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Acta N° 

Decide esta Sala la impugnación interpuesta por la accionada contra la sentencia proferida el 20 de enero último por el Juzgado de Menores de Pereira, en esta acción de tutela propuesta por Saúl Carmona Salazar, en calidad de agente oficioso de María Idalí Salazar de Carmona, contra la Nueva EPS S.A. 

ANTECEDENTES

Saúl Carmona Salazar, actuando como agente oficioso de María Idalí Salazar de Carmona, reclama la protección de los derechos fundamentales de ésta a la salud y a la vida, que, según él, están siendo vulnerados por la Nueva EPS S.A.
Para justificar su acción narra que María Idalí, de 78 años de edad, siempre ha sufrido de asma y hace aproximadamente 12 años le diagnosticaron enfermedad obstructiva pulmonar crónica, hipertensión pulmonar severa  e insuficiencia tricúspide; que ha sido beneficiaria suya en el sistema de salud desde el año 1996, primero  en el Instituto de Seguros Sociales y posteriormente en la Nueva EPS S.A.; que desde hace aproximadamente 6 años le iniciaron un tratamiento con medicamentos no POS, cuyo suministro fue aprobado por el Comité Técnico Científico del ISS, es así como en julio de 2008 le aprobaron por espacio de un año más los medicamentos seretide diskus, clembuterol clorohidr (spiropent), monis (mononitrato de isorbide), combivent vials para nebulizar y flumicil; que a partir de agosto de 2008 ha estado afiliada a la Nueva EPS S.A., en donde continuaron suministrándole tales medicamentos hasta noviembre de ese año, pero en el mes de diciembre suspendieron la entrega bajo el argumento de que requería de nueva aprobación del Comité Técnico Científico y que, en todo caso, solamente están autorizando la entrega de genéricos.
Por último aduce el actor que carecen de recursos económicos que les permitan adquirir los medicamentos que reclaman y explica que María Idalí Salazar de Carmona se encuentra en un delicado estado de salud que le impide acudir personalmente a promover esta acción.
El trámite de la acción correspondió al Juzgado de Menores de Pereira, despacho que después de haber enterado a la entidad que guardó silencio, concedió la tutela y requirió a la Nueva EPS S.A. para que brinde la atención requerida, con la valoración especializada y con el suministro de medicamentos, sin reparos, que ordene el médico tratante a la señora María Idaly Salazar de Carmona.
Esa decisión fue impugnada por la entidad accionada con apoyo en dos aspectos: que se revoque la orden de tratamiento integral impartida por la juez de primera instancia o, en su defecto, se le conceda la posibilidad de repetir contra el Fosyga. Para argumentar su pedido dijo, por una parte, que la orden emitida en el numeral segundo de la sentencia el Juzgado de Menores de Pereira puede entenderse como el suministro de un tratamiento integral, lo que considera improcedente por cuanto estaría protegiendo derechos inciertos y futuros, y de otro lado, que la EPS administra recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud que no pueden ser destinados a fines diferentes de la prestación del servicio de salud y de acuerdo con las competencias que asigna la ley a cada una de las instituciones que conforman ese sistema, por lo que la EPS tiene derecho a recuperar el 100% de los costos que asuma por prestación de servicios no POS y así se debe disponer en la sentencia.
En esas condiciones se encuentra el expediente en este despacho y se procede ahora a decidir de fondo el asunto, previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Antes que nada es necesario acotar que la entidad recurrente está conforme con la decisión del juzgado de primera instancia de conceder la tutela invocada, según puede inferirse de la petición principal de su recurso, en la que se refiere exclusivamente a la revocatoria de esa decisión “…en lo referente a la orden de suministrar el tratamiento integral…”.
No sobra decir, en todo caso, que se observan reunidos los presupuestos jurisprudenciales necesarios para sustentar aquí la orden de suministro de servicios médicos no POS, como son  i) la vulneración de un derecho fundamental, en este caso la salud en conexidad con la vida digna, ii) la orden del médico tratante adscrito a la EPS, iii) la inexistencia comprobada de medicamentos del POS que puedan sustituir los prescritos y, iv) la incapacidad económica de la solicitante, si bien sobre estos dos últimos requisitos no hubo demostración en contrario por parte de la entidad. 

Lo que sí debe precisarse es el alcance del numeral segundo de la providencia recurrida, pues la accionada deriva su desacuerdo de una interpretación de ese ordinal según la cual colige que la Juez emitió una orden de tratamiento integral a su cargo y a favor de María Idalí Salazar de Carmona. En ese aparte dispuso el juzgado requerir a la Entidad Promotora de Salud “Nueva E.P.S. S.A.” para que brinde la atención requerida, con la valoración especializada y con el suministro de medicamentos, sin reparos, que ordene el médico tratante adscrito a dicha E.P.S. a la señora María Idaly Salazar de Carmona. 
Esa determinación, tal como lo alega la recurrente, hace alusión a hechos futuros e inciertos, pues se refiere a aquello que ordene el médico tratante, sin delimitación alguna. En tales condiciones la deducción hecha por la accionada es correcta; ese segundo numeral contiene una orden de suministro de servicios que dependen de las órdenes que eventualmente emitan los médicos tratantes de la accionante.
Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que tratándose de sujetos de especial protección, como son las personas de la tercera edad, el tratamiento que se les brinde debe ser integral.  Precisamente en la sentencia T-121 de 2007, señaló que: 

La Constitución Política de Colombia de 1991 amplió el marco de protección de aquellas personas que en razón de sus especiales condiciones físicas, mentales o económicas requieren de garantías que les permitan vivir dignamente. 

