Radicación: 660013187003-2020-00015-01

Accionante: Jairo Antonio Cano Cano 

Accionado: Nueva EPS y otro 

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / LA ATENCIÓN DEBE SER INTEGRAL / SI ES FRACCIONADA O PARCIAL, VULNERA EL DERECHO / OBLIGACIONES DEL ESTADO Y DE LAS EPS / ÉSTAS NO PUEDEN ALEGAR IMPOSIBILIDAD DE CONSEGUIR LOS MEDICAMENTOS.
El artículo 49 de nuestra Carta Magna consagró 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 garantizar su acceso a toda la población… 

En ese sentido, la Corte ha dejado por sentado que el acceso a la salud debe ser eficiente, oportuno y de calidad, de tal suerte que si se niega uno solo de los componentes que permiten la recuperación del paciente, se le está afectando injustificadamente…
Así lo ha expuesto la Corte:

“… una EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de una persona cuando presta un servicio en salud fraccionado, dejando por fuera exámenes, medicamentos y demás procedimientos que la persona requiere para recuperarse…”
En ese sentido, para esta Corporación no basta con que la entidad impugnante se cruce de brazos afirmando que “no está obligada a lo imposible”, porque lo cierto es que en su rol de dispensaria de los medicamentos autorizados por la EPS, se encuentra ante el deber de solucionar de manera ágil, oportuna y eficaz los problemas suscitados con los medicamentos de difícil adquisición, máxime cuando estos resultan ser vitales para los pacientes, como ocurre en el presente caso, en el que nos encontramos con un paciente que padece cáncer…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la Dra. Adriana María Ardila Bolívar, Representante Legal Judicial de AUDIFARMA S.A, en contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, mediante el cual fueron amparados los derechos fundamentales a la salud y a vida del señor JAIRO ANTONIO CANO. 
ANTECEDENTES FÁCTICOS:

El señor Jairo Antonio Cano Cano instauró acción de tutela en contra de la Nueva EPS y Audifarma, al considerar quebrantados sus derechos fundamentales a la salud, vida e integridad personal, fundamentando su petición así: 
· El accionante es una persona de 60 años de edad, diagnosticado con “LEUCEMIA MIELOIDE CRÓNICA EN FASE CRÓNICA DE ALTO RIESGO”, razón por la cual se le recetó por parte de su Galeno tratante, hematólogo de la Liga Contra el Cáncer, el medicamento denominado “IMATINIB (100 MG TABLETA) desde el 21 de febrero de 2020. 
· La Nueva EPS le autorizó el suministro del medicamento, para ser reclamado desde el 10 de marzo de 2020 hasta el 8 de abril de 2020. Sin embargo, ha acudido en reiteradas ocasiones a la farmacia de alto costo Audifarma, en donde siempre le indican que no hay medicamento porque está desabastecido. 
· En la historia clínica del accionante se consignó que “ESTE MEDICAMENTO CON EL PROPOSITO ESPECIAL ES INDISPENSABLE Y DEBE SUMINISTRARSE EN EL MENOR TIEMPO POSIBLE COMO COAYUDANTE YA QUE AYUDA A TRATAR CIERTOS TIPOS DE LEUCEMIA, CÁNCERES Y TRASTONO DE LAS CÉLULAS SANGUÍNEAS Y ADEMÁS SU FUNCIÓN PRINCIPAL ES LA DE BLOQUEAR LA ACCIÓN DE LA PROTEÍNA ANORMAL QUE LES INDICA A LAS CÉLULAS CANCEROSAS QUE DEBEN MULTIPLICARSE, AYUDANDO DE ESTE MODO A DETENER LA PROPAGACIÓN DE LAS CÉLULAS CANCEROSAS…”
PRETENSIONES:
Acorde con los hechos narrados en precedencia, el accionante pidió que se amparen sus derechos fundamentales, y como consecuencia de ello, se le ordene a las accionadas que le suministren el medicamento recetado por su médico tratante. 

ANTECEDENTES PROCESALES:
La presente acción de tutela fue tramitada por parte del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Despacho que avocó el conocimiento de la actuación el día 7 de abril del año que avanza, en el que ordenó correr traslado de la demanda a las accionadas.
Más adelante, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento decidió mediante sentencia del 21 de abril hogaño, tutelar los derechos fundamentales a la salud y vida digna del accionante, y como consecuencia de ello, les ordenó a la Nueva EPS y a Audifarma que en un término no mayor a 2 días, contados a partir de la notificación de esa decisión, le entregara al accionante el medicamento formulado por su médico tratante. 

FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez notificada la decisión de instancia, la Dra. Adriana María Ardila Bolívar, Representante Legal Judicial de Audifarma presentó dentro del término legalmente previsto un escrito mediante el cual la impugnó. 

La tesis de discrepancia formulada por la recurrente se concentró en afirmar que esa entidad es un operador logístico, cuyo objeto es la dispensación de medicamentos a las EPS y a las IPS, sin embargo, como proveedora (no productora), está sujeta a la disponibilidad del fármaco que brindan los laboratorios.

