ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

RADICACIÓN: 66001 31 09 003 2016 00002 01
ACCIONANTE: FANNY DE JESÚS TOBÓN RUIZ
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

SERVICIO EXCLUIDO DEL PLAN OBLIGATORIO DE SALUD/ Requisitos para imponer su entrega a la empresa promotora de salud/ Principio de integralidad  
“(…) en el caso sub examine se dan los requisitos para que se pueda inaplicar el plan de beneficios y ordenar a la EPSS CAFESALUD que autorice a la actora los medicamentos Pregabalina tableta x 75 mg y Acetaminofén – Hidrocona x 325/5 mg, conforme al siguiente análisis: i) la señora Fanny de Jesús Tobón Ruiz los requiere para el control a su padecimiento `artrosis degenerativa y fibromialgia´; ii) de los mencionados medicamentos no se encuentra prueba alguna que puedan ser reemplazados por otros y que se encuentren dentro del POS; iii) el hecho de que la actora esté vinculada al régimen subsidiado, hace inferir su falta de capacidad económica para asumir el costo particular de dichos fármacos y iv) existe una prescripción médica del galeno tratante de la Clínica Marañón de Pereira, adscrito a la EPSS CAFESALUD.

De tal manera, que no le asiste la razón a la impugnante de que sea la Secretaría de Salud Departamental la que asuma el suministro de los servicios NO POSS requeridos por la actora, ya que la misma se encuentra afiliada a la EPS-S CAFESALUD y es esta entidad (…) la responsabilidad de garantizarle todos los servicios médicos que sean necesarios de manera integral, es decir, que la atención abarque no sólo los que se encuentren dentro del listado del plan obligatorio, sino aquellos que los médicos tratantes consideren pertinentes para restablecer la salud del paciente o para aminorar sus dolencias y que permita llevar una vida en condiciones dignas.”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-760 de 2008. 
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISION PENAL 
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, ocho (8) de marzo de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.198

Hora: 1:15 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la Administradora de Agencia de la EPS-S CAFESALUD en contra del fallo de tutela emitido el 20 de enero de 2016 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, a favor de la señora Fanny de Jesús Tobón Ruiz.
2. SÍNTESIS DE LOS HECHOS
2.1. De conformidad con las pruebas allegadas con el escrito de demanda de tutela, se advierte que la señora Fanny de Jesús Tobón Ruiz, de 57 años de edad, se encuentra afiliada a la EPS-S CAFESALUD en el régimen subsidiado, a quien su médico tratante le formuló desde el 11 de diciembre de 2015 los medicamentos denominados Pregabalina tableta x 75 mg, Acetaminofén – Hidrocona x 325/5 mg para su diagnóstico de “artrosis degenerativa y fibromialgia”.

2.2. Indicó la accionante que  desde la fecha antes referida, la EPS-S CAFESALUD no le ha suministrado el medicamento Pregabalina tableta x 75 mg, Acetaminofén – Hidrocona x 325/5 mg, lo que vulnera sus derechos fundamentales a la salud y a la vida.

2.3. Por lo anterior, solicitó: i) se ordene a la EPSS CAFESALUD el suministro de Pregabalina tableta x 75 mg, Acetaminofén – Hidrocona x 325/5 mg; ii) se le brinde el tratamiento integral que se derive de su patología.

2.4. Adjuntó copias de cédula de ciudadanía, historia clínica, solicitud de medicamentos no pos para envío a CTC, las prescripciones de los medicamentos mencionados y formato de negación del servicio (Fls. 4-9).
2.5. No obra dentro de la foliatura constancia alguna que se hubiera recibido respuesta por parte de la EPSS CAFESALUD ni de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.
3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

Mediante sentencia de tutela del 20 de enero de 2016 el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira tuteló los derechos fundamentales invocados por la señora Fanny de Jesús Tobón Ruiz y ordenó a la EPS-S CAFESALUD que le suministrara a la accionante el medicamento Pregabalina tableta x 75 mg, Acetaminofén – Hidrocona x 325/5 mg así como el tratamiento integral con respecto a su patología “artrosis degenerativa y fibromialgia” (17-20).  
Así mismo, ordenó desvincular a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. (Fls. 17-20)
CAFESALUD EPSS fue notificada del anterior falle el 26 de enero de 2016, tal como se observa en el oficio No.60 del 21 de enero de 2016 (folio 26)

4. IMPUGNACIÓN

La Administradora de Gerencia de la EPS-S CAFESALUD indicó que su inconformidad con el fallo de primera instancia se basa en la orden de la cobertura de servicios que se encuentran por fuera del POS, pues estos corresponden única y exclusivamente al ente territorial del Departamento de Risaralda, ya que en virtud de la ley son estos los llamados a gestionar de forma oportuna los servicios que se encuentren por fuera del POS, tal es el caso del servicio ordenado en el resuelto amparo constitucional. 
Por lo anterior, solicitó que se revoque el fallo de tutela proferido por cuanto la conducta desplegada por la entidad fue legítima, y además, por no acreditarse la concurrencia de las exigencias previstas en la ley y en la jurisprudencia, a la vez que se ordene a la Secretaría Departamental de Salud garantizar el suministro de los servicios no POS por ser de su competencia (folios 29-31).
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

