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Decisión: Confirma

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:

Sentencia – 2ª instancia – 10 de septiembre de 2018

Proceso: 

Acción de Tutela

Radicación Nro. :
  
66001-31-87-003-2018-00048-01
Accionante (s):

María Mélida López de López  
Accionado (s):

María Mélida López de López  
Magistrado Sustanciador: 
Manuel Yargazaray Bandera

Temas:


DERECHO A LA SALUD /  ENTREGA MEDICAMENTO “RILOZUL”/ HECHO SUPERADO/ ATENCIÓN INTEGRAL/ LA ACCIONANTE CUMPLE LAS EXIGENCIAS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA SU CONCESIÓN/ DILACIÓN EN LA AUTORIZACIÓN Y ENTREGA DEL FÁRMACO Y PADECE DE UNA  PATOLOGÍA ESPECÍFICA Y DETERMINADA/  CONFIRMA
Así las cosas, refiriéndonos al tema del tratamiento integral que se le concedió a la accionante, en cuanto impuso a la NUEVA EPS la obligación de garantizar prestación de todos los servicios en salud que llegare a necesitar con ocasión de la patología que se puso en conocimiento del juez constitucional dentro de la presente acción “enfermedades de las neuronas motoras”, debe tenerse en cuenta que aunque en principio la mencionada entidad no negó de forma expresa el servicio requerido por la accionante, sí se encontraba dilatando su autorización, pese a la urgencia del mismo, lo cual la motivó a acudir a este mecanismo constitucional; desde ese punto de vista, y revisando la motivación de la decisión de primera instancia, se encuentra que la razón que tuvo el juez para tomar esa decisión, es que aunque en efecto se había generado la autorización para la realización del medicamento que requería, y durante el trámite de tutela gestionó su entrega, lo cierto es que no debió esperar hasta su interposición, pues su deber consiste en velar porque los servicios se presenten de forma efectiva, y por esta razón, lo correcto entonces es que la EPS realice las gestiones administrativas que resulten eficaces para tal fin, sin que para ello se tenga que acudir a una acción de tutela. 

Reforzando lo dicho atrás, es menester tener en cuenta también que la titular del derecho fundamental amparado se encuentra padeciendo una patología específica y determinada, que probablemente requiera de un tratamiento indefinido y constante, y dentro del cual pueden haber insumos, procedimientos y medicamentos que se encuentren por fuera del PBS, y por ende conlleva a la ineludible protección integral en todo aquello que requiera para sobrellevar esa enfermedad, como el suministro de medicamentos, exámenes de diagnóstico, el seguimiento de los tratamientos para la enfermedad, ello como una garantía mínima que se debe preservar por parte de la EPS, la cual tiene el deber de gestionar los trámites pertinentes para que se le garantice la prestación efectiva de cada uno de los servicios que le sean prescritos por sus médicos tratantes para su efectiva recuperación. 

(…)
De conformidad con lo dicho hasta ahora, es pertinente concluir que es inviable acceder a la revocatoria del fallo adoptado en primera instancia, sin embargo, si hay lugar a hacer una aclaración que tiene relación con la constancia secretarial suscrita el día 12 de julio de 2018 por parte del uno de los empleados del Despacho de primera instancia, donde consignó que en esa fecha la señora María Doralba López López, hija de la señora Mélida, informó que la EPS había dado cumplimiento a la solicitud del medicamento “RILOZUL”, lo cual, si bien, no modificaba la necesidad de conceder un tratamiento integral, con respecto a la patología que fue objeto de debate, como se dijo en párrafos anteriores, sí bastaba para decir que respecto de esa solicitud en específico había operado el fenómeno jurídico del hecho superado, como así se habrá de declarar.  
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SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

SENTENCIA DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Pereira, diez (10) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

Hora: 4:00 p.m.
Aprobado por Acta No. 787 
	Radicación:
	66001-31-87-003-2018-00048-01

	Accionante:
	María Mélida López de López  

	Accionado:
	Nueva EPS

	Procedencia: 
	Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad

	Decisión: 
	Decreta nulidad 


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la NUEVA EPS, como parte accionada dentro del presente asunto, contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, dentro de la acción de tutela promovida por la señora MARÍA MELIDA LÓPEZ DE LÓPEZ.
ANTECEDENTES:
Manifestó la accionante que tiene 73 años de edad, y está afiliada en calidad de beneficiaria a la NUEVA EPS.

Se le diagnosticó por parte del médico tratante la patología denominada “ENFERMEDADES DE LAS NEURONAS MOTORAS”, razón por la cual le fue recetado el medicamento “RILUZOL 50 mg, para 84 días”, por 168 tabletas, sin embargo, la entidad elaboró erróneamente 3 pre autorizaciones de servicios escribiendo en cada una “28 tabletas de riluzol”, pues son 56 tabletas por cada caja.
Debido a la errónea realización de las pre autorizaciones, la farmacia AUDIFARMA no ha despachado el medicamento, porque el mismo no es fraccionable, por esta razón, su hija Mariela López, se acercó a la EPS para solicitar la corrección de la autorización, sin embargo, lo que hicieron fue expedir una nueva, esta vez, para reclamar en la ciudad de Armenia; a lo que al preguntar por qué debía reclamarlos en esa ciudad, le respondieron que se trataba de un nuevo error y debía esperar a que de Bogotá enviaran la autorización correcta.
En conclusión, expresa la accionante que se están vulnerando sus derechos fundamentales al no expedir las autorizaciones respectivas para la entrega del medicamento que requiere por parte de la NUEVA EPS. 

