TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA



Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos



Pereira, treinta de septiembre de dos mil nueve.



Acta No. 507 del 30 de septiembre de 2009.      



Expediente 66001-31-10-002-2009-00546-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso el demandante, señor Leonardo de Jesús Benitez Durango frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira, el 14 de agosto último, en la acción de tutela que aquel instauró  contra la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares – Batallón San Mateo.

ANTECEDENTES

Narró el accionante que es hipertenso crónico de difícil manejo; para el control de su enfermedad se le recetaron los medicamentos coaprobel y nifedipino; aquel tiene dos componentes químicos que suministrados de manera separada perjudican su salud, pero se le niega la entrega en la forma como lo requiere, por estar fuera del POS.

Considera vulnerados sus derechos a la salud y vida digna y solicita se ordene a la accionada autorizar la citada medicina.

ACTUACIÓN PROCESAL

La solicitud fue admitida por auto del 3 de agosto del presente año, providencia en la que se ordenaron las notificaciones de rigor.

El Segundo Comandante del Batallón de Artillería No. 8, “Batallón San Mateo” se pronunció. Explicó que el medicamento que reclama el actor no se encuentra incluido en el Acuerdo 042 de 2005, que contiene el Manual Único de Medicamentos y Terapéutica para el subsistema de salud de las fuerzas militares y que sometida la solicitud a la aprobación del Comité Técnico Científico, se obtuvo respuesta negativa. 

En sentencia proferida el 14 de agosto último, el Juzgado Segundo de Familia de Pereira negó el amparo respecto a la orden para el suministro del medicamento reclamado; lo concedió para que la entidad accionada le informara sobre el trámite  que se dio a la petición presentada el 5 de diciembre de 2008 con destino al Director  de Sanidad Militar en Bogotá y la conminó para que en virtud de los principios que la rigen, cumpla en forma efectiva y oportuna con la prestación del servicio de salud integral de salud a su afiliado.

Para así decidir consideró el a-quo que la entidad accionada no lesionó el derecho a la salud del demandante por cuanto el fármaco que se le prescribió no forma parte del manual único de medicamentos y terapéutica aprobado para el sistema de salud de las fuerzas militares; además, que sometida a estudio del Comité Técnico Científico, la solicitud no fue autorizada.  También consideró que se demostró que el señor Benítez Durango elevó petición el año pasado ante la Dirección de la entidad en Bogotá y que ésta no ha sido respondida, por lo que decidió proteger el derecho de petición.

Inconforme con la decisión, el accionante la impugnó.  En el escrito respectivo explica que el medicamento recetado por el galeno que lo trata es el que le sirve para controlar su enfermedad, sin ocasionarle reacciones adversas y que a pesar de no estar incluido en el manual de medicamentos de las fuerzas militares, tiene derecho a la atención integral, según los principios que rigen el sistema de salud.

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todas las personas por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

El demandante considera lesionados sus derechos a la salud y vida digna y para lograr su amparo solicita se ordene a la accionada autorizar la entrega del medicamento “Coaprovel”, recomendado por su médica tratante.

A propósito de los argumentos del funcionario de primera instancia   en cuanto como preámbulo de su decisión citó jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a la vida en condiciones de dignidad, basta advertir el giro que ha tenido esa jurisprudencia al otorgar el carácter de fundamental al derecho a la salud, sin que deba estar ligado a uno de tal linaje para que procediera su amparo por vía de tutela.  Al respecto ha enseñado esa Corporación:

“Por regla general esta corporación ha precisado que la exigibilidad del derecho a la salud se encuentra sometida a la conexión que este pueda tener con algún derecho fundamental. No obstante, la evolución de la jurisprudencia constitucional, en paralelo al carácter progresivo del derecho a la salud y la madurez de los principios e instituciones adscritos a la seguridad social, han permitido que la Corte haya avanzado de la tesis de conexidad a la fundamentalidad autónoma del derecho a la salud. En efecto, teniendo en cuenta tal desarrollo y atendiendo el Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 12) y la Observación General 14 del Comité adscrito a dicho Pacto, en donde se catalogó tal categoría de derechos, como “derechos humanos fundamentales”, esta corporación, a mediados del año 2005 en las sentencias T-573 de 2005 y T-307 de 2006 principalmente, extendió la fundamentalidad autónoma de la salud, bajo los siguientes términos: “(...) se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya efectiva realización depende, como suele suceder con otros muchos derechos fundamentales, de condiciones jurídicas, económicas y fácticas, así como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida protección por vía de tutela, como sucede también con los demás derechos fundamentales…”

