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Acta N° 459 de septiembre 11 de 2009
Decide esta Sala la impugnación interpuesta por la accionante contra la sentencia proferida el 31 de julio último por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de esta ciudad, en esta acción de tutela propuesta por Luceny Pimienta Alzate contra la Nueva EPS S.A. 
ANTECEDENTES

La señora Luceny Pimienta Alzate, actuando en su propio nombre y en condición de cotizante afiliada a la Nueva EPS, acudió a esta vía como mecanismo de protección de los derechos fundamentales “A LA IGUALDAD, SALUD, SEGURIDAD SOCIAL, INTEGRIDAD PERSONAL en conexión CON EL DERECHO A LA VIDA DIGNA Y CON CALIDAD”, toda vez que la entidad accionada no le suministra el tratamiento farmacológico ordenado por su médico. 
Expuso que desde hace 4 años se encuentra bajo observación médica especializada por gastroenterología, pues presenta un cuadro médico de “GASTRITIS CRÓNICA CON METAPLASIA INTESTINAL HELICOBACTE PYLORI EN ABUNDANTE CANTIDAD” y se procedió a seguir tratamiento con los suministros médicos como “Omeprasol, metronidasol, lebuprosacina, esometrasol y amoxicilina”, medicamentos genéricos que no han permitido controlar la enfermedad que presenta; que después de una nueva valoración especializada con el médico Marco Barraza Amador, solicitó a la Nueva EPS los medicamentos denominados “OGASTRO + KLARICID + AMOXAL + MOXIFLOXACINA + DORIXINA RELAX”, suministros que según la historia clínica deben ser originales y no genéricos, al haber agotado dicha instancia sin que cumplieran con la optimización de la calidad de vida de la paciente, pero en la entidad promotora de salud, en forma verbal, le indicaron que no están cubiertos por el POS; que desde hace varios días estaba esperando que le dieran un documento en tal sentido y que el servicio se encontraba en espera de evaluación ante el Comité Técnico Científico, pero le informaron que no se le puede prestar el servicio.  Terminó diciendo que reiteró la solicitud con resultados negativos y que no cuenta con los recursos económicos para asumir el gasto de manera particular. 

Pidió, en consecuencia, que se le ordenará a la Nueva EPS autorizar y cubrir totalmente los medicamentos ordenados por el médico tratante, y continuar con el tratamiento integral necesario para recuperar su salud.

El Juzgado le dio trámite a la petición ordenando el traslado de rigor. Seguidamente se pronunció de nuevo la accionante sobre la respuesta que le fue remitida por la parte demandada y que anexó a las diligencias. Enterada la Nueva EPS de la solicitud de amparo constitucional, se pronunció por medio de representante judicial, indicando que la afiliada no había radicado en debida forma la documentación para el servicio de los medicamentos Amoxal y Moxifloxacino, no incluidos en el POS, para que el Comité Técnico Científico procediera a su aprobación; que a la misma y por este conducto se le autorizó el medicamento pregabalina, por lo que podía inferirse que su tratamiento ha sido integral; que en relación con la Ciclobenzaprina + Clinixinato, la usuaria radicó la petición en el CTC, pero fue devuelta por cuanto dentro de las contraindicaciones de los mismos se encuentra la úlcera que padece en forma severa la paciente; que no se puede ordenar un tratamiento integral hacía el futuro, porque ello sería prejuzgar a la entidad. Solicitó por consiguiente, no conceder el amparo por carencia de objeto hasta tanto la interesada radicara el suministro de lo requerido con la finalidad de que el comité lo aprobara y, finalmente, en forma subsidiaria deprecó, que en caso de ordenarse brindar un tratamiento integral, se le autorizara la facultad de recobro frente al Fosyga en un 100%.
Sobrevino el fallo de primer grado en el que luego de precisar lo atinente al derecho a la salud en conexidad con la vida, de aludir a los grupos poblacionales que son sujetos de una protección constitucional más vigorosa,  a las funciones y los trámites de los Comités Técnico Científicos, y aludir a que procedía el tratamiento integral para la enfermedad que padece la actora,  tuteló los derechos invocados, le ordenó a la Nueva EPS el suministro de los medicamentos dispuestos por el médico tratante y el tratamiento integral que requiriera la paciente para la recuperación total de su salud, a la vez que autorizó el recobro al Fosyga por el 50% del valor de los medicamentos,  repitió la orden de tratamiento integral para la enfermedad que aqueja a la actora, y por último, dispuso que el Fosyga contaba con 15 días para pagar lo debido a la Nueva EPS S.A. o para indicar la fecha máxima en la que daría cumplimiento que no podría exceder de 3 meses.
Impugnó la Nueva EPS porque no está conforme, según se entiende del escrito en todo su contexto con el recobro a la mencionada cuenta estatal por el 50%, con el tratamiento integral ordenado por la juez de primera instancia, a la par que pidió que se ordene al Ministerio de la Protección Social y al Fosyga a suministrar a la EPS el 100% de los recursos para el cumplimiento del fallo judicial.