5.2. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
5.3. Problema jurídico y solución 

5.3.1. De conformidad con los argumentos de la impugnante, esta Corporación debe decidir si el fallo adoptado por el juez de primera instancia fue acorde a los preceptos legales o si por el contrario hay lugar a revocarlo.
5.3.2. De las pruebas arrimadas al proceso, se advierte que la señora Fanny de Jesús Tobón Ruiz padece de “artrosis degenerativa y fibromialgia” para lo cual el médico tratante, Maximiliano Páez, le prescribió los medicamentos Pregabalina tableta x 75 mg y Acetaminofén – Hidrocona x 325/5 mg desde el 11 de diciembre de 2015 (folio 8); sin embargo, al momento de interponer la acción de tutela la EPS-S CAFESALUD no le había suministrado la mencionada medicina, lo que se consideró una vulneración a su derechos fundamentales a la vida y salud.
5.3.3. Sea lo primero reiterar que el derecho a la salud tiene la connotación de fundamental.  En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional concluyó que este es un derecho fundamental que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración, así lo reiteró en la sentencia T-760 de 2008 donde dijo lo siguiente:

 “(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho.”
5.3.4. Según el artículo 49 de la Constitución Política, el Estado Colombiano tiene la obligación de garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. En este marco, la Corte ha hecho énfasis en que éstos deben ser prestados en condiciones de calidad, eficacia y oportunidad, referenciando de nuevo a la sentencia T-760 de 2008 la Corte manifestó: “todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a acceder a los servicio de salud que requieran con necesidad, estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud”. 

El derecho constitucional de acceso a los “servicios que se requieran”, tal y como se puntualizó, no depende que los mismos estén incluidos o no en un POS  o si la entidad responsable cuenta o no con los mecanismos para prestarlos directamente, ya que si el sistema de seguridad social no garantiza los medios para otorgar un servicio necesario, ello constituye un obstáculo para el acceso a los mismos; y en tal medida se irrespeta el derecho a la salud, que se encuentra en conexidad con el derecho a la dignidad y a la vida en condiciones dignas.

5.3.5.  Por su parte la impugnante consideró que el fallo de primer nivel debe ser revocado en atención a que los servicios médicos que están por fuera del POSS deben ser brindados por el ente territorial y porque una orden de tratamiento integral impide la verificación de la concurrencia de los requisitos para inaplicar las  normas que racionalizan la cobertura del servicio.  Sin embargo lo anterior, con relación a los servicios no incluidos dentro del POS la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha depurado los criterios de acceso a los mismos y ha dicho: 

“En adelante, para simplificar, se dirá que una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando (i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) con necesidad el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo.”
 

De acuerdo con la anterior jurisprudencia, en el caso sub examine se dan los requisitos para que se pueda inaplicar el plan de beneficios y ordenar a la EPSS CAFESALUD que autorice a la actora los medicamentos Pregabalina tableta x 75 mg y Acetaminofén – Hidrocona x 325/5 mg, conforme al siguiente análisis: i)  la señora Fanny de Jesús Tobón Ruiz los requiere para el control a su padecimiento “artrosis degenerativa y fibromialgia”; ii) de los mencionados medicamentos no se encuentra prueba alguna que puedan ser reemplazados por otros y que se encuentren dentro del POS; iii) el hecho de que la actora esté vinculada al régimen subsidiado, hace inferir su falta de capacidad económica para asumir el costo particular de dichos fármacos y iv) existe una prescripción médica del galeno tratante de la Clínica Marañón de Pereira, adscrito a la EPSS CAFESALUD.
De tal manera, que no le asiste la razón a la impugnante de que sea la Secretaría de Salud Departamental la que asuma el suministro de los servicios NO POSS requeridos por la actora, ya que la misma se encuentra afiliada a la EPS-S CAFESALUD y es esta entidad tiene la responsabilidad de garantizarle todos los servicios médicos que sean necesarios de manera integral, es decir, que la atención abarque no sólo los que se encuentren dentro del listado del plan obligatorio, sino aquellos que los médicos tratantes consideren pertinentes para  restablecer la salud del paciente o para aminorar sus dolencias y que permita llevar una vida en condiciones dignas.

Por lo anterior, esta Sala confirmará la sentencia materia de impugnación. 

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala de decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido por el Juzgado 3º  Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, del 20 de enero de 2016 dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Fanny de Jesús Tobón Ruiz en contra de la EPS-S CAFESALUD.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión con base en lo dispuesto por el inciso 2º del artículo 31 del Decreto 2591 de 1991. 












NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado    

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ  

Secretaria 
� Sentencia T-760 de 2008. 
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