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1.- VISTOS 

Procede la Sala al análisis de la impugnación interpuesta por la entidad accionada  (Instituto del Seguro Social) contra el fallo proferido el catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005) por el señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por la señora MARISOL ÁLVAREZ ALZATE en representación de su hijo VICTOR MANUEL ATEHORTÚA ÁLVAREZ.

2.- DEMANDA 

Refirió la accionante que su esposo es usuario  de la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino, ya que está afiliado como cotizante a la E. P. S. Seguro Social, y que su hijo VÍCTOR MANUEL ATEHORTÚA ÁLVAREZ de cinco (5) años de edad es, por tanto, su beneficiario.

Sobre la condición del menor, afirma que desde los nueve (9) meses presentó REFLUJO GASTROESOFÁGICO ALTO GRADO y desde los dos (2) años, ASMA SEVERA, lo que le ha originado varios cuadros de NEUMONÍA, SÍNDROMES BRONCOBSTRUCTIVOS y CRISIS ASMÁTICAS, que han precisado de atención de urgencias en la Clínica Pío XII, con cinco hospitalizaciones entre marzo de 2003 y marzo de 2004, tiempo durante el cual fue medicado con los tratamientos convencionales del POS sin que presentara mejoría alguna.

Por su propia cuenta acudieron a un Médico Especialista en alergias, quien suministró SINGULAIR (Montelukast) entre otros para el problema bronquial y PREPULSID para el reflujo, con los cuales tampoco hubo respuesta positiva. Recurrieron donde el Médico Pediatra quien prescribió medicamentos no contemplados en el POS: AZLAIRE, DESALES y HARMETONE, cuyo elevado costo decidieron asumir y con los cuales se presentó una sensible mejoría en la salud del niño, tanto que en el período comprendido entre julio de 2004 y agosto de 2005 sólo registró dos hospitalizaciones, una de ellas por una patología diferente a las que se han hecho referencia.

Por el alto costo de las medicinas, solicitaron que por lo menos uno de ellos fuera cubierto por el Seguro Social (AZLAIRE $144.300 mensuales correspondientes a dos cajas que se le deben suministrar). En ese cometido, desde el veinte (20) de octubre de dos mil cuatro (2004) se presentó la primera solicitud que fue negada por el Comité Técnico Científico (25 de noviembre de 2004) con el argumento de tener que utilizarse el medicamento MONTELUKAST (SIGULAIR), del que dice ya le había sido suministrado y se había adjuntado certificado a la solicitud. Revisada la petición otra vez, se autorizó el medicamento NO POS pedido, pero no de manera permanente sino por espacio de seis (6) meses. A pesar de todo, advierte la accionante que la entrega del medicamento ha sido irregular con lapsos variables que distan hasta dos (2) meses de la fecha en que debió suministrarse.

Al término del período autorizado, se presentó otra petición a la cual se anexó certificado del Pediatra sobre la mejoría del menor, pero esta vez, el Comité Técnico Científico la negó y solicitó un documento que sólo maneja el laboratorio productor del medicamento, al cual es difícil de acceder, y que además, se certificara que el medicamento solicitado era superior a los contemplados en el POS. Frente a ello, pregunta la actora si no es suficiente prueba de su eficacia la mejoría que ha presentado su hijo, así como el certificado médico expedido y los resúmenes de hospitalizaciones y consultas.

Manifiesta que el medicamento entregado por el Seguro duró hasta el día veintisiete (27) de agosto de este año y desde ese momento no han tenido recursos económicos para cubrirlo en ese tiempo, durante el cual incluso, tuvo que ingresar al servicio de urgencias pediátricas los días 19 y 20 de septiembre.

Asevera que el médico tratante recomienda que el tratamiento debe continuar como mínimo dos (2) años más y no puede ser suspendido, como requisito para que el infante pueda superar el problema de salud que padece, ya que podría limitar su desarrollo sicomotriz al limitar su actividad normal debido a los impedimentos que el asma le ocasiona.

Presentó copias de la documentación aludida y solicitó la protección de los derechos a la vida, a la salud, a la seguridad social y a los derechos fundamentales de los niños.

3.- FALLO 

El señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira, con fundamento en decisiones de la Corte Constitucional, se ocupó de establecer si en el presente evento, se satisfacían los requisitos establecidos para disponer por vía de tutela el suministro de medicamentos no POS. Además, se refirió a la especial protección dispuesta en nuestro ordenamiento jurídico para los niños.

