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Acta N° 346 de julio 28 de 2009
Decide esta Sala la impugnación interpuesta por la accionada contra la sentencia proferida el 8 de junio último por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela propuesta por Luz Marielly Soto Quiceno contra la Nueva EPS Seccional Risaralda. 

ANTECEDENTES

La señora Luz Marielly Soto Quiceno, actuando en su propio nombre y en condición de beneficiaria de su cónyuge afiliado a la Nueva EPS Seccional Risaralda, acudió a esta vía como mecanismo de protección de los derechos fundamentales “a la vida y la salud y a una vida digna” que fueron vulnerados por dicha entidad por “NO AUTORIZAR EL PROCEDIMIENTO DE PRACTICAR CIRUGÍA DE APICECTOMIA DEL 11-21, POR ABSCESO CRÓNICO.”
Relató, en síntesis, que el 8 de julio de 2008 acudió a consulta odontológica y previa toma de una radiografía se le encontró un absceso crónico bastante doloroso en el maxilar superior y se le ordenó la práctica de una “APICECTOMIA”; su cónyuge elevó ante el ISS un derecho de petición el 9 de julio de 2008, pero nunca se le dio respuesta porque fue radicado en el momento mismo en que el Instituto de Seguros Sociales se convertía en la Nueva EPS, a la que también se le solicitó lo pertinente y tampoco contestó; el 31 de octubre de 2008 acudió de nuevo al centro asistencial y se le informó extraoficialmente que el procedimiento requerido no estaba cubierto por el POS; luego de que se le diligenciara un formato y fuera valorada de nuevo, se le indicó que tenía que llevar el mismo a la Nueva EPS ubicada en la Avenida 30 de Agosto, pero nunca se lo recibieron; otra vez se dirigió a la entidad, tuvo que diligenciar un nuevo formato y el doctor que la atendió sugirió como procedimiento “retirar lesión a nivel periapical del 11-21 previo a la colocación de prótesis parcial fija”.
Agregó que fue atendida el 20 de marzo de 2009 por el endodoncista y le prescribió que el tratamiento a seguir era el de “retirar corona y núcleo a través de los procedimientos denominados PERFORACIÓN DE CORONA Y RETRATAMIENTO UNIRADICULAR”, mas en la Nueva EPS le comunicaron que tal procedimiento no era cubierto por el POS y debía pagarlo por su cuenta; que desde un principio todos los odontólogos tratantes de la empresa promotora de salud sabían de la lesión que sufre y todos le ordenaron la cirugía que pondría fin a su padecimiento; que ha tenido que soportar dolores que no le permiten vivir dignamente, ha perdido las dos coronas de los dientes 11-21 y la infección existente le está comiendo el hueso del maxilar superior.
Pidió, por tanto, que se protegieran sus derechos a la salud, a la vida, a la integridad y a la seguridad social; que se le ordenara a la entidad que autorizara el procedimiento señalado por los odontólogos tratantes de la Nueva EPS y procediera con la cirugía pertinente y a proveerle unos nuevos implantes dentales que perdió a causa de su afección. 
Aportó, entre otras, copias del carné de beneficiaria de la Nueva EPS, de las solicitudes de insumos y procedimientos no POS referentes a la “apicectomia del 11-21, por absceso crónico” –f. 7, c. 1-, “CX APICAL DEL 11-21”(f. 8, c.1) y de la historia clínica (f. 10, c.1).
El Juzgado le dio trámite a la petición; enterada la demandada se pronunció para precisar que la Epicectomía que requiere la accionante, por ser un tratamiento de odontología de segundo nivel, se encuentra excluida del POS y por ello, legalmente, no es procedente autorizar su suministro, además la afiliada beneficiaria no ha radicado en sus dependencias la solicitud del suministro no POS que requiere; trajo a colación referencias jurisprudenciales sobre cuándo deben inaplicarse normas de orden legal y reglamentarias que regulan las exclusiones del POS; hizo alusión a las reglas que rigen a los comités técnico-científicos para la aprobación o no de los medicamentos y demás servicios sometidos a su evaluación y solicitó que no se concediera el amparo deprecado y en el evento de serle impuesta la obligación, que se le facultara recobrar frente al Fosyga.
Sobrevino el fallo de primer grado en el que precisó el despacho que la entidad accionada sometió a la paciente a una tortuosa espera e incertidumbre debido a que no se le ha querido recibir el formulario de solicitud de medicamentos y tratamientos no POS, queriendo trasladar su negligencia a la misma demandante quien demuestra que sí ha procedido con diligencia respecto de las cargas que se le han impuesto para su atención; procedió, por tanto, a tutelar el derecho fundamental a la salud en conexidad con la vida invocadas por la actora, y le ordenó a la accionada que en un término de 2 días autorizara el procedimiento ordenado por el odontólogo tratante denominado Apicectomía 11-21 y para que le brindara la atención integral que requiriera respecto de la patología que padece y que dio origen a la acción; a la vez, le autorizó recobrar del Fosyga el 50% de los gastos en que incurra y que no estén incluidos en el POS, siempre y cuando demuestre que los procedimientos y suministros se hallen por fuera de su obligación contractual. 