PRETENSIONES:

De acuerdo a lo anterior, solicitó la accionante que se ordene a la NUEVA EPS expedir las autorizaciones respectivas para la entrega del medicamento RILUZOL 50MG, 168 TABLETAS, en presentación de caja por 56 TABLETAS, para 84 días.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el 09 de julio de 2018 y ordenó la notificación y traslado a la NUEVA EPS para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción. 
Más adelante, tras efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, mediante fallo de tutela proferido el 24 de julio de 2018 tuteló los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna de los cuales es titular la señora MARÍA MELIDA LÓPEZ DE LÓPEZ, y en consecuencia de ello, le ordenó a la NUEVA EPS que “… Continúe prestando la cobertura integral a la paciente respecto al mal que padece y que ameritó la interposición de la acción, sin que el desarrollo del tratamiento se dilate por falta de agilidad y prontitud en la asignación y programación de las citas médicas requeridas, así como la autorización de todo procedimiento, tratamiento o medicamento que dicho galeno ordene, sin que se pueda aducir para su negativa la no inclusión del mismo en el POS.”.
IMPUGNACIÓN:

Una vez enterado del fallo de instancia, el apoderado judicial de la NUEVA EPS, Regional Eje Cafetero, presentó un escrito mediante el cual la impugnó, manifestando su inconformidad principalmente con la decisión de conceder la protección integral de los servicios en salud en favor de la señora María Mélida, pues resaltó que en el caso puesto en conocimiento de la judicatura, no ha quedado en evidencia alguna negación sistemática de la obligación que como EPS tienen para con su afiliada, pues lo que se explicó en la respuesta al requerimiento es que la NUEVA EPS está otorgando todas las prestaciones asistenciales a su afiliada, aun así el Despacho tuteló los derechos fundamentales reclamados, con lo que además está abarcando circunstancias futuras, inciertas e indefinidas, y de paso, desconociendo sus derechos al debido proceso y buena fe, al dar por hecho que esa entidad negará intervenciones, medicamentos y procedimientos en el futuro. 

Además, enfatizó que la acción de tutela no puede convertirse en una especie de cheque en blanco, o que el interesado pueda pedir que se le suministren todos los servicios de salud sin que obre un concepto médico; también se debe aclarar que el afiliado debe encontrarse cotizando, que el medicamento será ordenado por un médico adscrito a su red de servicios y que lo ordenando debe tener relación directa con la patología que fue objeto de análisis en la acción tuitiva.  

También expresó su desconcierto con el hecho de que no se le hubiera garantizado a la entidad la posibilidad de recobrar ante el ADRES por la prestación de los servicios excluidos del plan de beneficios, en ese sentido, aseguró que cuando en el fallo no se ordena el reembolso de tales dineros, implica que tal proceso de recobro sufra grandes demoras, por ende, tal facultad debe quedar inmersa en el fallo, para que así, no tenga que sufrir la EPS un desequilibrio económico.  

Así las cosas, pidió que en caso de convalidar la orden de tratamiento integral, cuya revocación depreca, se le faculte para recobrar ante el ADRES por aquellos recursos que sean necesarios para dar cumplimiento a la acción constitucional. 
CONSIDERACIONES:
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

Le corresponde a esta Corporación establecer si le asiste razón a la EPS recurrente en cuanto a que lo ordenado por el Juez de primer grado no se encuentra ajustado a derecho y a las normas que en materia de salud rigen, y por tanto, se debe o revocar la decisión o, en su defecto, autorizar el recobro ante el ADRES de acuerdo a lo solicitado en la impugnación.

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona está facultada para promover acción de tutela ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, para la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

El artículo 49 de nuestra Carta Magna ha establecido el derecho a la salud como un servicio público esencial, el cual puede ser prestado tanto por particulares como por el Estado, sin embargo, siempre será este último el encargado de garantizarle su acceso a toda la población. Es por ello que la Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha recalcado la autonomía de este derecho y ha indicado que su protección asegura el principio constitucional de la dignidad humana, tesis que ha sido reforzada por medio de la Ley 1751 de 2015, a través de la cual se regula el derecho fundamental a la salud. Sin embargo, al momento de solicitar su protección vía tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos, ello por cuanto existe un límite razonable a su ejercicio: 

“… los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el artículo 49 de la Carta Política suponen un límite razonable al derecho fundamental a la salud, haciendo que su protección mediante vía de tutela proceda en principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.”
 

