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                                                   Acción de tutela segunda instancia

                                                   Acte.: GUSTAVO MARULANDA MUÑOZ

                                                   Rad.: 2009-00345


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL                                      SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Noviembre veintiséis del año dos mil nueve.    





Acta No. 621 de noviembre 26 del 2009. 




Expediente 66001-31-03-001-2009-00345-01





Se resuelve la impugnación presentada por la entidad acusada contra la sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, el dieciséis de octubre del presente año en esta acción de tutela promovida por GUSTAVO MARULANDA MUÑOZ, actuando a nombre propio, en contra de la NUEVA E.P.S. 




I. ANTECEDENTES:

Pretende el señor MARULANDA MUÑOZ que se le protejan los derechos fundamentales a la salud y a la vida, que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que ha incurrido la entidad arriba citada, que no le ha autorizado la entrega de unos medicamentos que requiere con urgencia antes de la práctica de una operación de catarata en un ojo; negativa que se fundamenta en la falta de cubrimiento por parte del plan obligatorio de salud.  Agrega que no cuenta con los recursos económicos suficientes para costear las drogas.  





Pide, entonces, se le ordene a la NUEVA E.P.S. que le suministre los medicamentos PREDNISOLONA 1%, gotas, un frasco, y TOBRAMICINA 0.3%, gotas, un frasco. 

A la tutela se le dio el trámite legal mediante proveído calendado ocho de octubre del año que avanza. Por fuera del término, allegó escrito la entidad promotora de salud
. 
El Juzgado de la causa resolvió conceder la acción porque consideró, con base en jurisprudencia de la Corte Constitucional, que se le estaban vulnerando los derechos fundamentales al actor, el cual es sujeto de especial protección por su edad. En consecuencia, le ordenó a la NUEVA E.P.S. que, en el término de cuarenta y ocho horas, hiciera entrega de las drogas que requiere el paciente. Así mismo, autorizó a la accionada el recobro ante el FOSYGA en un cincuenta por ciento de los gastos en que incurra en la autorización de las mismas. 
Esta decisión fue impugnada oportunamente por la entidad accionada que concreta su inconformidad con el numeral tercero del fallo, en cuanto a que el recobro ante el FOSYGA debe ser por el 100% de los gastos que realice y no por el 50% como se ordenó, ya que el accionante nunca presentó la solicitud de autorización de los medicamentos ante el comité técnico científico, por lo que no tuvo la oportunidad de estudiar el caso.  
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes, 





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:





Los derechos fundamentales que el accionante estima vulnerados o amenazados son la salud y la vida, amparados por los artículos 49 y 11 de la Constitución Nacional.

Inicialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional protegió el derecho a la salud a través de la acción de tutela, si se encontraba en conexidad con otro u otros de carácter fundamental; pero la misma ha tenido un giro en el sentido de que ya es fundamental de manera autónoma
. Por tanto, debe ser garantizado a todos los seres humanos y, por ende, la acción de tutela es el medio judicial idóneo para defender dicho derecho.

De acuerdo con la prueba aportada al proceso, tenemos que el tutelante  se encuentra afiliado a la NUEVA E.P.S. y requiere los medicamentos PREDNISOLONA 1%, gotas, un frasco, y TOBRAMICINA 0.3%, gotas, un frasco, los cuales no se encuentran dentro del POS.

La jurisprudencia constitucional
 ha señalado que para tutelar derechos fundamentales cuando el servicio, medicamento o procedimiento se encuentre excluido del Plan Obligatorio de Salud, deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) La falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere;

b) El servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; 

c) Cuando el paciente no se encuentre en condiciones de asumir directamente el costo del tratamiento, medicamento o intervención quirúrgica excluidos;

d) El servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo.

Pues bien, uno de esos requisitos no se cumple en el caso concreto y es el relacionado en el literal c), ya que el tutelante, a pesar de que expresó que carecía de recursos económicos para sufragar las drogas solicitadas por esta vía, las pruebas demuestran lo contrario como pasa a analizarse:      

1) La entidad promotora de salud destacó que el tutelante tiene un ingreso base de cotización de $1.013.000.00
 y
2) Consultadas dos droguerías de la ciudad, el valor conjunto de los dos medicamentos que necesita el peticionario suman $13.850.00 ó $17.000.00
.   

Por tanto, considera la Sala que con el salario base que cotiza, perfectamente puede cancelar cualquiera de los dos valores porque, frente a aquél, la suma es irrisoria.  