Impugnó la Nueva EPS solicitando principalmente que se revoque el fallo respecto del tratamiento integral impartido por la juez de primera instancia y el no recobro al Fosyga, y de manera subsidiara que se ordene a esta entidad suministrar a la EPS el 100% de los recursos para el cumplimiento del fallo judicial. Ahora es oportuno decidir, previas estas:

CONSIDERACIONES

  



El artículo 86 de la Constitución Nacional faculta a toda persona para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando considere que estos resulten vulnerados o amenazados por acción u omisión de cualquier autoridad pública o, eventualmente, por particulares.





Bajo ese entendido, Luz Marielly Soto Quiceno, invocó el amparo de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, de los que es titular y que considera conculcados por la accionada al abstenerse de autorizarle el procedimiento dispuesto por el médico tratante.

  



No hay discusión en punto a que el derecho a la salud adquiere el rango de fundamental, por sí solo,  según lo viene precisando en sus recientes decisiones la máxima corporación constitucional 
, es decir, que no se hace necesario aparejarlo en conexidad con otro de esta índole para alcanzar tal matiz, a propósito del enfoque que el despacho de primera instancia le dio al tema. 

Antes que nada se destaca que la impugnante no ha puesto en entredicho la necesidad y urgencia del procedimiento requerido por la actora, según puede inferirse de la petición principal de su impugnación (f. 39  c. 1), ni recrimina la decisión del juzgado por ese específico aspecto, como que en el memorial que motiva esta revisión se refiere esencialmente a la revocatoria de esa decisión “…en lo relacionado con el TRATAMIENTO INTEGRAL Y EL NO RECOBRO AL FOSYGA”, aunque en forma subsidiaria solicitó conminar al Ministerio de la Protección Social y al Foysga para que le suministren los recursos necesarios para el cumplimiento del fallo.
Para la Sala, la decisión del juzgado fue afortunada. En efecto, en el asunto que nos ocupa, se observan reunidos a plenitud los presupuestos jurisprudenciales necesarios para sustentar la orden de suministro del procedimiento médico requerido por la accionante no POS, como son  i) la vulneración de un derecho fundamental, en este caso la salud y la vida en condiciones dignas, ii) la orden del médico tratante adscrito a la EPS, iii) la inexistencia comprobada de medicamentos del POS que puedan sustituir el prescrito (f. 8, c. 1) y, iv) la incapacidad económica de la solicitante, si bien sobre estos último requisito no hubo demostración ni reparo alguno en contrario por parte de la entidad. 

Ahora, respecto al disentimiento del tratamiento integral, resulta atendible también la orden del juzgado porque se trata de que la entidad cubra de manera concreta los servicios médicos, quirúrgicos y hospitalarios, así como los medicamentos que se le prescriban a la accionante por la afección odontológica directa que viene presentando y no otra cosa fue la que se dispuso.  Y no se diga que se trata de cuestiones futuras o inciertas, porque, precisamente, el fallo contempla, y así se reitera aquí, que son sólo aquellos que deriven del problema que la aqueja y motivó la presentación de la demanda, cuya atención ha sido bastante retardada, sin justificación además, lo que hace viable que, para evitar más trastornos en su tratamiento, se le imponga de una vez a la entidad esa carga. En forma reciente, sobre el particular dijo la Corte 
:
El Principio de Integralidad. Reiteración de Jurisprudencia.

16.- La Observación General 14 del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales dispone que el derecho a la salud supone la existencia de cuatro elementos, sin los cuales no podría garantizarse su efectividad, ellos son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. 

(..)
Por lo tanto, puede afirmarse que un componente determinante de la calidad en la prestación del servicio público de salud es el principio de integridad (o principio de integralidad), el cual ha sido destacado de manera importante por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, las regulaciones en materia de salud y la jurisprudencia constitucional colombianas.

.- De otro lado, es claro que el principio de integralidad es uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la protección del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el Sistema SGSSS deben prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestación de un servicio específico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se garanticen todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento
. Por tal, el Estado tiene el deber de brindar a todos los colombianos residentes en el país protección en salud. 