 Ahora es oportuno decidir, previas estas:

CONSIDERACIONES

  



El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.





Bajo ese entendido, Luceny Pimienta Alzate invocó el amparo de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, de los que es titular y que considera conculcados por la accionada al abstenerse de autorizarle la entrega de los medicamentos requeridos por su médico tratante para alivianar las dolencias que le produce la patología que presenta.

 



No hay discusión en punto a que el derecho a la salud adquiere el rango de fundamental por sí solo,  según lo viene precisando en sus recientes decisiones la máxima corporación constitucional 
, es decir, que no se hace necesario aparejarlo en conexidad con otro de esta índole para alcanzar tal matiz, a propósito del enfoque que el despacho de primera instancia le dio al tema. También hay que decir que no entiende la Sala el porqué se hizo énfasis en la protección reforzada de los sujetos de especial protección, como que la aquí demandante no hace parte de alguno de los grupos que la propia Carta y la jurisprudencia constitucional desarrollan como tal.
Ahora bien, se destaca que la impugnante no ha puesto en entredicho la necesidad y urgencia de la entrega de los medicamentos requeridos para el tratamiento farmacológico dispuesto por el médico tratante a la actora, según puede inferirse de los argumentos de su impugnación, ni recrimina la decisión del juzgado por ese específico aspecto, como que en el memorial que motiva esta revisión se refiere esencialmente a la revocatoria de esa decisión “…en lo relacionado con el TRATAMIENTO INTEGRAL Y EL NO RECOBRO AL FOSYGA POR UN 100%”, aunque en forma subsidiaria solicitó conminar al Ministerio de la Protección Social y al Fosyga para que le suministren los recursos necesarios para el cumplimiento del fallo.





El Juzgado concedió el amparo, porque estimó que respecto de la accionante concurrían las premisas que la jurisprudencia ha dejado sentadas para inaplicar las normas del Plan Obligatorio de Salud, sin un análisis previo acerca de si el “OGASTRO + KLARICID + AMOXAL + MOXIFLOXACINA + DORIXINA RELAX” para una persona que está afiliada bajo el régimen contributivo hace parte o no del POS,  cuando lo propio era primero determinar aquello. En todo caso, si se acude a la Resolución 5261 de 1994 del Ministerio de Salud y al Acuerdo 228 de 2002, aquellas medicinas no están enlistadas allí. 
Por este aspecto, en cuanto a la protección constitucional, halla la Sala que la decisión del juzgado fue afortunada. En efecto, en el asunto que nos ocupa, se observan reunidos a plenitud los presupuestos jurisprudenciales necesarios para sustentar la orden de suministro de los medicamentos requeridos por la demandante no POS, como son  i) la vulneración de un derecho fundamental, en este caso la salud y la vida en condiciones dignas, ii) la orden del médico tratante adscrito a la EPS, iii) la inexistencia comprobada de medicamentos del POS que puedan sustituir el prescrito, como que con el tratamiento que se le venía siguiendo no se logró alivianar su padecimiento y, iv) la incapacidad económica de la solicitante, si bien sobre todos estos requisitos no hubo demostración ni reparo alguno en contrario por parte de la entidad.  
Ahora, respecto al disentimiento frente al tratamiento integral, resulta atendible también la orden del juzgado porque se trata de que la entidad autorice y suministre de manera concreta los medicamentos que se le prescribieron a la accionante por la afección de gastritis crónica con metaplasia intestinal que viene presentando, así como los servicios médicos, quirúrgicos y hospitalarios que requiera en atención específica a dicha patología.

Y no se diga que se trata de cuestiones futuras o inciertas, porque, precisamente, el fallo contempla, con la aclaración antedicha que, son sólo aquellos que deriven del problema que la aqueja y motivó la presentación de la demanda, cuya debida atención, en lo relacionado con la autorización y entrega de medicinas se denota retardada, sin justificación además, lo que hace viable que, para evitar más trastornos en su tratamiento, se le imponga de una vez a la entidad esa carga. En forma reciente, sobre el particular dijo la Corte 
:
El Principio de Integralidad. Reiteración de Jurisprudencia.

16.- La Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales dispone que el derecho a la salud supone la existencia de cuatro elementos, sin los cuales no podría garantizarse su efectividad, ellos son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. 

(..)
Por lo tanto, puede afirmarse que un componente determinante de la calidad en la prestación del servicio público de salud es el principio de integridad (o principio de integralidad), el cual ha sido destacado de manera importante por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, las regulaciones en materia de salud y la jurisprudencia constitucional colombianas.