De otro lado, no existe controversia respecto a que el señor Leonardo de Jesús Benítez Durango se encuentra afiliado al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional que regula el Decreto 1795 de 2000, en cuyo artículo 27 dispone: 

“Todos los afiliados y beneficiarios al SSMP, tendrán derecho a un Plan de Servicios de Sanidad en los términos y condiciones que establezca el CSSMP. Además cubrirá la atención integral para los afiliados y beneficiarios del SSMP en la enfermedad general y maternidad, en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación. Igualmente tendrán derecho a que el SSMP les suministre dentro del país asistencia médica, quirúrgica, odontológica, hospitalaria, farmacéutica y demás servicios asistenciales en Hospitales, Establecimientos de Sanidad Militar y Policial y de ser necesario en otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.”

El plan de servicios de sanidad militar y policial se encuentra establecido en el Acuerdo 002 del 27 de abril de 2001 expedido por el Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, que en el artículo 2º reza: 

“ALCANCE. El Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial permitirá la atención integral a los afiliados y beneficiarios del SSMP, en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación, en enfermedad general y maternidad, y para los afiliados activos, en accidentes y enfermedades relacionadas con actividades profesionales.

“PARÁGRAFO. Entiéndase como atención integral las actividades asistenciales médicas, quirúrgicas, odontológicas, hospitalarias y farmacéuticas, contenidas en el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial, que se suministra dentro del país.”

De otro lado el Acuerdo 042 de 2005, por medio del cual se establece el Manual Único de Medicamentos y Terapéutica para el  SSMP en el listado del anexo No. 1, no incluye el medicamento “Coaprovel 300/25 MG”.

No obstante, en su jurisprudencia la Corte Constitucional ha trazado las reglas para que el juez de tutela inaplique las normas que regulan los planes de salud obligatorios cuando se recomienda alguno por fuera de él.  Al respecto indicó:

	“Según la jurisprudencia constitucional, las entidades promotoras de salud (E.P.S.) tienen la obligación de suministrar a sus afiliados estaciones no contempladas en el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos o en el Manual de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud cuando: a) la falta de medicamentos excluidos amenaza los derechos fundamentales a la vida, la dignidad o la integridad física; b) el medicamento no puede ser sustituido por otro de los contemplados en el plan obligatorio de salud o que pudiendo serlo, el sustituto no tenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan; c) el paciente no puede sufragar el costo de lo requerido d) que el medicamento haya sido prescrito por un medico adscrito a la E.P.S. a la cual se encuentra afiliado el paciente que demanda el servicio.

 

“Estos criterios, inicialmente definidos respecto de prestaciones no señaladas en el Plan Obligatorio de Salud, han sido aplicados de manera análoga para otros planes de salud, y por tal razón considera esta Sala de Revisión que pueden aplicarse respecto de prestaciones excluidas del Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial.
 (rayas ajenas al texto original)


Esos requisitos se encuentran satisfechos en el caso concreto, como lo acreditan las pruebas recogidas en el curso de esta instancia.

En efecto, la médica que trata al señor Leonardo de Jesús Benítez Durango indicó que al citado señor se le recetó el medicamento que reclama debido a que se realizaron múltiples tratamientos con fármacos antihipertensivos con poca tolerancia y poca respuesta al control de su enfermedad, razón por la cual  requirió varias atenciones en urgencias por crisis hipertensiva; se inició tratamiento con Coaprovel y se obtuvo control adecuado, pero el Comité Técnico Científico por exigirse para la molécula Irbersatan, lo negó y sugirió autorizar moléculas por separado, incluidas en el Acuerdo No. 042; al suministrarlas se obtuvo poca tolerancia y efectos gástricos adicionales
.