Reconoció que la entrega al accionante del medicamento IMATINIB TABLETA RECUBIERTA O CAPSULA 100 MG estaba programada para el 24 de marzo de 2020, pero por dificultades logísticas del laboratorio, relacionadas con el desabastecimiento de dicho insumo, se dificultó su dispensación al accionante, dado que la consecución y compra de éste es limitada. Por ello, sugiere que el accionante acuda al médico para que evalúe otra alternativa de tratamiento, porque no cuentan con unidades en los puntos de acopio. 
Por otro lado, señaló que esa organización pertenece al canal institucional, por ello, aunque el medicamento se encontrara disponible en otras farmacias del canal comercial, no tendrían ellos acceso al producto, al presentarse una variación en los precios, porque en el canal institucional se manejan grandes volúmenes debido a su alta demanda, mientras que en el comercial se vende al detal. Además, esa entidad no puede comprar productos en el canal comercial ningún producto que se agote en el institucional, porque se debe garantizar la cadena de custodia del producto para que no atente contra la salud del paciente. 
Pidió en consecuencia que se modifique la sentencia, para en su lugar desvincular a esa entidad del presente trámite.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión 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, por ser el superior jerárquico del Despacho que profirió la sentencia de primera instancia.  

2. Problema Jurídico: 
De conformidad con los argumentos en los cuales se fundamentó el escrito de impugnación presentado por la accionante, el problema jurídico se circunscribe a establecer si hay lugar a modificar o adicionar la sentencia de primera instancia, para imponerle conjuntamente a la IPS Oncólogos de Occidente, la realización de los tratamientos médicos que requiere… para el tratamiento del cáncer que lo aqueja.
4. Solución: 
El artículo 49 de nuestra Carta Magna consagró 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 garantizar su acceso a toda la población; es por ello, que la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha recalcado la autonomía de tal prerrogativa y ha indicado que su protección asegura el principio constitucional de la dignidad humana, tesis que ha fue reforzada por medio de la Ley 1751 de 2015, a través de la cual se reguló el derecho fundamental a la salud. 

En ese sentido, la Corte ha dejado por sentado que el acceso a la salud debe ser eficiente, oportuno y de calidad, de tal suerte que si se niega uno solo de los componentes que permiten la recuperación del paciente, se le está afectando injustificadamente, por ello es necesario imponer forzadamente esta atención, para evitar que se presente aquella vulneración e impedir así una amenaza en sus derechos, acorde con lo previsto en el artículo 5º del Decreto 2591 de 1991.
Así lo ha expuesto la Corte:

“… una EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de una persona cuando presta un servicio en salud fraccionado, dejando por fuera exámenes, medicamentos y demás procedimientos que la persona requiere para recuperarse, no autoriza el transporte medicalizado necesario para acceder al tratamiento o aminorar sus padecimientos, todos los cuales hayan sido prescritos por el médico tratante. No importa si algunos de los servicios en salud son POS y otros no lo son, pues “las entidades e instituciones de salud son solidarias entre sí, sin perjuicio de las reglas que indiquen quién debe asumir el costo y del reconocimiento de los servicios adicionales en que haya incurrido una entidad que garantizó la prestación del servicio de salud, pese a no corresponderle”.
 (Negrillas propias de la Sala). 

Desde el punto de vista de la solidaridad entre las instituciones de salud, la Sala considera que la decisión de primer nivel fue acertada, pues en el caso del accionante, quien padece una enfermedad catastrófica y de alto costo, requiriendo en consecuencia de manera urgente y prioritaria el medicamento ordenado por su galeno tratante, era necesario dictar órdenes conjuntas entre la EPS a la que se encuentra afiliado y la droguería encargada del suministro del fármaco, en este caso Audifarma, con el fin de que el fallo proteccionista y garante de los derechos fundamentales en juego no cayera en el vacío, pues como se pudo constatar en este trámite tuitivo, no bastó con que la Nueva EPS autorizara la entrega del medicamento denominado IMATINIB TABLETA RECUBIERTA O CAPSULA 100 MG, prescrito desde el 21 de febrero hogaño, porque lo cierto del caso es que incluso para la fecha en que se presentó la impugnación, que data del 24 de abril de 2020, NO se había materializado la entrega de dicho insumo. 
En ese sentido, para esta Corporación no basta con que la entidad impugnante se cruce de brazos afirmando que “no está obligada a lo imposible”, porque lo cierto es que en su rol de dispensaria de los medicamentos autorizados por la EPS, se encuentra ante el deber de solucionar de manera ágil, oportuna y eficaz los problemas suscitados con los medicamentos de difícil adquisición, máxime cuando estos resultan ser vitales para los pacientes, como ocurre en el presente caso, en el que nos encontramos con un paciente que padece cáncer, aunque para ello sea necesario coordinar con la EPS para procurar una manera distinta a la tradicional para poner en disposición del accionante los insumos que requiere, o acudir a instancias del Ministerio de Salud y/o del Instituto Nacional de Salud, al fin de encontrar soluciones adecuadas para que tardanzas como la aquí ocurrida, por excusas de carácter administrativo, no puedan repercutir poniendo en riesgo la vida de una persona.   
En conclusión, este Juez Colegiado habrá de confirmar la decisión de primera instancia, en el entendido que las labores para garantizar la entrega de los medicamentos que requiere el accionante por orden médica expresa, se lleven a cabo de manera conjunta entre la EPS y la Farmacia Audifarma. 
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 proferido por el Juzgado tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión de la acción de amparo constitucional deprecada por el señor JAIRO ANTONIO CANO en contra de la NUEVA EPS y AUDIFARMA, acorde con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decisión.  
SEGUNDO: NOTIFICAR 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

� Sala Novena de Revisión, Sentencia T-022 de 18 de enero de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.
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