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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIALPRIVATE 
               SALA No. 4 DE ASUNTOS PENALES 

                                PARA ADOLESCENTES





Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

  



Pereira. Mayo siete del año dos mil nueve. 





Acta No. 178 de mayo 7 del año 2009. 





Expediente 66001-31-18-001-2009-00032-01





Se resuelve la impugnación presentada por la entidad accionada contra la sentencia proferida el 19 de marzo del presente año por el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO PARA ADOLESCENTES CON FUNCIÓN DE CONOCIMIENTO DE PEREIRA dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por MARTÍN CORREA OSPINA en contra de la NUEVA EPS S.A. 




I. ANTECEDENTES:




Pretende el actor que se le tutelen los derechos fundamentales a la vida, la salud, la igualdad, la seguridad social y el principio de la dignidad humana que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que ha incurrido la entidad arriba citada que no le ha autorizado la entrega de un medicamento recetado por su galeno tratante y el cual requiere con urgencia para el tratamiento de una patología denominada “lupus eritematoso sistemico” que lo viene afectando desde hace 2 meses, cuya negativa se fundamenta en que la droga no se encuentra dentro del POS “y debido a eso su autorización y entrega es imposible.” 





Pide, entonces, se amparen los derechos fundamentales que considera vulnerados, y en consecuencia se le ordene a la entidad acusada “que en el término de 6 horas me entregue el medicamento MICOFENALATO MOFETIL (CELLCEPT) que fue ordenado por mi médico tratante, de carácter urgente y es de vital importancia para el manejo de mi enfermedad.” Igualmente solicita disponer el tratamiento integral que sea necesario para la recuperación de su salud y el recobro pertinente por lo costos en que pueda incurrir la NUEVA EPS en el cumplimiento de esta tutela.




A la tutela se le dio el trámite legal con el decreto de la medida provisional para que la entidad de salud haga entrega inmediata del medicamento que necesita el actor. Durante el término de traslado la accionada se pronunció al respecto informando sobre el cumplimiento de la medida preventiva (ver folio 22 del cuaderno principal). 




El juzgado accedió al amparo solicitado porque consideró, con base en jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en realidad al actor le están vulnerando los derechos fundamentales al negarle el medicamento prescrito por el médico tratante y que requiere con urgencia y, en consecuencia, le ordenó a la NUEVA EPS que en un plazo de 48 horas “proceda a autorizar y suministrar el medicamento denominado MICOFENOLATO MOFETIL (CELL CEPT) en la forma dispuesta por el médico tratante. Así mismo, brindar el tratamiento integral consistente en el suministro de todos los procedimientos, medicamentos, exámenes, cirugías, hospitalizaciones y demás, que sean requeridos para el manejo de la patología o enfermedad que actualmente presenta el señor CORREA OSPINA, hasta su total recuperación.” 

Igualmente facultó a la entidad de salud para el recobro ante el FOSYGA del 50% del costo del medicamento que se ordena entregar, en caso de que no esté incluido en el POS, esto con fundamento en la Ley 1122 de 2007 y en las sentencias C-463 y T-760 ambas del año 2008.




Contra dicho fallo la EPS presentó impugnación oportuna en la que pide declarar el hecho superado dado que en cumplimiento de la orden provisional se autorizó y entregó el medicamento requerido. Así mismo presenta inconformidad con la orden integral y el recobro ante el FOSYGA que debe ser del 100% del valor de la droga
. Se pasa a resolver el recurso previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:





De lo manifestado por el actor se concluye que los derechos fundamentales que estima vulnerados son a la vida, la salud y la seguridad social amparados todos por la Constitución Nacional (Artículos 11, 53 y 48)





El juez a-quo, como ya se dijo, accedió al amparo solicitado porque consideró que la demora en la entrega del medicamento que requiere el tutelante en realidad vulnera los derechos fundamentales invocados, y ordenó brindarle el tratamiento integral pertinente y el recobro ante el FOSYGA en un 50% por los gastos en que incurra pero exclusivamente en la entrega del medicamento, teniendo en cuenta jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el tema. 




Para la Sala dicho razonamiento es de recibo, porque, sin lugar a dudas, de las pruebas que obran en el plenario y la respuesta de la entidad accionada, existe cierta demora en el suministro de la droga que requiere el actor, que por demás fue ordenada por el galeno tratante, lo que constituye una amenaza grave a los derechos fundamentales invocados, pues el medicamento se necesita para el tratamiento de una enfermedad bastante delicada “LUPUS ERITEMATOSO SISTEMICO”
 que de no ser controlada a tiempo traería perniciosas consecuencias en la vida digna del paciente, teniendo en cuenta que “el concepto de vida, no es un concepto limitado a la idea restrictiva de peligro de muerte, … se extiende al objetivo de garantizar también una existencia en condiciones dignas”.

Sobre el tema la Corte Constitucional dejó claro que:

“En efecto, la Corte ha sostenido que el derecho a la vida constituye un valor superior e inviolable que se funda en un presupuesto ontológico para el goce y la ejecución de los demás derechos de carácter fundamental, y así lo han reconocido varios instrumentos internacionales de derechos fundamentales.”

“La protección otorgada por el Estado al bien jurídico fundamental de la vida, no se agota con el compromiso de velar por la mera existencia de la persona, sino que involucra en su espectro garantizador a los derechos a la salud y a la integridad personal (física y Psíquica) como componentes imprescindibles para permitir el goce de una vida digna.”