En ese orden de ideas, conceptuó que resultaba evidente que la falta del medicamento que le había sido formulado al menor como parte del tratamiento médico, ponía en peligro su vida y salud, habida consideración del tipo de padecimiento que sufría. Así mismo, que su médico tratante estaba adscrito a la E. P. S y que además, éste ni la propia E. P. S. demandada  hicieron mención expresa a otro tipo de medicamento que pudiera suplir de manera expresa prescrito al paciente.

En lo que hacía con el factor económico habida cuenta de los ingresos que reportaba el cotizante (padre) -principal argumento esgrimido por la entidad accionada para solicitar la no procedencia del amparo- estimó que si bien era cierto no se había aportado prueba de la incapacidad económica, también lo era que el ingreso base de liquidación reportado por el Seguro Social ($1.279.942) correspondía al año 2004.

Concluyó su decisión el señor Juez de primer grado, concediendo el amparo deprecado y disponiendo que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación del fallo se iniciaran las gestiones para la entrega al menor VÍCTOR MANUEL ATEHORTÚA ÁLVAREZ del medicamento AZLAIRE (pranlukast), sin que se superara el término de cinco (5) días para ello.

4.- IMPUGNACIÓN

La disenso manifestado por el señor Gerente del Instituto de los Seguros Sociales Seccional Risaralda, versó sobre la capacidad económica del padre del menor, de la cual la cual afirma que todavía existe duda y por tanto, se debieron practicar las pruebas que establecieran que no estaba en condiciones de sufragar el medicamento prescrito.

En ese sentido, sostuvo que la jurisprudencia de la Corte Constitucional determinaba claramente las reglas para establecer tal carencia de recursos económicos. Además, critica la decisión tomada, ya que atenta contra la estabilidad financiera de la entidad y ponía en riesgo la atención de los otros pacientes, así como el suministro de los demás medicamentos y procedimientos que sí estaban contemplados en el POS.

Solicita en consecuencia que se revoque la decisión y se denieguen las pretensiones de la demanda.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por el señor Gerente Seccional del Instituto de los Seguros Sociales contra el fallo proferido por el Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

Aunque la impugnación no se refiere de manera expresa a la decisión de fondo, consistente en disponer la entrega de un medicamento no POS, así el mismo haya sido negado por el Comité Técnico Científico del Seguro Social, es conveniente resaltar que en efecto, la decisión en ese sentido tomada por el señor Juez del conocimiento, consultó la línea jurisprudencial de nuestro máximo interprete constitucional. Precisamente sobre este particular tópico, se pronunció la Corte, en caso de connotaciones semejantes a las aquí analizadas cuando en la Sentencia  T-300 de 2005, M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, dijo:

“ 5. Con todo, el Comité Técnico Científico de la E.P.S. negó la autorización del suministro del medicamento porque no se cumplen los requisitos de la resolución 2948 de 2003. La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha afirmado que la opinión del médico tratante debe prevalecer sobre la de cualquier otro miembro de la E.P.S. 
[12] debido a que aquél es: (1) el especialista en la mate​ria que  (2) mejor conoce el caso. Sin embargo, el Comité Técnico Científico está constitucionalmente autorizado para negar un medicamento, tratamiento o prueba de diagnóstico, prescrito por el médico tratante si cumple con los siguientes requisitos mínimos: (1) consultar la opinión científica de expertos en la respectiva especialidad y,  (2) la historia clínica del paciente,
[13] esto es, los efectos que concretamente tendría el tratamiento solicitado en el accionante. Así por ejemplo, no puede en ningún caso fundamentar su decisión exclusivamente en que el medicamento, tratamiento o prueba de diagnóstico, no se encuentra incluido en el POS
[14], o en que no se han probado todas las alternativas que ofrece el pos
[15] o en que no se vulnera la vida del paciente de manera inminente
[16] o en que le falta información para decidir
[17].
El asunto central de la inconformidad presentada por la entidad accionada fue lo relacionado con la posible capacidad económica del accionante. Al respecto, encuentra la Sala que en efecto fue parte del argumento defensivo la referencia al ingreso base de liquidación por valor de $1.279.942 que devengaba el padre del menor.

Tal cantidad podría normalmente considerarse como un buen salario y por tanto, demostrativa de que en efecto se cuenta con los recursos para sufragar los costos del tratamiento no POS que se le ha ordenado al niño VÍCTOR MANUEL ATEHORTÚA ÁLVAREZ; empero, la afirmación hecha en tal sentido por el Seguro Social se circunscribe únicamente al valor del ingreso base de liquidación, sin que se haya establecido en el trámite adelantado cuánto de esa cantidad recibe en realidad el señor JAIRO A. ATEHORTÚA DUQUE, padre del menor, e incluso, cuáles son los gastos que corrientemente le demanda la atención de su grupo familiar y los compromisos económicos adquiridos.

