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Expediente 66001-31-03-005-2009-00067-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Nueva EPS S.A., por medio de su Coordinadora Jurídica Regional Sur Occidente, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que en su contra instauró Sigifredo de Jesús Mejía Pérez.

ANTECEDENTES

Relata el señor Mejía Pérez que cotiza al Seguro Social hace más de cincuenta años; padece varias enfermedades, entre ellas, artrosis y vértigo; en consulta odontológica pidió se le realizaran exámenes ya que debido al deterioro de su dentadura sufre dolores que afectan  su alimentación; a pesar de las peticiones que ha hecho, no logra obtener que se le realice el tratamiento médico que requiere para vivir con dignidad y que necesita “un trasplante e implante de una corona”, el que se le negó porque la reposición de piezas dentales no está incluida en el Plan Obligatorio de Salud.

Considera vulnerado su derecho a la salud y solicita se ordene al Seguro Social o Nueva EPS “la práctica inmediata de las extracciones necesarias de los dientes o muelas que lo requieran, así como la reposición artificial de los mismos”
ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante auto del 10 de marzo último se admitió la solicitud y se ordenaron las notificaciones de rigor.

La representante judicial de la Nueva EPS S.A. ejerció el derecho de defensa mediante escrito en el que expresó que el actor está afiliado a esa entidad en calidad de cotizante pensionado; que médico no adscrito a esa entidad le recomendó  “trasplante e implante de corona” y se le informó que ese procedimiento se encuentra excluido del  plan obligatorio de salud; que para una posible aprobación del mismo es necesario presentar petición ante el Comité Técnico Científico y el  accionante ha pretermitido de manera total ese trámite; en esas condiciones, no han podido ajustarse a la normatividad vigente y estudiar la solicitud de servicio y por tal razón, de ordenarse por vía de tutela, no podrán ejercer la acción de recobro ante el Fosyga, autorización que solicita se conceda, de otorgarse el amparo.

La instancia culminó con sentencia proferida el 24 de marzo de 2009, en la que se concedió el amparo pedido y se mandó a la Nueva EPS S.A., en el término de diez días, disponer que por parte de odontólogo adscrito a la entidad realice nueva valoración al demandante para que determine si necesita o no el trasplante e implante de corona y en caso afirmativo, realice el procedimiento en un término que no podrá exceder de cinco días. Además, facultó a la entidad demandada ejercer la facultad de recobro ante el FOSYGA por aquellos procedimientos y servicios que se encuentren excluidos en el POS, advirtiendo que los respectivos costos deben ser cubiertos por partes iguales entre esa entidad y la EPS, de acuerdo a lo establecido en le artículo 14 literal j) de la Ley 1122 de 2007 y el literal d, artículo 9 de la Resolución 3754 de 2008.
Inconforme con la decisión, la impugnó la accionada. Pide se revoque el fallo proferido en cuando dispuso que los costos del tratamiento requerido por el tutelante deberán cubrirlos por partes iguales la EPS y el FOSYGA toda vez que el demandante no permitió que la entidad se pronunciara.  Expuso los mismos argumentos que narró al pronunciarse sobre la acción propuesta.
CONSIDERACIONES

La acción de tutela, consagrada en el artículo 86 de la Constitución Nacional, otorga a toda persona la facultad para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un trámite breve y sumario, la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, cuando resulten amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares, en determinados eventos. La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. 

Ha insistido la Nueva EPS S.A. a lo largo de este trámite que no puede endilgársele violación de los derechos fundamentales que reclama el actor, porque no solicitó a la entidad el tratamiento odontológico que dice necesita para poder mejorar su calidad de vida, el que además debe someterse a al aprobación del Comité Técnico Científico, por  estar excluido del plan obligatorio de salud.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia ha trazado las reglas para que el juez de tutela inaplique las normas que regulan los planes de salud obligatorios cuando se recomienda alguno por fuera de él:

“En todos estos casos la Corte Constitucional ha reiterado el alcance del deber de inaplicar las normas sobre el plan obligatorio de salud cuando, en el caso concreto, surja una indudable oposición entre estas y la Carta Política ante la necesidad de brindar el tratamiento o el diagnóstico requerido por una persona enferma.

“De esta manera, ha aplicado las condiciones de procedencia del amparo constitucional para proteger el derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad física, las cuales se señalan a continuación:
“1. Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentación legal o reglamentaria, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la integridad personal del interesado, pues no se puede obligar a las entidades promotoras de salud a asumir el alto costo de los medicamentos o tratamientos excluidos, cuando sin ellos no peligran tales derechos.

“2. Que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el plan obligatorio de salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger el mínimo vital del paciente.

“3. Que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la empresa promotora de salud a la cual se halle afiliado el demandante.

“4. Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningún otro sistema o plan de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios, medicina prepagada, etc.). “

El cumplimiento de todas esas reglas ha debido acreditarse en el caso concreto, en el que el procedimiento que reclama el demandante se encuentra excluido del plan obligatorio de salud del régimen contributivo, pero ello no se logró.

En efecto, el tratamiento odontológico que aspira obtener el  demandante por este medio excepcional de protección no ha sido formalmente recomendado por médico alguno como se evidencia del interrogatorio que absolvió en el curso de esta instancia, en el que afirmó que desde cuando se encontraba afiliado al Seguro Social, todo odontólogo le decía que “tenía que hacérmelas por de aparte y me mandaban a una dirección y a otra, pero yo no iba por allá…”, que se presentó a la Nueva EPS y una doctora le afirmó “que no se sometía a hacer nada en esas áreas porque el trabajo no lo aguantaba, se desbarataban lo dientes, entonces en vista de todo esto, que todo mundo mete tutela por todo, ya que con tantos años de pagar no me voy a merecer ese trabajo  odontológico”; más adelante, al preguntársele si médico de la EPS demandada le recomendó el procedimiento que reclama, afirmó que fue una doctora quien le dijo que “Tenía que acudir a eso de manera particular, entonces yo acudí a la tutela, pero no me dieron orden, a uno no le dan orden, sino que le dicen no más…”

En esas condiciones, como no ha sido médico adscrito a la EPS accionada el que recomendó el procedimiento reclamado por el actor, la referida entidad no está obligada a suministrarlo. 

