallo emitido por cuanto no existe vulneración de derechos fundamentales, y en el evento de que el mismo se mantenga y se disponga un manejo integral, se precise que para la autorización de los servicios debe mediar orden del médico tratante de la EPS, se indique de manera puntual la patología que requiere tratamiento, se exija la continuidad en la afiliación de la actora, y se ordene al ADRES reintegrar el 100% de los gastos generados por la entrega de los servicios no POS.

- La accionante señala que en su criterio y conforme lo señalado en los artículos 49 constitucional y 2 de la Ley 1751/15 no pueden ser desvinculadas la Superintendencia de Salud y la Secretaría de Salud Departamental y Municipal, máxime que una de las pretensiones de la acción era que se requiriera a las mismas para que activaran los mecanismos de intervención y control frente a la EPS S.O.S.

De conformidad con lo establecido en el artículo 130 de la Ley 1438/11 es deber de la Superintendencia Nacional de Salud velar porque no se violen ni vulneren los derechos fundamentales de los afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud, y la S.O.S. ha presentado fallas en la prestación del servicio de salud, y pese a ello no ha tenido el control y vigilancia que corresponde, y por ello se requiere la intervención de ese órgano de control.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
De conformidad con lo expuesto en el escrito de impugnación, corresponde a esta instancia pronunciarse con relación a que se haya dispuesto que la EPS S.O.S. garantizarle a la actora el tratamiento integral que requiera con ocasión de las patologías que padece, y no se haya facultado a dicha entidad para pueda ejercer el recobro frente a los servicios no POS que deba brindar. De igual forma, determinar si la decisión de desvincular a la Superintendencia de Salud, y a las Secretarías Departamental de Salud de Risaralda y Municipal de Salud de Pereira se encuentra ajustada a derecho.
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el caso en estudio el juez de primera instancia, luego del análisis previo, consideró que a la señora ANA SARA GARCÍA TORO se le vulneraron sus derechos fundamentales a la salud y a la vida digna, y por ende ordenó a la EPS S.O.S. que, en aras de garantizar su adecuado tratamiento, le brindara la atención integral que requiera respecto de las patologías puestas de presentes en la demanda de tutela.

La apoderada judicial de la S.O.S. solicita se revoque la decisión adoptada por la primera instancia en lo atinente al tratamiento integral, por cuanto no es posible disponer un tratamiento integral que no se encuentre soportado por una orden del médico tratante, que es quien conoce el manejo que dará al paciente, y por tanto se trata de hechos futuros e inciertos, máxime cuando esa EPS no le ha negado ningún servicio a la accionante. Así mismo, señala que en caso de mantenerse el fallo se precise que para la autorización de los servicios debe mediar orden médica de un profesional adscrito a la EPS, se indique de manera puntual la patología que requiere tratamiento, se exija la continuidad en la afiliación de la actora, y se ordene al ADRES reintegrar el 100% de los gastos generados por la entrega de los servicios no POS.

Desde ahora advierte esta instancia que no le asiste razón a la EPS impugnante en sus argumentos, ya que no es cierto que dicha entidad le haya brindado a la tutelante las asistencias requeridas, puesto que precisamente la demora injustificada en autorizar los procedimientos y atenciones que le han sido ordenadas por los galenos tratantes, fue lo que motivó la interposición del amparo de tutela. Es totalmente reprochable la indiferencia mostrada por dicha EPS ante los quebrantos de salud que presenta la señora GARCÍA TORO, sometiéndola a una espera injusta e irresponsable que da al traste con su deber legal de suministrar atención médica.

Ante tal situación era necesaria la imposición de una medida preventiva que obligue a garantizar la continuidad en el tratamiento y demás servicios en relación con las enfermedades que padece la actora -las cuales sí fueron precisadas-, aunque se encuentren excluidos del Plan Obligatorio de Salud. De igual manera, con fundamento en lo establecido en la Ley 1384/10, como bien lo indicó el fallador de primer nivel.
La jurisprudencia constitucional, en especial la sentencia T-760 de 2008, ha indicado que son las EPS las obligadas a garantizar a sus afiliados los servicios estén o no dentro del POS, y no deben esperar que éstos acudan a la acción de tutela para autorizar las atenciones médicas que requieren, puesto que para ello tienen a salvo los mecanismos legales para efectuar el respectivo recobro.
De igual forma no es necesario precisar que dichas atenciones deben estar ordenadas por los médicos tratantes, puesto que ello se sobreentiende, y de otra parte no es viable que se consigne que para garantizar dichos servicios se requiera que la actora se encuentre activa, como lo solicita la apoderada de la EPS recurrente, ya que según lo dispuesto por la Corte Constitucional
 en sus pronunciamientos “[…]Las EPS no pueden omitir la prestación de los servicios de salud que supongan la interrupción de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la finalización óptima de los tratamientos […]”. 
En lo atinente al recobro, debe reiterar la Colegiatura, tal como se ha dejado de presente en múltiples ocasiones, que ello no trae como necesaria consecuencia que el valor de esos gastos deba ser asumido por la EPS, puesto que para acceder al recobro basta con que se demuestre que no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo.

Las anteriores afirmaciones tienen respaldo en varias providencias de la H. Corte Constitucional
, en las que se ha hecho la citada aclaración; y esa es la postura asumida por esta Sala desde tiempo atrás, entonces no es necesario que el juez de tutela dentro de la providencia se pronuncie en torno al recobro que puede realizar la entidad para recuperar la inversión relacionada con componentes no POS que entregue o suministre en virtud del mandato constitucional, pero si lo hace, tampoco afecta la decisión, es decir, se trata de una orden facultativa.

En lo atinente a la desvinculación de la Superintendencia Nacional de Salud y las Secretarías de Salud Departamental de Risaralda y Municipal de Pereira, razón por la cual impugnó la decisión la tutelante, advierte la Colegiatura que en efecto por parte de dichas entidades no se ha incurrido en la vulneración de derechos de la accionante, tal como lo concluyó el juez de primer nivel.

Se observa que la accionante no ha elevado ninguna solicitud ante esas entidades -a excepción de la Superintendencia de Salud-, y en ese sentido no puede hacerles un requerimiento, como lo pretende la actora, puesto que no han incurrido en omisión alguna. Adicionalmente, dentro de las competencias de éstas no está el hacerle seguimiento a las EPS del régimen contributivo, puesto que la Secretaría de Salud Municipal se encarga de direccionar, inspeccionar, vigilar y controlar el sistema de salud y seguridad social a nivel local, y la Secretaría de Salud Departamental tiene a su cargo el manejo de los recursos del régimen subsidiado.
Ahora, en lo tocante a la Superintendencia de Salud, quien sí tiene dentro de sus funciones la inspección, vigilancia y control de la prestación de los servicios por parte de las entidades de salud, se aprecia que en virtud de la queja presentada por la accionante requirió a la EPS S.O.S. mediante oficio de julio 10 de 2018, lo cual le fue informado en esa misma fecha a la tutelante; es decir, dicho ente de control se encuentra adelantando el trámite  requerido, luego entonces no hay lugar a darle ninguna orden en ese sentido a esa entidad, por cuanto hasta el momento ha cumplido con sus obligaciones.
En conclusión, ningún reproche procede contra la actuación impugnada y en consecuencia la providencia debe ser confirmada.

6.- DECISIÓN 

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

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia T-124/16


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


� Sentencia T-124/16


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