Es verdad  que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en determinar que cuando se alega incapacidad económica en eventos como el que ahora concita la atención de esta Sala, es necesario que se establezca la veracidad de esa información; sin embargo, la afirmación que hiciera el accionante de carecer de los recursos económicos para costear el tratamiento ordenado por el Pediatra, permaneció incólume durante el trámite, aunque de manera tangencial se hubiera hecho alusión a tal aspecto por parte del Seguro Social al descorrer el traslado pertinente de la acción iniciada. 

Es preciso entonces acotar, que si para ese entonces existían dudas sobre este particular punto por parte de la E.P.S. Estatal, era esa la oportunidad adecuada para solicitar que se practicaran los medios probatorios que su representante, en ejercicio del derecho de defensa y contradicción, consideraba adecuados para apuntalar su estrategia defensiva frente a la acción. Por el contrario, se limitó a ofrecer como prueba una copia obtenida de una página de Internet, a la cual valga la pena decirlo, no fue posible acceder en esta instancia y es de presumir que se trate probablemente de una información de la que dispone el Seguro Social, pero que no está accesible para nadie más
, con lo cual es dable suponer que se trata más bien de una intranet y por consiguiente tal información no se podía verificar por el Despacho Judicial. Sin embargo, el IBC (ingreso base de cotización), fue información que se aportó en debida forma en la acción de tutela, ya que aparece en la fotocopia del comprobante de pago de autoliquidación obrante a folio 11, cuyo valor en lo que se refiere al ciclo 200508 fue de $1.429.825.

Debe preguntarse la Sala entonces si por corresponder su IBC aproximadamente a algo más de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigentes, es circunstancia que permite desvirtuar lo dicho por el accionante en el sentido de carecer de los recursos económicos para costear la droga que su hijo requiere y continuar el tratamiento que se le ha iniciado.

La respuesta debe ser negativa, como pasa a explicarse: Es un hecho que durante un buen período de tiempo el medicamento que le fuera ordenado al niño, fue suministrado de manera directa por parte de sus progenitores y que además, el mismo debe seguir siendo aplicado durante un considerable lapso: dos (2) años. No es lo mismo sufragar un compuesto terapéutico por una sola vez, que someterse a su adquisición mes por mes, lo cual genera un notable desbalance en las finanzas de cualquier hogar, máxime si el compuesto recomendado no es de los más económicos. Nótese que la solicitud de entrega del AZLAIRE se presenta mucho tiempo después de iniciado el tratamiento, seguramente, cuando como lo dice la accionante, efectivamente ya no se contaba con la capacidad para adquirirlo -no hay razón para no creerle-.

Al niño le fueron formulados otros medicamentos no POS, de los cuales sólo se solicita a la E.P.S el suministro de uno, decidiendo seguir costeando por su cuenta los denominados DESALES y HARMETONE, que de toda maneras le implican una erogación importante al grupo familiar al cual pertenece el menor.  

Al margen de todo lo anterior, tampoco puede pasar desapercibido que el tratamiento del que ahora nos ocupamos tiene por destinatario a un niño, sujeto especial de la protección del Estado, a quien de conformidad con el concepto médico especializado la tardanza en su aplicación puede ocasionar deterioro en las condiciones de salud menor y su vida. Por tanto, no se justifica de manera alguna que se puedan interponer razones de índole presupuestal y burocrático como excusa válida para negar o retardar la atención que necesita.

Empero, se autorizará que por medio del FOSYGA se realice el reembolso de los gastos en que se incurra por el cumplimiento del presente fallo y a los cuales de manera normal no estuviera obligada la E.P.S Seguro Social. En esa dirección se inclinará esta corporación, mediante la confirmación del proveído apelado, pero reconociendo esa facultad de recobro por parte de la accionada. 

Para ello, se seguirán los derroteros trazados en las sentencias T-295, T-753, T-754 y T-755 de 2003, T-744 de 2004 y T-300 de 2005, entre otras, donde se consideró prudente fijar los términos del Código Contencioso Administrativo para que efectivamente se produzca el pago por parte del FOSYGA, toda vez que el decreto 1281 de 2002 que reglamente la materia, no consagra lapsos claros para la materialización de los desembolsos a las EPS o ARP.

Entiende la Sala que mientras el legislador no fije un término distinto al señalado en el artículo 6º del Código Contencioso Administrativo para dar respuesta a las solicitudes elevadas ante la administración, conforme se infiere de la sentencia de constitucionalidad C-510 de 2004, el FOSYGA saldará sus obligaciones dentro del lapso general de quince (15) días.
Ese término es de obligatorio cumplimiento, aunque puede ser ampliado en forma excepcional y justificada, cuando la administración por razón de la naturaleza misma del asunto planteado, no puede dar respuesta oportuna. En este evento, así habrá de informarlo al peticionario, indicándole, además de las razones que la llevan a no pagar a tiempo, la fecha en que se estará dando cumplimiento, la cual deberá obedecer a parámetros de razonabilidad.
 