El juzgado concedió el amparo a pesar de que no se demostró uno de los presupuestos para la prosperidad de la acción y sin tener en cuenta que de manera reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha enseñado que el tratamiento que  reclama el usuario por vía de tutela debe recomendarlo un médico general o especializado vinculado a la entidad encargada de prestar los servicios de salud, sin que pueda imponerse una orden  encaminada a realizar un procedimiento prescrito por galeno particular. Así por ejemplo, ha dicho: 

“Esta corporación ha reiterado que para que la acción de tutela prospere contra una EPS, el servicio médico que se solicita debe ser ordenado por un médico adscrito a la entidad que se demanda. En consecuencia, no es válida para efectos de obligar a una EPS, la orden médica expedida por un médico particular no vinculado a la misma. Si el accionante decide acudir a un médico diferente a los que están adscritos a la EPS en la que se encuentra afiliado, como consecuencia de ello, la EPS esta legitimada para denegar el servicio solicitado. 

“…
“En el mismo sentido la Sentencia T-488 de 2006, al estudiar un caso donde el tratamiento no fue ordenado por el médico tratante del actor, la Corte expresó: 

“(…) Para que el amparo solicitado prospere es necesario que se aprecie que en realidad existió la negativa de una empresa promotora de salud a suministrar lo pretendido por el accionante, para así poder alegar la vulneración de un derecho fundamental. En consecuencia, el juez de tutela no puede entrar a dar órdenes con base en supuestas negativas u omisiones, en aras de la protección pedida pues, solo le es dado hacerlo si existen en realidad las acciones u omisiones de la entidad demandada y solo en la medida en que ellas constituyan la violación de algún derecho fundamental. 

 “En conclusión, para que prospere el amparo de tutela en materia de salud, es necesario que se cumplan todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia de esta corporación en materia de salud mencionados en esta sentencia, entre ellos que quien ordena o prescriba el servicio médico este adscrito o pertenezca a la EPS que se acciona. Por tanto, no se puede obligar a estas a asumir un tratamiento que ha sido prescrito por un médico particular no adscrito a la misma. De esta manera el juez de tutela no puede ordenar a la empresa promotora de salud la realización del tratamiento determinado por el médico particular, salvo que se demuestre que ha existido una violación del derecho al diagnostico y que la persona tuvo que acudir a un médico externo para obtener la orden respectiva...” 

Así las cosas, si no procede el amparo cuando el medicamento, procedimiento o servicio lo recomienda médico particular, menos aún podrá otorgarse la tutela para ordenar aquel que solicita el actor y que no aparece prescrito por profesional de la odontología alguno.

La jurisprudencia que sirve de sustento al a-quo para considerar acreditado el requisito que la Sala echa de menos no tiene aplicación en el caso concreto, pues hace referencia a tratamientos propuestos por  galenos particulares, que sometidos a la evaluación de una junta médica de la entidad encargada de prestar servicios de salud, son objetados exclusivamente por estar excluidos del POS, situación que no acontece en el caso concreto en el que no se ha acreditado que se hayan recomendado los implantes que solicita el actor, ni, en consecuencia, que se haya sometido a la decisión del Comité Técnico Científico el análisis de la situación.

Se concluye entonces que la entidad accionada no ha lesionado derecho fundamental alguno al demandante, en cuanto negó la práctica de un procedimiento que no ha recomendado el médico competente de la entidad encargada de prestarle los servicios de salud. 

Sin embargo, se deduce de los hechos relatados al promover la acción que el demandante no ha sido valorado por especialista de la entidad demandada que determine el tratamiento a seguir frente a los problemas dentales que presenta y se le ha remitido a consulta particular; afirmación que se considera veraz porque no fue controvertida por la demandada.

En consecuencia, como el citado señor tiene derecho a recibir atención médica y la negativa de la Nueva EPS en autorizar la remisión con especialista afecta su salud y su vida en condiciones dignas, se confirmará la sentencia objeto de revisión en cuanto concedió la tutela reclamada y dispuso que se le valore por el especialista que corresponda. Éste emitirá su respectivo diagnostico y hará las recomendaciones que correspondan. 

Sólo en tales términos se concederá el amparo solicitado, para permitir que la EPS accionada adelante el procedimiento que corresponda, de requerir el accionante procedimientos excluidos del POS, lo que además permitirá determinar, de acudirse de nuevo a la tutela, si está o no facultada para ejercer la acción de recobro ante el Fosyga y en qué porcentaje.

Así las cosas, se revocarán las demás órdenes impartidas en el fallo que se revisa.

Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
1°.-CONFIRMAR los numerales primero, cuarto, quinto y parcialmente el segundo, de la sentencia  proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de la ciudad, el 24 de marzo de 2009, en la acción de tutela promovida por el señor Sigifredo Mejía Pérez contra la Nueva EPS. En consecuencia, se ordena a la  última que en el término de cuarenta y ocho horas ordene la remisión del primero al especialista competente para valorar sus problemas dentales, profesional que en el mismo período deberá emitir el diagnóstico y hacer las recomendaciones que correspondan.

2º.- REVOCAR  las demás órdenes contenidas en ese fallo.
3°.-Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

4°.- Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 ibídem.

CÓPIESE. NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
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