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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este fallo la impugnación interpuesta por señor Gerente del Seguro Social -entidad accionada- contra el fallo de tutela proferido el ocho (08) de febrero de dos mil seis (2006) por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por la señora DIANA FERNÁNDEZ MORENO en representación de su señor padre JOSÉ ELÌAS FERNÁNDEZ SÁNCHEZ.

2.- DEMANDA 

Los hechos descritos en la demanda, hacen referencia a que el señor JOSÉ ELÍAS FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, quien tiene la calidad de cotizante del Sistema de Seguridad Social en Salud, desde hace más de once (11) años, y afiliado al ISS, presentó muerte súbita por arritmia ventricular maligna (fibrilación ventricular) ocasionada por infarto agudo del miocardio en cara inferior, el día treinta (30) de septiembre de dos mil (2000). En aquella ocasión, de conformidad con los procedimientos realizados en la Clínica Cardiovascular Santa María de Medellín, se concluyó que la mejor alternativa terapéutica para la aparición de nuevas arritmias que amenazaran su vida, sería el implante de un DISPOSITIVO CARDIODESFIBRILADOR AUTOMÁTICO, cuya principal función es realizar descargas eléctricas cuando detecta que el corazón presenta arritmias ventriculares, tipo taquicardia o fibrilación ventricular.

Tal dispositivo le fue implantado el nueve (9) de febrero de dos mil uno (2001) y durante cinco años, gracias a su descarga, se pudieron superar diez (10) episodios de arritmia, que permitieron a su señor padre continuar con vida. Empero, en vista de la necesidad de implantar al paciente dos (2) stents en el mes de noviembre de dos mil cinco (2005), se detectaron algunos malfuncionamientos del DESFIBRILADOR, por lo que el señor FERNÁNDEZ SÁNCHEZ debió ser valorado por un cardiólogo electrofísiologo quien concluyó que debía cambiarse el artefacto por agotamiento de la carga de la batería.

Aduce la demandante que el desfibrilador ya cumplió su ciclo de vida al haber estado en servicio por cinco (5) años y dejó de cumplir las funciones para las cuales fue implantado. Al presentar la solicitud de cambio e implante de un nuevo dispositivo ante el ISS, fue informada por el Dr. HUMBERTO SANTOYO que el procedimiento se demoraba porque no estaban contratando con ninguna entidad por razón de las elecciones, lo que en su concepto, atenta contra la salud en conexión con la vida del señor FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, al dejar en eminente peligro la vida de una persona por circunstancias políticas.

Señala que el costo del instrumento terapéutico es de $35.000.000, el cual no puede ser cubierto por su padre debido a su situación económica, además, que el estado de salud de su progenitor es muy delicado y no permite alternativas de espera ya que está en entredicho su propia vida y padece condiciones de indignidad humana.

Solicitó como medida provisional que se ordenara al Seguro Social, la realización del procedimiento que requería el paciente y que se dispusiera que tal E.P.S. autorizara los tratamientos, procedimientos, atenciones y suministro de medicamentos que se requieran. De igual manera, que se facultara a tal entidad para el recobro ante el FOSYGA según lo establecido en las sentencias T-670 de 2000, T-1169 de 2000 y T-328 de 1998, entre otras.

3.- FALLO 

La señora Juez Cuarta Penal del Circuito de la ciudad, en su rol de Juez Constitucional consideró que la E.P.S. Seguro Social con el fin de mantener el núcleo esencial del derecho a la salud del señor JOSÉ ELÍAS FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, estaba obligada a autorizarle el implante del dispositivo CARDIODESFIBRILIDOR AUTOMÁTICO que le habían sido ordenados por médico tratante al servicio de esa entidad.

Desestimó los argumentos vertidos al responderse la demanda, en cuanto a que era necesario que el Comité Técnico Científico aprobara los tratamientos y medicamentos que estaban fuera del POS, ya que quien mejor conocía al paciente y podía establecer el procedimiento que permitiera atacar la enfermedad que lo aquejaba, era precisamente su médico tratante; además, no era posible que sobre la salud y la dignidad de una persona protegidas constitucionalmente, pudieran estar las normas legales.