En consecuencia, como no se cumple una de las subreglas constitucionales, no había lugar a tutelar derecho constitucional alguno. 
Ahora bien, de acuerdo con la constancia obrante a folio 31 del cuaderno principal y a la manifestación que hiciera la hija del tutelante ante esta instancia
, los medicamentos que requería ya le fueron entregados. Por tanto, estamos frente a un hecho superado porque precisamente el suministro de ellos, era el objetivo que se buscaba por esta vía.
Esta especial circunstancia, conocida doctrinariamente como “carencia actual de objeto”, torna inane un pronunciamiento de fondo de parte del juez constitucional, pues como reiteradamente se ha dicho:

“Cuando la causa que genera la violación o amenaza del derecho ya ha cesado, o, se ha tomado las medidas pertinentes para su protección, la tutela, pierde su razón de ser.  Ello significa que la decisión del juez resultaría inocua frente a la efectividad de los derechos presuntamente conculcados por cuanto ha existido un restablecimiento de los mismos durante el desarrollo de la tutela.”

Se revocará, en consecuencia, los ordinales primero y segundo de la decisión de primera instancia y, al haberse superado el hecho que dio origen a la presente acción, se declarará la carencia actual de objeto. 

En relación con la inconformidad de la recurrente, sobre la facultad que se le dio de recobro ante el FOSYGA sólo en un 50% ordenada en el ordinal tercero, se modificará éste para que lo sea por el 100% de los gastos en que haya incurrido en la autorización de las drogas; lo anterior porque, no obstante que la entidad promotora de salud no violó ningún derecho constitucional y no estar obligada a aprobarlas, cumplió con el fallo. 
En mérito de 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,





RESUELVE:





1º) SE REVOCAN los ordinales primero y segundo de la sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, el dieciséis de octubre último en esta acción de tutela promovida por GUSTAVO MARULANDA MUÑOZ, actuando a nombre propio, en contra de la NUEVA E.P.S. 
2º) SE DECLARA la carencia actual de objeto, al haberse superado el hecho que dio origen a la presente acción. 

3º) SE MODIFICA el ordinal tercero. Por tanto, la NUEVA E.P.S. tiene derecho al recobro ante el FOSYGA en un 100% de los gastos en que haya incurrido en la autorización de las drogas.
4º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 5º, Decreto 306 de 1992).





5º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE:

Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo 
  Fernán Camilo Valencia López
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL                                      SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. ** del año dos mil nueve.    





Acta No. ** de ** del año 2009. 




Expediente 66001-31-03-001-2009-00345-01





Se resuelve la impugnación presentada por la entidad acusada contra la sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, el dieciséis de octubre del presente año en esta acción de tutela promovida por GUSTAVO MARULANDA MUÑOZ, actuando a nombre propio, en contra de la NUEVA E.P.S. 




I. ANTECEDENTES:

Pretende el señor MARULANDA MUÑOZ que se le protejan los derechos fundamentales a la salud y a la vida, que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que ha incurrido la entidad arriba citada, que no le ha autorizado la entrega de unos medicamentos que requiere con urgencia antes de la práctica de una operación de catarata en un ojo; negativa que se fundamenta en la falta de cubrimiento por parte del plan obligatorio de salud.  Agrega que no cuenta con los recursos económicos suficientes para costear las drogas.  





Pide, entonces, se le ordene a la NUEVA E.P.S. que le suministre los medicamentos PREDNISOLONA 1%, gotas, un frasco, y TOBRAMICINA 0.3%, gotas, un frasco. 

A la tutela se le dio el trámite legal mediante proveído calendado ocho de octubre del año que avanza. Por fuera del término, allegó escrito la entidad promotora de salud
. 
El Juzgado de la causa resolvió conceder la acción porque consideró, con base en jurisprudencia de la Corte Constitucional, que se le estaban vulnerando los derechos fundamentales al actor, el cual es sujeto de especial protección por su edad. En consecuencia, le ordenó a la NUEVA E.P.S. que, en el término de cuarenta y ocho horas, hiciera entrega de las drogas que requiere el paciente. Así mismo, autorizó a la accionada el recobro ante el FOSYGA en un cincuenta por ciento de los gastos en que incurra en la autorización de las mismas. 
Esta decisión fue impugnada oportunamente por la entidad accionada que concreta su inconformidad con el numeral tercero del fallo, en cuanto a que el recobro ante el FOSYGA debe ser por el 100% de los gastos que realice y no por el 50% como se ordenó, ya que el accionante nunca presentó la solicitud de autorización de los medicamentos ante el comité técnico científico, por lo que no tuvo la oportunidad de estudiar el caso.  

Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes, 





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:





Los derechos fundamentales que el accionante estima vulnerados o amenazados son la salud y la vida, amparados por los artículos 49 y 11 de la Constitución Nacional.

Hay que decir, en primer término, que la entidad accionada no presenta ningún reparo en la protección de los derechos concedidos por el juez a-quo. Su desacuerdo se centra en que el recobro ante el FOSYGA debe ser por un 100% de los gastos ocasionados en cumplimiento de la tutela, en razón a que el accionante nunca presentó la petición de autorización de los medicamentos ante el comité técnico científico, por lo que no tuvo la oportunidad de estudiar el caso.  

El juez de instancia, como ya se dijo, accedió al amparo solicitado porque determinó, con base en jurisprudencia de la Corte Constitucional, que se le estaban vulnerando los derechos fundamentales al actor. 