Además, en cuanto a la orden de atención integral con la cual está inconforme la entidad de salud, baste decir que el tema fue bien manejado por el juez a-quo dado que lo limitó a la enfermedad que presenta el actor, así se observa en el numeral “PRIMERO” de la parte resolutiva del fallo en la que expresamente se dispuso “brindar el tratamiento integral consistente en el suministro de todos los procedimientos, medicamentos, exámenes, cirugías, hospitalizaciones y demás, que sean requeridos para el manejo de la patología o enfermedad que actualmente presenta el señor CORREA OSPINA, hasta su total recuperación.”, padecimiento que no es otro que “LUPUS ERITEMATOSO SISTEMICO”.

Y no se puede hablar, como lo hace la NUEVA EPS, de un hecho superado, ya que el supuesto cumplimiento del fallo se hizo con fundamento en la medida provisional decretada en el auto admisorio debido a la gravedad que afecta en salud al demandante y no como una actitud voluntaria de la entidad accionada, tanto así que en el escrito de folio 22 la EPS informa que “Así las cosas queda demostrado el cumplimiento a la medida provisional, en los términos por este ordenado…”, sin perder de vista que, como se dijo antes, en la sentencia se ordenó el tratamiento integral circunstancia que reafirma aun más la impertinencia del alegato defensivo en cuanto a declarar superado el hecho motivo de la presente acción.
Ahora, con respecto a la inconformidad de la recurrente sobre la facultad que se le dio de recobro ante el FOSYGA solamente en un 50% y no en un 100% no se requiere profundizar en el asunto, pues para ello nos remitimos a lo analizado en la sentencia por el juez a-quo con legislación y jurisprudencia de la Corte Constitucional totalmente pertinentes al caso y que esta Sala avala en su totalidad, concluyendo de manera acertada “que en los casos en que la EPS, en cualquiera de los regímenes vigentes (contributivo o subsidiado), no estudie oportunamente los requerimientos del médico tratante para los usuarios, respecto de los servicios excluidos del POS, y deban ser obligados a su prestación mediante una acción de tutela, la sanción que se impone es que los costos de dicha prestación serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el FOSYGA; o entre las EPS-S y las Entidades Territoriales, en el caso del régimen subsidiado, como lo complementó la Corte Constitucional.”
Finalmente, es preciso advertirle a la entidad de salud demandada que no puede servir de obstáculo para la entrega de un medicamento no POS prescrito por el médico tratante, y que en este caso es de carácter urgente, el concepto del Comité Técnico Científico, pues como lo ha sostenido la Corte Constitucional, los Comités Técnico Científico son órganos de carácter administrativo de las EPS
. Así mismo, la Corte ha estimado con fundamento en la naturaleza administrativa de estos comités, su composición - puesto que no todos sus miembros son médicos - y relación de dependencia respecto de las EPS, que “(i) su concepto no es indispensable para que el medicamento requerido por un usuario le sea otorgado, y que, en consecuencia, (ii) no pueden considerarse como una instancia más entre los usuarios y las EPS.
”

Las anteriores consideraciones son más que suficientes para confirmar el fallo impugnado, así se declarará, y se harán los demás ordenamientos pertinentes. 





En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión No. 4 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,





R E S U E L V E :

1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida el 19 de marzo del presente año por el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO PARA ADOLESCENTES CON FUNCIÓN DE CONOCIMIENTO DE PEREIRA dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por MARTÍN CORREA OSPINA en contra de la NUEVA EPS S.A.




2º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Art. 5º, Dto. 306 de 1992). 




3º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE :




Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Leonel Rogeles Moreno 

     Jaime Alberto Saraza Naranjo

Tut. 00032.09
� Ver folios 33 a 38 del cuaderno principal.


� “Es un � HYPERLINK "http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000816.htm" �trastorno autoinmunitario� inflamatorio y crónico que puede afectar la piel, las articulaciones, los riñones y otros órganos. (…)El lupus eritematoso sistémico o LES (lupus) es una enfermedad autoinmunitaria, lo que significa que hay un problema con la respuesta del sistema inmunitario normal del cuerpo. Normalmente, el sistema inmunitario ayuda a proteger el cuerpo de sustancias dañinas, pero en los pacientes con una enfermedad autoinmunitaria, el sistema inmunitario no puede establecer la diferencia entre las sustancias dañinas y las sustancias sanas. El resultado es una respuesta inmunitaria hiperactiva que ataca a las células y tejidos que, a excepción de esto, son sanos. Esto lleva a una inflamación crónica (prolongada). (…)El lupus eritematoso sistémico puede ser leve o lo suficientemente severo como para causar la muerte.”  (Tomado de la página de Internet: http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000435.htm) 


� Sent. T-395 de Agosto 3 de 1998. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero.


� Corte Constitucional. Sentencia T-823 del 2002. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.


� Ver las sentencia T-1063 de 2005, MP......., T-365 A de 2006, MP. y T-782 de 2006, MP............


� Ver sobre esta cuestión las sentencias T-344 de 2002, MP. Manuel José Cepeda y T-053 de 2004, MP. Alfredo Beltrán Sierra, T- 1063 de 2005, MP............., entre otras.


� H. Corte Constitucional. Sentencia T-964 de noviembre 23 del año 2006. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.  