Así el tratamiento, exámenes y medicamentos ordenados, no estén dentro del POS, dada la gravedad de la enfermedad y los riesgos que presenta no sólo para el paciente, sino para su grupo familiar, no podía justificarse desde ningún punto de vista su dilación, en vista de que perfectamente podía la entidad accionada autorizar tales servicios de salud y luego, repetir por el valor en exceso de los mismos, contra el FOSYGA, entidad estatal cuya filosofía era la solidaridad para el pueblo en materia de salud y seguridad social.

En ese orden de ideas, dispuso que en un término improrrogable de treinta y seis (36) horas, se implantara al señor FERNÁNDEZ SÁNCHEZ el CARDIODESFIBRILADOR AUTOMÁTICO, así como la atención integral que demandara. Asimismo, autorizó al Seguro Social para repetir contra el FOSYGA.

En cuanto a la solicitud elevada por la E.P.S estatal para que se ilustrara a los accionantes sobre el procedimiento a seguir para la autorización de medicamentos no POS, estimó la señora funcionaria que era una actividad que competía directamente a cada entidad de salud.

4.- IMPUGNACIÓN

El señor Gerente Seccional de la E.P.S accionada, manifiesta en el escrito pertinente que el cardiodesfibrilador automático se encuentra por fuera del Plan Obligatorio de Salud –POS-, y del Plan de Beneficios de tal entidad, su suministro debilita al Sistema de Salud y al mismo Seguro Social.

Sostiene además, que el afiliado al ingresar al Sistema de Salud asume el compromiso de financiar con sus propios recursos los servicios no incluidos en el POS, hasta tanto se establezca su incapacidad de hacerlo, conforme lo establece el artículo 28 del Decreto 806 de 1998; solicita en consecuencia, se deniegue la acción de tutela aludida.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por la actora contra el fallo proferido por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de esta ciudad, 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.

En lo que es materia de impugnación, debe decir la Sala que concuerda con la posición asumida por la señora falladora de primera instancia, habida cuenta de estar su decisión ajustada a los lineamientos jurisprudenciales que establecen la obligación de los organismos que integran el Sistema General de Seguridad Social en Salud de nuestro país, de suministrar los medicamentos, exámenes, instrumentos y medicamentos no contemplados en el POS, cuando se satisfagan las siguientes exigencias:

3.3 Requisitos que deben tenerse en cuenta para la inaplicación de las disposiciones del POS en cuanto al suministro de medicamentos.

La Corte en reiterada jurisprudencia ha señalado, 
que para que proceda la inaplicación de las disposiciones reglamentarias que rigen el Plan Obligatorio de Salud,  deben reunirse las siguiente condiciones:

A-“Que la ausencia del fármaco o procedimiento médico lleve a la amenaza o vulneración de los derechos a la vida o la integridad física del paciente, bien sea porque se pone en riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud que impida que ésta se desarrolle en condiciones dignas.

B- “Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro medicamento o tratamiento que supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para garantizar el mínimo vital del afiliado o beneficiario”.

C.“Que el medicamento o tratamiento excluido del plan obligatorio haya sido ordenado por el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la entidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro.” 
[13]
D.“Que el paciente carezca de los recursos económicos suficientes para sufragar el costo del fármaco o procedimiento y carezca de posibilidad alguna de lograr su suministro a través de planes complementarios de salud, medicina prepagada o programas de atención suministrados por algunos empleadores.

Esta fue la regla jurisprudencial utilizada por esta Corporación en la Sentencia T-344 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) que revisó la decisión de un juez de tutela que concedió el amparo de los derechos fundamentales a la vida y a la salud de una persona que padecía de artritis reumatoide severa, circunstancia que llevó a que su médico tratante le prescribiera un medicamento por fuera del POS, cuya entrega fue negada por el Comité Técnico Científico bajo el argumento de la ausencia de utilización de las alternativas terapéuticas que sí estaban contempladas en el plan obligatorio.

En el mismo sentido, la Corte en reciente jurisprudencia, T-499 de 2005 (MP Dr. Rodrigo Escobar Gil) tuteló los derechos fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a la vida a una accionante y ordenó a SALUDCOOP Seccional Cartagena, suministrar a la paciente un medicamento no contemplado en el Plan Obligatorio de Salud.

Se tiene entonces, que es evidente, que en el presente evento la orden de implantación del DESFIBRILADOR CARDIACO AUTOMÁTICO, que requiere el actor, proviene de uno de los galenos que trata al paciente por remisión que hiciera el Seguro Social. Que se sepa, no existe otro procedimiento contemplado en el POS, que permite superar la crisis que sobre la salud del paciente conlleva el no contar con tal dispositivo y es un hecho, que de no cambiarse el DESFIBRILADOR defectuoso que ahora tiene el señor FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, su vida y su salud corren peligro.