Para la Sala dicho razonamiento es de recibo porque, sin lugar a dudas, de la fórmula médica que obra a folio 2, se extracta que existe cierta demora en el suministro de las drogas que requiere el actor, que por demás fueron ordenadas por el galeno tratante, lo que constituye una amenaza grave a los derechos fundamentales invocados, pues los medicamentos se necesitan para poderle practicar una cirugía de catarata
 en uno de sus ojos, la cual, de no ser controlada a tiempo, le traería perniciosas consecuencias en la vida digna del paciente, teniendo en cuenta que “el concepto de vida, no es un concepto limitado a la idea restrictiva de peligro de muerte, … se extiende al objetivo de garantizar también una existencia en condiciones dignas”.

Sobre el tema la Corte Constitucional dejó claro que:

“En efecto, la Corte ha sostenido que el derecho a la vida constituye un valor superior e inviolable que se funda en un presupuesto ontológico para el goce y la ejecución de los demás derechos de carácter fundamental, y así lo han reconocido varios instrumentos internacionales de derechos fundamentales.”

“La protección otorgada por el Estado al bien jurídico fundamental de la vida, no se agota con el compromiso de velar por la mera existencia de la persona, sino que involucra en su espectro garantizador a los derechos a la salud y a la integridad personal (física y Psíquica) como componentes imprescindibles para permitir el goce de una vida digna.”

Ahora, en relación con la inconformidad de la recurrente sobre la facultad que se le dio de recobro ante el FOSYGA solamente en un 50% y no en un 100%, no se requiere profundizar en el asunto, pues para ello nos remitimos a lo analizado en la sentencia por el juez a-quo con legislación y jurisprudencia de la Corte Constitucional totalmente pertinentes al caso
, y que esta Sala avala en su totalidad, en donde se dijo de manera acertada “que la NUEVA E.P.S., puede repetir contra el FOSYGA en los costos en que no esté obligada legalmente a sufragar y que se encuentran excluidos del POS pero solo en un 50%, en virtud a que el señor Marulanda Muñoz se encuentra afiliado al régimen contributivo en calidad de cotizante, su solicitud no fue sometida al trámite previo ante el Comité Técnico Científico para verificar su viabilidad y se debió acudir a ésta (sic) acción especial para el suministro de lo requerido
”.

Finalmente, es preciso advertirle a la entidad de salud demandada que no puede servir de obstáculo para la entrega de un medicamento no P.O.S. prescrito por el médico tratante, el concepto del Comité Técnico Científico, pues como lo ha sostenido la Corte Constitucional, los Comités Técnico Científico son órganos de carácter administrativo de las EPS
. Así mismo, la Corte ha estimado con fundamento en la naturaleza administrativa de estos comités, su composición - puesto que no todos sus miembros son médicos - y relación de dependencia respecto de las EPS, que “(i) su concepto no es indispensable para que el medicamento requerido por un usuario le sea otorgado, y que, en consecuencia, (ii) no pueden considerarse como una instancia más entre los usuarios y las EPS.
”

Las anteriores consideraciones son más que suficientes para confirmar el fallo impugnado; así se declarará, y se harán los demás ordenamientos pertinentes. 

En mérito de 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,





RESUELVE:





1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, RISARALDA, el dieciséis de octubre último en esta acción de tutela promovida por GUSTAVO MARULANDA MUÑOZ, actuando a nombre propio, en contra de la NUEVA E.P.S. 
2º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (artículo 5º, Decreto 306 de 1992).





3º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE:

Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo 
  Fernán Camilo Valencia López

� Folios 21 al 26 del cuaderno principal.


� Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-760 del 31 de julio de  2008, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa..


� ibídem.


� Folio 21 del cuaderno principal.


� Folio 04  cuaderno de segunda instancia.


� Folio 04 del cuaderno de segunda instancia. 


� Sent. T-026 Enero 25 de 1999.  M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.


� Folios 21 al 26 del cuaderno principal.


� La catarata es la opacificación del cristalino; con este lente enfocamos las imágenes sobre la retina,  pero si esta opaco (catarata)  impide su paso a la retina y la visión luce opaca (sacado de la página web: http://boyaca.homestead.com/catarata.htm) 


� Sent. T-395 de Agosto 3 de 1998. M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero.


� Corte Constitucional. Sentencia T-823 del 2002. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.


� Sentencia C-463 de 2008.


� Folio 12 del cuaderno principal.


� Ver las sentencia T-1063 de 2005, MP......., T-365 A de 2006, MP. y T-782 de 2006, MP............


� Ver sobre esta cuestión las sentencias T-344 de 2002, MP. Manuel José Cepeda y T-053 de 2004, MP. Alfredo Beltrán Sierra, T- 1063 de 2005, MP............., entre otras.


� H. Corte Constitucional. Sentencia T-964 de noviembre 23 del año 2006. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.  
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