(…)
.- Con base en ello, esta Corte ha desarrollado toda una línea jurisprudencial para darle plena aplicación al principio de integralidad y de esa manera garantizar plenamente el derecho fundamental a la salud de todos los ciudadanos. Por ello, ha dispuesto que la atención a la salud debe ser integral y comprender el cuidado, el suministro de medicamentos, las intervenciones quirúrgicas, la prácticas de rehabilitación, la realización de exámenes de diagnóstico y seguimiento así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente
. 

(…)

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, es la que da cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condición de salud, sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la protección sea integral en relación con todo aquello que sea necesario para conjurar la situación particular de un(a) paciente.”

  



Por tanto, la orden se ajusta a estos lineamientos, máxime cuando, se repite, se ha reducido a la patología de la paciente y no se ha extendido en una forma general o abstracta frente a cualquier padecimiento que aqueje a la misma.
  



En cuanto al no recobro frente al Fosyga por el 100%, hay que de precisar, que si bien es cierto tal facultad se halla contemplada cuando se trate de un tratamiento excluido del POS, es cuestión decantada, si se sigue la sentencia C-463 de 2008, que en lo atinente al literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, determinó:
“En consecuencia, la Corte teniendo en cuenta el principio de “conservación del derecho” condicionará la exequibilidad del aparte contenido en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 del 2007, de manera que se entienda que el reembolso a que son obligadas las EPS objeto de un fallo de tutela, también se aplica respecto de todos los medicamentos y servicios médicos ordenados por el médico tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legales de seguridad social en salud vigentes.

Respecto de este condicionamiento impuesto por esta Corte, la Sala se permite aclarar: (i) en primer lugar, que el contenido normativo que se analiza y se condiciona como quedó expuesto, contiene el supuesto normativo de que existe una orden judicial proferida por un juez de tutela que ordena la entrega de medicamentos, procedimientos quirúrgicos, intervenciones, o cualquier otro servicio médico, todos ellos excluidos del Plan Obligatorio de Salud –POS-, y que como consecuencia de dicha orden judicial, cualquier controversia quedará saldada; (ii) en segundo lugar, que a lo que tienen derecho las EPS, de conformidad con las disposiciones legales en salud, es a recuperar lo que está excluido del POS, por cuanto respecto de las prestaciones en salud que se encuentran incluidas en el POS, las EPS no pueden repetir contra el Fosyga. 

  


Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, ésta deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios tanto del régimen contributivo como del subsidiado podrán presentar solicitudes de atención en salud ante las EPS en relación con la prestación de servicios médicos -medicamentos, intervenciones, cirugías, tratamientos, o cualquiera otro-, ordenados por el médico tratante y no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud. En el caso de que las EPS no estudien oportunamente los requerimientos del médico tratante para los usuarios del Régimen Contributivo respecto de servicios excluidos del POS y sean obligados a su prestación mediante acción de tutela, la sanción que impone la disposición demandada a las EPS es que los costos de dicha prestación serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga…” –subrayas propias-
 



De manera que como el servicio excluido del POS se ejecutará por fuerza del amparo judicial al que tuvo que recurrir la demandante, estuvo bien que el recobro se autorizará sólo por el 50%,  pues según deviene del contenido de la sentencia avisada, así como de la C-316 del 9 de abril de 2008, el hecho de que la paciente hubiera tenido que verse obligada a acudir a este medio de protección especial para lograr su cabal atención, implica que la carga se imponga por mitades. Aunque de otra parte, como la orden se extendió al tratamiento integral ceñido a la patología de la paciente, allí sí la posibilidad de recobro será del 100% frente al Fosyga, en aquello que deba suministrarle y que no tenga cobertura dentro del Plan Obligatorio de Salud. 
  



Estos mismos razonamientos impiden que se acceda a las peticiones subsidiarias de la impugnación. 
   



Puestas así las cosas, se confirmará el fallo que se revisa, modificándolo en cuanto a que el recobro respectivo respecto de aquellos procedimientos, servicios o medicamentos que se desprendan del tratamiento integral ordenado, se autoriza en un 100% siempre que no se hallen en el POS.  





DECISIÓN

  



Por 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:

   



 CONFIRMAR el fallo que se revisa, ADICIONÁNDOLO en cuanto a que se autoriza a la NUEVA EPS la facultad de recobro frente al Fosyga en un 100% respecto de aquellos servicios, procedimientos o medicamentos que se desprendan del tratamiento integral ordenado, siempre que no se hallen en el POS.  

  



Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

 



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                    CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS  









�  Sentencias T-016 y T-760 de 2007


� Sentencia T-053/09


� Esta posición jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, dentro de los cuales pueden señalarse a manera de ejemplo los siguientes: T-830 de 2006, T-136 de 2004, T-319 de 2003, T-133 de 2001, T-122 de 2001 y T-079 de 2000.


� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia  T-518 de 2006
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