En posterior escrito informó la misma profesional que la hipertensión arterial del paciente es severa y con poca respuesta a otras alternativas farmacéuticas; no cedió tampoco con la administración del medicamento en su forma genérica y se generaron  crisis hipertensivas. Concluye que de no administrarse el Coaprovel 300/25 MG se pone en riesgo la vida del paciente, al exponerlo de manera inminente a un evento coronario o a lesión del órgano blanco, lo cual, en cualquiera de sus complicaciones puede generar secuelas definitivas o la muerte
.

De los anteriores pronunciamientos surge de manera clara que el medicamento solicitado por el actor fue prescrito por profesional adscrita a la entidad demandada; que de no suministrarse, se pone en grave riesgo la vida del paciente y que el mismo no puede ser sustituido por otro que se encuentre en el Acuerdo No. 042 de 2005, porque aunque se intentó, no se obtuvieron los resultados deseados.

La falta de capacidad económica del actor para sufragar el valor de la medicina se considera acreditada con la manifestación que al respecto hizo en la declaración rendida en el curso de esta instancia, al afirmar que es costoso y no puede pagarlo porque tiene a cargo el sustento de su familia integrada por la esposa y dos hijos y los ingresos que percibe como jubilado debe invertirlos en el sostenimiento del hogar. Ese hecho además, no fue desvirtuado por la entidad demandada.

En consecuencia, observa la Sala que contrario a lo planteado por el funcionario de primera instancia, la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares, al omitir la entrega del fármaco recetado a su afiliado, sí es responsable de la lesión de su derecho a la salud, pues si bien el medicamento no se encuentra dentro del plan obligatorio que rige a las Fuerzas Militares y a la Policía Nacional, existe criterio jurisprudencial que permite inaplicar tal norma, en aras de garantizar aquel derecho fundamental.

En esas condiciones, será revocado el numeral primero de la sentencia impugnada y en su lugar se concederá el amparo solicitado. En consecuencia, se ordenará a la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares, Batallón San Mateo que dentro del término de cuarenta y ocho horas proceda a entregar al actor el medicamento “Coaprovel 300/25 MG” en la cantidad que su médica tratante disponga.  

También se revocará el numeral segundo que para proteger el derecho de petición, según se expresó en la parte motiva de la sentencia lo vulneró la Dirección de Sanidad Militar en Bogotá, impone orden a la Dirección General de Sanidad Militar en esta ciudad, toda vez que aquella no ha sido parte en el proceso y ésta no es la responsable en emitir la respectiva respuesta.

Lo mismo sucederá con el numeral tercero en el que se dispuso que la accionada debe garantizar  en forma oportuna y efectiva la prestación del servicio de salud integral a su afiliado, toda vez que la orden que se ha de imponer en esta sentencia se considera suficiente para garantizar el derecho conculcado y en razón a que no resulta adecuado que se niegue una protección constitucional y sin embargo se impartan órdenes a la entidad frente a la que se dirigió la acción, lo que puede tener graves incidencias por ejemplo en  el trámite de un incidente por desacato, de alegarse que de no se atendió el mandato impuesto en tal forma. Es por tal razón que solo de concederse el amparo, puede el juez impartir órdenes para obtener que cese la lesión al derecho fundamental conculcado, pero de negarlo porque no se produjo la vulneración, la tutela debe ser negada sin impartir alguna. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, administrando  justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1-. REVOCAR los numerales primero, segundo y tercero de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira, en el proceso de tutela promovido por Leonardo de Jesús Benítez Durango contra la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares. En consecuencia, se ordena a la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares, Batallón San Mateo que en el término de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de la notificación de este fallo proceda a entregar al actor el medicamento “Coaprovel 300/25 MG” en la cantidad prescrita por su médica tratante; y se le exonera de cumplir las demás órdenes impuestas en ese fallo.

2-. Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

3-. Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 ibídem.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO       

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

�	 Sentencia T-760 de 2007


�	T-469 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. 


�	 Folio 13, cuaderno No. 2


�	 Folio 15, cuaderno No. 2.