El inciso primero del artículo 46 de la Carta Constitucional establece que el Estado, la sociedad y la familia concurrirán para la protección y la asistencia de las personas de la tercera edad y promoverán su integración a la vida activa y comunitaria. 

En consecuencia, es una obligación del Estado estructurar y ejecutar una política pública que garantice el acceso a diversos servicios para las personas de la tercera edad, como los de educación, cultura, recreación, turismo y, fundamentalmente, el acceso a la seguridad social. 

Así, es necesario priorizar los derechos fundamentales de aquellas personas que por sus condiciones de longevidad necesitan de una mayor atención y cuidado en su salud física y mental, sobre todo en los casos en los que se presenta alguna enfermedad de carácter catastrófico que pone en alto riesgo la vida de la persona de la tercera edad. 

El Estado Social de Derecho, al ampliar los beneficios sociales de los habitantes del territorio introdujo un trato preferencial para las personas que por su edad requieren de una atención integral y de tratamientos en materia de salud que deben ser permanentes y continuos. Esto obliga a considerar un lugar privilegiado para los adultos mayores e igualmente un deber para las EPS de prestar servicios que se dirijan a la rehabilitación y recuperación total de las personas  que se encuentre incluidas en este sector de la población.  

Las entidades que prestan servicios de salud y el Estado deben así garantizar la prestación de los mismos y propender hacia la recuperación de las personas de la tercera edad y especialmente, dentro de tal sector, de la población de aquellos sujetos que por su riesgosa situación de salud necesiten de  servicios, medicamentos o procedimientos para desarrollar una vida digna.”
En este caso, se trata de una mujer de 78 años de edad que padece de enfermedad obstructiva pulmonar crónica, hipertensión pulmonar severa  e insuficiencia tricúspide, de tal manera que concurren en ella, no solo su condición de sujeto de especial protección en razón a la edad, sino la de ser una persona con un frágil estado de salud que requiere de atención médica oportuna e ininterrumpida, de tal manera que no hace falta ahondar en análisis para concluir que es beneficiaria de la tesis expuesta por la corte en la sentencia que parcialmente transcribimos.
  



No obstante, esa orden no puede dejarse de manera tan indeterminada como quedó en el fallo impugnado, pues si bien es cierto que para disponer la atención integral necesariamente se debe ordenar el suministro de servicios futuros, también lo es que dicha orden nace de un hecho conocido, esto es, la necesidad de tratamiento para las afecciones que actualmente padece la actora, aun en el evento de que se trate de servicios no POS. Así las cosas, se modificará el numeral segundo de la providencia recurrida en ese sentido.
En cuanto a la facultad de recobro, como los medicamentos seretide diskus, clembuterol clorohidr (spiropent), monis (mononitrato de isorbide), combivent vials para nebulizar y flumicil, por los que se promovió la acción no hacen parte del Plan Obligatorio de Salud, y la orden tendiente a la protección integral de la salud de la señora Salazar de Carmona, por lo menos en lo que a sus padecimientos actuales se refiere, puede dar lugar a que se formulen otros medicamentos o procedimientos que eventualmente estén fuera de ese plan, debe facilitársele a la entidad accionada el reintegro de los valores que por esos conceptos llegue a asumir.
   



En ese sentido, el artículo el literal j) del inciso tercero del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 establece que: 
“En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevarán a consideración del Comité Técnico  Científico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga. El Ministerio de la Protección Social reglamentará el presente artículo, dentro de los seis (6) meses posteriores a la entrada en vigencia de la presente ley. En todo caso, cuando el Fosyga haga el reconocimiento, el pago se hará sobre la base de las tarifas mínimas definidas por la Comisión de Regulación en Salud”




Norma que ha sido sometida al escrutinio constitucional y sobre ella ha decidido la Corte, primero: 
“Declarar EXEQUIBLE la expresión “Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga”, del literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007.” 

  



Y luego: 

“Declarar EXEQUIBLE el literal j) del artículo 14 de la Ley 1222 de 2007, en el aparte que dispone “En aquellos casos de enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentes no incluidos en el plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevarán a consideración del Comité Técnico Científico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a la prestación de los mismos mediante acción de tutela, los costos serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga”, en el entendido de que la regla sobre el reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre que una EPS sea obligada mediante acción de tutela a suministrar medicamentos y demás servicios médicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los regímenes legalmente vigentes.” 

  


Decisiones ambas explicadas con suficiencia en las providencias que se citan al pie, a cuya lectura remite la Sala y que permiten concluir que la entidad demandada tiene en parte razón, porque le asiste la facultad de recobrar del Fosyga el valor de aquellos servicios no POS que le brinde a la accionante, pero sólo en un cincuenta por ciento, ya que la orden se imparte por esta vía. 




DECISIÓN

  



En mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado de Menores de Pereira dentro de la acción de tutela interpuesta por Saúl Carmona Salazar, en calidad de agente oficioso de María Idalí Salazar de Carmona, contra Nueva EPS S.A, pero la ADICIONA en el sentido de que el tratamiento integral ordenado es aquél que se desprenda concretamente del padecimiento actual de la accionante y, además, la EPS podrá recobrar del Fosyga el valor del cincuenta por ciento (50%) de los servicios NO POS que le brinde. 

Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. 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









� Corte Constitucional, sentencia C-316-08


� Corte Constitucional, sentencia C-463-08
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