En ese orden de ideas, se debe tener claro que nuestra Máxima Guardiana Constitucional reconoce como sujetos de especial protección a los niños y niñas, a los sujetos en condiciones de vulnerabilidad, a las personas en situación de discapacidad y a las personas de la tercera edad; con base en ello, se puede ver que en el presente asunto la acción de tutela deviene en procedente y se torna en un mecanismo idóneo para la protección del derecho a la salud de la señora María Mélida López de López, ya que dada su avanzada edad se encuentra en un estado de indefensión frente a la administración. 

Así las cosas, refiriéndonos al tema del tratamiento integral que se le concedió a la accionante, en cuanto impuso a la NUEVA EPS la obligación de garantizar prestación de todos los servicios en salud que llegare a necesitar con ocasión de la patología que se puso en conocimiento del juez constitucional dentro de la presente acción “enfermedades de las neuronas motoras”, debe tenerse en cuenta que aunque en principio la mencionada entidad no negó de forma expresa el servicio requerido por la accionante, sí se encontraba dilatando su autorización, pese a la urgencia del mismo, lo cual la motivó a acudir a este mecanismo constitucional; desde ese punto de vista, y revisando la motivación de la decisión de primera instancia, se encuentra que la razón que tuvo el juez para tomar esa decisión, es que aunque en efecto se había generado la autorización para la realización del medicamento que requería, y durante el trámite de tutela gestionó su entrega, lo cierto es que no debió esperar hasta su interposición, pues su deber consiste en velar porque los servicios se presenten de forma efectiva, y por esta razón, lo correcto entonces es que la EPS realice las gestiones administrativas que resulten eficaces para tal fin, sin que para ello se tenga que acudir a una acción de tutela. 
Reforzando lo dicho atrás, es menester tener en cuenta también que la titular del derecho fundamental amparado se encuentra padeciendo una patología específica y determinada, que probablemente requiera de un tratamiento indefinido y constante, y dentro del cual pueden haber insumos, procedimientos y medicamentos que se encuentren por fuera del PBS, y por ende conlleva a la ineludible protección integral en todo aquello que requiera para sobrellevar esa enfermedad, como el suministro de medicamentos, exámenes de diagnóstico, el seguimiento de los tratamientos para la enfermedad, ello como una garantía mínima que se debe preservar por parte de la EPS, la cual tiene el deber de gestionar los trámites pertinentes para que se le garantice la prestación efectiva de cada uno de los servicios que le sean prescritos por sus médicos tratantes para su efectiva recuperación. 
Finalmente, en lo concerniente a que se emita en la decisión una orden expresa donde se le autorice a la entidad demandada el recobro ante el ADRES por la prestación de los servicios excluidos del plan de beneficios en favor de la actora, debe decirse que, según la postura asumida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
, que además ha sido acogida en los pronunciamientos de esta Colegiatura
 de los últimos años, se ha dejado por sentado que el tema del recobro no es una situación que deba debatirse en el campo de la acción tutelar, toda vez que esas entidades cuentan con los mecanismos y procedimientos idóneos para acceder al recobro de los dineros de manera directa y sin necesidad de una orden judicial que así lo declare, para lo cual es suficiente con demostrar la prestación de un servicio de salud que escapa de los que legalmente se encuentran obligadas a asumir; además, porque el mecanismo constitucional de amparo ha sido creado con el fin exclusivo de resolver asuntos en los cuales se vean involucrados derechos de rango constitucional y fundamental, no para dirimir controversias de carácter reglamentario o legal que gozan de otras alternativas jurisdiccionales para su resolución. 

De conformidad con lo dicho hasta ahora, es pertinente concluir que es inviable acceder a la revocatoria del fallo adoptado en primera instancia, sin embargo, si hay lugar a hacer una aclaración que tiene relación con la constancia secretarial suscrita el día 12 de julio de 2018 por parte del uno de los empleados del Despacho de primera instancia, donde consignó que en esa fecha la señora María Doralba López López, hija de la señora Mélida, informó que la EPS había dado cumplimiento a la solicitud del medicamento “RILOZUL”, lo cual, si bien, no modificaba la necesidad de conceder un tratamiento integral, con respecto a la patología que fue objeto de debate, como se dijo en párrafos anteriores, sí bastaba para decir que respecto de esa solicitud en específico había operado el fenómeno jurídico del hecho superado, como así se habrá de declarar.  

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, el 24 de julio 2018, por medio del cual se tutelaron los derechos fundamentales de la señora MARÍA MÉLIDA LÓPEZ DE LÓPEZ. 
SEGUNDO: DECLARAR LA EXISTENCIA DE UN HECHO SUPERADO con respecto a la entrega del medicamento RULIZOL 50 MG. 168 tabletas, que motivó la interposición de la presente acción constitucional. 

TERCERO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencias T-760 de 2008, T-922 de 2009 y T-189 de 2010, entre otras.


� Corte Constitucional Sentencia T-760 del 31 de Julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa 


� Sentencia de tutela del 08 de Marzo de 2012. Accionante: Diego Fernando Arce, Accionados: Secretaria Departamental de Salud,  Hospital Universitario San Jorge y CAFESALUD EPS-S; sentencia de tutela del 22 de abril de 2013, accionante: Carmen Celina Gutiérrez, accionada: Nueva EPS, ente otras. 





Página 8 de 8