.- De otro lado, es claro que el principio de integralidad es uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la protección del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el Sistema SGSSS deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestación de un servicio específico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se garanticen todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento
. Por tal, el Estado tiene el deber de brindar a todos los colombianos residentes en el país protección en salud. 

(…)
.- Con base en ello, esta Corte ha desarrollado toda una línea jurisprudencial para darle plena aplicación al principio de integralidad y de esa manera garantizar plenamente el derecho fundamental a la salud de todos los ciudadanos. Por ello, ha dispuesto que la atención a la salud debe ser integral y comprender el cuidado, el suministro de medicamentos, las intervenciones quirúrgicas, la prácticas de rehabilitación, la realización de exámenes de diagnóstico y seguimiento así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente
. 

(…)

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, es la que da cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condición de salud, sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la protección sea integral en relación con todo aquello que sea necesario para conjurar la situación particular de un(a) paciente.”

  



En cuanto al recobro frente al Fosyga por el 100%, hay que de precisar que si bien es cierto tal facultad se halla contemplada cuando se trate de un tratamiento excluido del POS, es cuestión decantada, si se sigue la sentencia C-463 de 2008, que en lo atinente al literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, determinó:

“En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el principio de “conservación del derecho” condicionará la exequibilidad del aparte contenido en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, de manera que se entienda que el reembolso a que son obligadas las EPS objeto de un fallo de tutela, también se aplica respecto de todos los medicamentos y servicios médicos ordenados por el médico tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legales de seguridad social en salud vigentes.

Respecto de este condicionamiento impuesto por esta Corte, la Sala se permite aclarar: (i) en primer lugar, que el contenido normativo que se analiza y se condiciona como quedó expuesto, contiene el supuesto normativo de que existe una orden judicial proferida por un juez de tutela que ordena la entrega de medicamentos, procedimientos quirúrgicos, intervenciones, o cualquier otro servicio médico, todos ellos excluidos del Plan Obligatorio de Salud –POS-, y que como consecuencia de dicha orden judicial, cualquier controversia quedará saldada; (ii) en segundo lugar, que a lo que tienen derecho las EPS, de conformidad con las disposiciones legales en salud, es a recuperar lo que está excluido del POS, por cuanto respecto de las prestaciones en salud que se encuentran incluidas en el POS, las EPS no pueden repetir contra el Fosyga. 

  


Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, ésta deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios tanto del régimen contributivo como del subsidiado podrán presentar solicitudes de atención en salud ante las EPS en relación con la prestación de servicios médicos -medicamentos, intervenciones, cirugías, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico tratante y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos del médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos del POS y sean obligados a su prestación mediante acción de tutela, la sanción que impone la disposición demandada a las EPS es que los costos de dicha prestación serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga…” –subrayas propias-
 



De manera que como los medicamentos excluidos del POS se entregarán por fuerza del amparo judicial al que tuvo que recurrir la demandante, estuvo bien que el recobro se autorizará sólo por el 50%,  pues según deviene del contenido de la sentencia avisada, así como de la C-316 del 9 de abril de 2008, el hecho de que la paciente hubiera tenido que verse obligada a acudir a este medio de protección especial para lograr su cabal atención, implica que la carga se imponga por mitades. Aunque de otra parte, como la orden se extiende al tratamiento integral ceñido a la patología de la paciente, allí sí, la posibilidad de recobro será del 100% frente al Fosyga, en aquello que deba suministrarle y que no tenga cobertura dentro del Plan Obligatorio de Salud. 
  



Por último, en cuanto a que se le ordene al Fosyga trasladar de inmediato los recursos, no sólo porque ese es un debate entre entidades, sino porque la nutrida jurisprudencia citada por la misma impugnante señala el término promedio en el que esta entidad debe cubrir los costos de los servicios NO POS, que coinciden con los indicados por el juzgado, esa petición no puede salir avante. 





Por tanto, el fallo se confirmará  y se adicionará su ordinal segundo para autorizar a la EPS a recobrar al Fosyga el 100% de aquellos procedimientos, servicios o medicamentos que por efectos de dicho tratamiento integral deba suministrar y que no se hallen en el POS.  





DECISIÓN

  



Por 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, CONFIRMA la sentencia que se revisa, paro ADICIONANDO el ordinal tercero en el sentido de que la EPS podrá recobrar al Fosyga el 100% de aquellos procedimientos, servicios o medicamentos que por efectos del tratamiento integral ordenado deba suministrar y que no se hallen en el POS.  

  



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                  
   CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS  









�  Sentencias T-016 y T-760 de 2007


� Sentencia T-053/09


� Esta posición jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, dentro de los cuales pueden señalarse a manera de ejemplo los siguientes: T-830 de 2006, T-136 de 2004, T-319 de 2003, T-133 de 2001, T-122 de 2001 y T-079 de 2000.


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia  T-518 de 2006
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