En relación con la capacidad económica, la Corte en la decisión cuyos apartes arriba se plasmaron, explicó claramente en cuales eventos podía ser tomada la supuesta capacidad económica de un usuario, para negar el suministro de un medicamento NO POS. Al respecto, se transcriben apartes de lo pertinente:

La jurisprudencia de la Corte ha señalado que el juez de tutela juega un papel fundamental al momento de establecer probatoriamente la incapacidad económica del usuario frente al pago de medicamentos o procedimientos médicos. Al respecto, ha anotado que en muchos de los casos resulta de particular complejidad determinar la capacidad económica para efectos de obtener el pago. 

Pueden presentarse situaciones donde  la capacidad de pago es alta y el costo del medicamento es alto respecto a esta específica capacidad o la capacidad de pago es alta y el costo del medicamento es razonable respecto a esta capacidad, pero sobreviene una carga desproporcionada al romper el equilibrio de gastos familiares. 

En lo que al criterio de proporcionalidad se refiere, la limitación de un derecho fundamental no puede ser exagerada en relación al interés que se pretenda proteger. Ello puede ocurrir cuando una aplicación irrazonable de la regla de incapacidad económica genere una afectación injustificada en el derecho fundamental de acceso a la salud a través del régimen contributivo. En este sentido, la medida solo será constitucional si los beneficios que se logran tienen un valor constitucional que excede las restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales. 

El principio de gastos soportables permite fundamentar la aplicación del principio de proporcionalidad respecto a casos donde si bien existe una capacidad económica de importancia, la carga que se asume resulta desproporcionada frente al equilibrio familiar que permite el amparo de los mínimos esenciales del derecho a la salud y de otros derechos sociales. Lo anterior significa que, si los accionantes acreditan que una determinada prestación no incluida en el P.O.S. es desproporcionadamente costosa respecto a su capacidad de pago y se afecta el principio de cargas soportables, puede llegar a ser procedente el amparo mediante acción de tutela. 

La aplicación de la regla de incapacidad económica ha permitido conceder la tutela en casos donde  la carga impuesta al paciente es desproporcionada. Así, en la sentencia T-1007 de 2003 se consideró que el medicamento requerido por el usuario lo privaba de los recursos necesarios para garantizar su mínimo vital, toda vez que su único ingreso económico era una pensión de jubilación equivalente al salario mínimo. En dicho fallo, se precisó que una consideración nominal sobre la posibilidad de asumir el costo de una prestación de salud, podía conducir a consecuencias inadmisibles constitucionalmente.

En ese orden de ideas, no encuentra la Sala un fundamento válido que permita concluir que la capacidad económica del señor JOSÉ ELÍAS FERNÁNDEZ SÁNCHEZ le posibilite cubrir un procedimiento del orden de los $35.000.000, cuando es una persona cuyo ingreso base de cotización es de un salario mínimo, tal como se evidencia en la fotocopia de la autoliquidación que aparece en el folio 18 de este trámite, así como en un original que obra en el folio 21, circunstancia de amplio conocimiento del Seguro Social.

Con tales fundamentos, se tiene que la E.P.S. Estatal está en la obligación de suministrar el procedimiento NO POS ordenado al señor FERNÁNDEZ SÁNCHEZ. Por demás, el equilibrio financiero de tal entidad quedó debidamente garantizado al autorizarla para que repitiera ante el FOSYGA por los sobrecostos en que incurriera por el cumplimiento del fallo de tutela. En ese entendido se confirmará la providencia impugnada.

Finalmente, se debe advertir que es obligación de todos los funcionarios falladores de tutela en primera instancia, verificar el cumplimiento de las órdenes dadas por intermedio de este excepcional mecanismo, dado que por tratarse del amparo de un derecho fundamental, la interposición del recurso no exonera del acatamiento inmediato de lo decidido en el fallo, tal como lo disponen los artículos 27 y 31 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela. 

 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 el fallo de tutela proferido por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira. 

SEGUNDO: 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

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
�[13] Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-237/03.  


� Sentencia T-1314 del 13-12-2005 M-P. Dr. Rodrigo Escobar Gil
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