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           PEREIRA – RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

 SALA N° 7 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
Pereira, veintinueve de octubre de dos mil nueve
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Ref: Exp. No 66001-31-18-001-2009-00119-01






Se ocupa la Sala de decidir la impugnación que la Nueva E.P.S. interpuso contra la sentencia que el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento profirió el 16 de septiembre pasado, por medio de la cual resolvió la acción de tutela promovida en su contra por Pedro Nel Mesa Mejía.





ANTECEDENTES




Indicó el accionante, afiliado en el régimen contributivo a la Nueva EPS, que cuenta 83 años de edad; que padece ‘adenocarcinoma de prostata’
 por lo que se le viene formulando el medicamento ‘acetato de leuprolide lupron depot amp x 11.25 mgs” que es fundamental para su tratamiento; que el 23 de julio pasado solicitó a su EPS, de acuerdo a la resolución 3099 de 2008 la autorización para el suministro de la medicina y a la fecha no le han dado trámite a su solicitud, situación que reprocha. Al respecto expone que la H. Corte Constitucional “ha sido enfática en inaplicar la exigencia de las EPS de someter ante un comité técnico científico el suministro de un medicamento NO POSS. cuando ha sido el médico tratante el que ha formulado un tratamiento o un medicamento NO POSS por considerar ser el mas apropiado para restablecer la salud del paciente, dejando sin sentido someter esa formulación ante un comité donde la mayoría de sus integrantes no son médicos”, por lo que considera irresponsable y peligrosa la actitud de su EPS al no suministrarle el medicamento, aduce además, que el mismo tiene un valor de más de ochocientos mil pesos ($800.000), por lo que sumado a los demás gastos en que incurre en procura de su salud, sus ingresos no son suficientes para comprarlo.  En consecuencia, solicitó como medida provisional ordenar a la empresa promotora de salud que le autorice y suministre el citado medicamento y como pretensión de la demanda reiteró la pedida de manera provisional y pidió, además, que se le garantizara el tratamiento integral por concepto de su patología de cáncer de próstata.




Por auto de 2 de septiembre de 2009 se admitió el libelo, se corrió traslado del mismo a la accionada y se decretó la medida provisional en los términos solicitados por el accionante.





La accionada manifestó que el demandante es un cotizante pensionado con un ingreso base de cotización de  un millón seiscientos sesenta y un mil novecientos pesos ($1.661.900); que por motivo de su patología “ha sido manejado con Acetato de Leuprolide cada 3 meses”, que no está incluido en el Plan Obligatorio de Salud “motivo por el cual legalmente no nos es procedente autorizar su suministro”; que la solicitud que el señor Mesa Mejía hizo ante el Comité Técnico Científico le fue devuelta “debido a que el médico tratante hace la solicitud del medicamento en presentación comercial y no en denominación internacional” en vista de lo cual se le solicitó hacer las correcciones pertinentes pero que éste decidió interponer de una vez la acción de tutela. A continuación, recuerda los requisitos que la Corte Constitucional ha definido deben cumplirse para autorizar un medicamento no incluido en el POS y resalta el consistente en que “el paciente no puede sufragar el costo del medicamentos requerido y no pueda acceder a él por ningún otro modo o sistema”, y en ese sentido alega oponerse a la pretensión de esta acción de tutela por motivo de que incumbe al demandante o a su familia asumir los costos de la medicina. 




Previo estudio del material probatorio con que se cuenta en estas diligencias el Juez a-quo consideró que se acreditaban plenamente los requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional para ordenar por esta vía el suministro de un medicamento no incluido en el Plan Obligatorio de Salud y en consecuencia resolvió:

“PRIMERO: Tutelar el derecho fundamental a la salud y vida digna de la (sic) señor PEDRO NEL MESA MEJÍA

“SEGUNDO: Declarar definitiva la medida provisional, donde se ordenó a la Demandada (sic) el suministro del medicamento ACETATO DE LEUPROLIDE LUPRON DEPOT AMP. X 11.25 MGS, por lo que no se impartirá ninguna orden a la Nueva EPS, en relación con su autorización y suministro. Dicha EPS está facultada para el recobro contra el FOSYGA, de los gastos para el suministro de este medicamento específico, pero solo por un 50%, según lo antes expuesto.

“TERCERO: Se insta a la Nueva EPS para que garantice el tratamiento integral de la enfermedad que actualmente padece el accionante y que motivó la presente acción de tutela, o sea el cáncer de próstata, aclarando que si los servicios médicos que requiere no están cubiertos por el POS, podrá repetir contra el FOSYGA por el 100% de los gastos en que incurra, siempre que no sea producto de una orden judicial de tutela.”





