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                                                   Acción de tutela segunda instancia

  
                                       Dte.: NUBIA MURILLO LOPEZ

 
                              Rad.: 2009-00224


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL                                      SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Septiembre 29 del año dos mil nueve 

Acta No. 509 de septiembre 29 del 2009. 




Expediente 66170-31-03-001-2009-00224-01





Se resuelve la impugnación presentada por la entidad accionada contra la sentencia proferida el doce de agosto del presente año por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE DOSQUEBRADAS, RISARALDA, dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por NUBIA MURILLO LOPEZ en contra de la NUEVA EPS S.A. 




I. ANTECEDENTES:




Pretende la actora que se le tutele el derecho fundamental a la salud que considera vulnerado por razón de hechos y omisiones en que ha incurrido la entidad arriba citada que no le ha autorizado la entrega de unos medicamentos recetados por su galeno tratante y los cuales requiere para el tratamiento de una patología denominada “eritema discrómico”. 





Pide, entonces, se le ampare el derecho fundamental destacado y, en consecuencia, se le ordene a la entidad acusada que de manera urgente le suministre los medicamentos PHOTODERM MAX TINTEC SPF 100, EMCLAREX GEL y DERMOVATE LOCION que le fueron recetados. Igualmente, pide que se le tenga en cuenta la tutela “para solicitar los futuros medicamentos que se expidan para tratar la enfermedad de mi piel, pues el tratamiento es variado e indefinido”. 




A la tutela se le dio trámite con auto del tres de agosto del año que avanza. Durante el término de traslado la accionada anexó un escrito por fuera del término otorgado. 




El juzgado accedió al amparo solicitado porque consideró, con base en jurisprudencia de la Corte Constitucional, que a la actora le estaba vulnerando el derecho fundamental al negarle los medicamentos prescritos por el médico tratante. En consecuencia, le ordenó a la NUEVA EPS que en un plazo de 48 horas “proceda a autorizar el suministro de los medicamentos que requiere la tutelista, de acuerdo con la prescripción de su médico tratante”. Así mismo, autorizó a la entidad promotora de salud para hacer el recobro ante el Fosyga por el cincuenta por ciento de los dineros invertidos en el suministro de las drogas, siempre que no estén cubiertas por el P.O.S; esto con fundamento en la Ley 1122 de 2007 y en las sentencias C-463, c-316 y T-760, todas del año 2008.




Contra dicho fallo la EPS presentó impugnación oportuna aduciendo que el recobro ante el FOSYGA debe ser por el ciento por ciento del valor de las drogas y no por el cincuenta. Además, que dichos emolumentos se deben pagar en el término de diez días, contados a partir de la presentación de la cuenta de cobro
.  

Se pasa a resolver el recurso previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:





El derecho fundamental que estima vulnerado la accionante es el de la salud, amparado por la Constitución Nacional en el artículo 48.
Inicialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional protegió este derecho a través de la acción de tutela, si se encontraba en conexidad con otro de carácter fundamental; pero la misma ha tenido un giro en el sentido de que ya es fundamental de manera autónoma
. Por tanto, debe ser garantizado a todos los seres humanos y, por ende, la acción de tutela es el medio judicial idóneo para defender dicho derecho.

De acuerdo con la prueba aportada al proceso, tenemos que la tutelante  se encuentra afiliada a la NUEVA EPS y requiere los medicamentos PHOTODERM MAX TINTEC SPF 100, EMCLAREX GEL y DERMOVATE LOCION, los cuales no se encuentran dentro del POS.

La jurisprudencia constitucional
 ha señalado que para tutelar derechos fundamentales cuando el servicio, medicamento o procedimiento se encuentre excluido del Plan Obligatorio de Salud, deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) La falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere;

b) El servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; 

c) Cuando el paciente no se encuentre en condiciones de asumir directamente el costo del tratamiento, medicamento o intervención quirúrgica excluidos;

d) El servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo.

Pues bien, uno de esos requisitos no se cumple en el caso concreto y es el relacionado en el literal c), ya que la tutelante se sustrajo de manifestar que no estaba en capacidad económica de costear las drogas pedidas por este medio que, de haberlo hecho, estaría enmarcado por el principio de la buena fe que rige estas actuaciones, en cuyo caso le correspondería a la accionada desvirtuarlo.    
Como no se cumple una de las subreglas constitucionales, no había lugar a tutelar derecho constitucional alguno. Se revocará, en consecuencia, la decisión de primera instancia. 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 Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,





R E S U E L V E :

1º) REVOCAR la sentencia proferida el doce de agosto del presente año por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE DOSQUEBRADAS, RISARALDA dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por NUBIA MURILLO LOPEZ en contra de la NUEVA EPS S.A.




2º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 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

Jaime Alberto Saraza Naranjo
  Fernán Camilo Valencia López
� Ver folios 41 a 45 del cuaderno principal.


� Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-760 del 31 de julio de  2008, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa..


� ibídem.
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