Se fijará un término de quince (15) días para que el FOSYGA proceda al pago, el cual se contará desde la radicación de la respectiva cuenta de cobro. Si no es posible el cumplimiento, deberá el FOSYGA -dentro de ese mismo lapso-, indicar los motivos de su incumplimiento y el plazo razonable en que se estará efectuando el pago respectivo, sin que el desembolso pueda exceder los seis (6) meses.

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 autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo proferido por el señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira, por cuanto SE MODIFICA en el siguiente sentido:

SEGUNDO: .- RECONOCER al SEGURO SOCIAL E.P.S. el derecho a cobrar al Estado, por intermedio del Fosyga, todos los gastos en los que incurra y que legalmente no le corresponda asumir con ocasión del tratamiento del menor VÍCTOR MANUEL ATEHORTÚA ÁLVAREZ; una vez radicada la respectiva cuenta de cobro, el FOSYGA dispondrá de quince (15) días para reconocer lo debido o indicar la fecha máxima en la cual lo hará, fecha que no podrá exceder de seis (6) meses una vez presentada la solicitud para el pago por la EPS.

TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

                           VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
�[12] Ver, entre otras, las sentencia T-666 de 1997  (M.P Alejandro Martínez Caballero); T-155/00 (M.P. José Gregorio Hernández Galindo), T-179/00 (M.P. Alejandro Martínez Caballero) y T-378/00 (M.P. José Gregorio Hernández). 


�[13] En la sentencia T-344 de 2002 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) la Corte Constitucional decidió que “(…) mientras no se establezca un procedimiento expedito para resolver con base en criterios claros los conflictos entre el médico tratante y el Comité Técnico Científico de una E.P.S., la decisión de un médico tratante de ordenar una droga excluida del P.O.S., por considerarla necesaria para salvaguardar los derechos de un paciente, prevalece y debe ser respetada, salvo que el Comité Técnico Científico, basado en  (i) conceptos médicos de especia�listas en el campo en cuestión, y  (ii) en un conoci�miento completo y sufi�ciente del caso específico bajo discusión, consi�dere lo contrario.” Esta decisión ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-1007 (MP Jaime Córdoba Triviño) y T-1083 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa); T-053 (MP Alfredo Beltrán Sierra), T-616 (MP Jaime Araujo Rentería), T-1192 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-1234 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernández).


�[14] En la sentencia T-414 de 2001 (M.P Clara Inés Vargas Her�nán�dez) se ordenó a una E.P.S. suministrar Hormona de Creci�miento, medicamento recetado por el médico tratante a una niña con Síndrome de Turner, que había negado el Comité Técnico Científico porque no estaba contemplado en el P.O.S. Ver también T-786 de 2001 (M.P Alfredo Beltrán Sierra). 


�[15] En la sentencia T-284 de 2001 (M.P Álvaro Tafur Galvis) se ordenó a una E.P.S. suministrar a una señora la droga recomen�dada por el médico tratante, pese a que el Comité Técnico Científico señalaba que no era necesario porque existían medicamentos sustitutos contemplados por el P.O.S. que aún no se habían intentado. Ver también: T-344 de 2002 (M.P Manuel José Cepeda). 


�[16] En la sentencia T-566 de 2001 (M.P Marco Gerardo Monroy Cabra), donde se ordenó a una E.P.S. que en el término de 48 horas remitiera a una afiliada al médico tratante para que este fijara qué hacer en el caso de una menor que padecía Síndrome de Poland -no desarrollo del seno derecho-, que había sido negado inicialmente por considerar que se trataba de un procedimiento estético. Ver también: T-722 de 01 (M.P Rodrigo Escobar Gil.


�[17] En la T-1188 de 2001 (M.P Jaime Araujo Rentería) se decidió que una E.P.S. viola los derechos de un afiliado, cuando somete a interminables reuniones del Comité Técnico Científico de la entidad la aprobación de un medica�mento del que depende la vida, dignidad o integridad física de aquel, en especial debido a que se trataba de una menor. 


� Estamos hablando de la dirección que aparece en el folio 50:http://ssrisaralda/webiss/gestion/Compensa.asp  


� Con respecto a la prórroga, al no existir un parámetro definido, pueden consultarse las sentencias T-076 de 1995, al igual que en las sentencias T-353 y T-672 de 1997, T-308, T309 y T-310 de 1998, entre otras.
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