En término impugnó la interesada para manifestar su disentimiento por cuanto se le restringió en un cincuenta por ciento (50%) la facultad de recobro ante el Fosyga por los gastos del medicamento que se le ordenó suministrarle al señor Mesa Mejía, lo que según dice es inadecuado porque no ha existido negativa u omisión “en suministrar lo pretendido por la paciente (sic)” pues la parte actora no radicó su solicitud ante el comité técnico científico porque la solicitud le fue devuelta y las falencias que se anotaron no fueron subsanadas. 




CONSIDERACIONES





Teniendo en cuenta los términos de la impugnación presentada por la Nueva E.P.S., ha de decirse que la concesión del amparo constitucional al señor Mesa Mejía no ha sido objeto de reproche alguno, y la Sala tampoco tiene observaciones que hacer al respecto ya que se advierten cumplidos los requisitos necesarios para proteger por esta vía especial los derechos fundamentales del mismo y para ordenar el suministro de un medicamento que como el que se pide aquí, no está incluido en el Plan Obligatorio de Salud, aparte de lo evidente que resulta que la enfermedad que padece y las limitaciones que le representa afectan de manera seria y grave no solo su salud, sino su vida, su dignidad humana y el desarrollo integral que el Estado, en conjunto con la familia y la sociedad, deben garantizarle. 





Lo que se discute por la interesada es el hecho de que en el ordinal segundo de la sentencia se le hubiera restringido en un cincuenta por ciento (50%) la facultad de recobrar ante el Fosyga por los costos en que incurra al suministrar al accionante el ‘acetato de leuprolide lupron depot’.





 Al respecto debe decirse que la decisión adoptada por el Juzgado de primera instancia, contrario a lo que alega la empresa promotora de salud recurrente, se encuentra atinada y tiene pleno respaldo en la sentencia SC-463 de 2008, en la que previó análisis de la ley 1122 de 2007, la H. Corte Constitucional consideró:

“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. En el caso del Régimen Subsidiado ésta disposición deberá entenderse en el sentido de que los costos de la prestación ordenada vía de tutela serán cubiertos por partes iguales entre las EPS y las entidades territoriales, de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 715 del 2001.”  





En ese sentido, el único requisito que contiene la decisión parcialmente transcrita para sancionar de la forma en que se hizo en primera instancia a la Nueva EPS, es que ésta no hubiera, como en efecto ocurrió, estudiado de manera oportuna los requerimientos del médico tratante. Sobre todo para un caso con las connotaciones del que se analiza en que el demandante por su avanzada edad es sujeto de especial protección, circunstancia que obliga a que el Estado procure especialmente la efectividad de sus derechos de conformidad con el inciso segundo del artículo 13 de la Constitución Política de 1991 que consagra que: “El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados”; y enseguida establece que “El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”
 Así las cosas, no se compadece con las condiciones de salud de quien demanda el hecho de que por cualquier motivo se dilate su atención médica.
 A lo que se agrega, como lo ha dicho la jurisprudencia Constitucional que no pude limitarse la atención del afiliado a que realice un trámite administrativo, como es el efectuado ante el Comité Técnico Científico, para acceder a los servicios excluidos del POS.
 Razones que bastan, sin agregar consideraciones de distinta índole, para respaldar la sentencia opugnada.




A mérito de lo expuesto, esta Sala N° 7 de Asuntos Penales para Adolescentes, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes el 16 de septiembre de 2009.





Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, antes de lo cual se atenderá por la Secretaría, la solicitud de desglose de la señora Juez de Menores.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados

Fernán Camilo Valencia López

Claudia Maria Arcila Rios
Jairo Ernesto Escobar Sanz
� “Aunque las células están formadas por muchos tipos de células diferentes, más del 99% de los cánceres de próstata se desarrollan sobre células de una � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Gl%C3%A1ndula" \o "Glándula" �glándula�. Las células glandulares producen el líquido seminal que se secreta por la próstata. El término médico del cáncer que se origina en las células glandulares se denomina � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Adenocarcinoma" \o "Adenocarcinoma" �adenocarcinoma�.”. Fuente: http://es.wikipedia.org. 


� St-1032 de 2008. M.P. Doctor: González Cuervo.


� St- 258 de 2004. M.P. Doctora: Vargas Hernández.


� St-2098 de 2008. M.P. Doctor. Córdova Triviño
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