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Expediente 66001-31-03-005-2009-00250-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Coordinadora Jurídica Regional Sur Occidente de la Nueva EPS S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad instauró el señor José Noel Franco Villegas.

ANTECEDENTES

Expuso el promotor del proceso que se encuentra afiliado como cotizante a los servicios de salud que ofrece la Nueva EPS; sufre diabetes desde su nacimiento; a causa de esa enfermedad perdió su pierna izquierda; debe utilizar una prótesis que consta de dos partes, el socket y la media de silicona; ésta le protege la pierna y la piel, pero ha sufrido un desgaste natural; la médica tratante recomendó el cambio total, pero la EPS no autorizó la media porque considera que es un componente estético y no funcional y que carece de capacidad económica para asumir su costo.

Considera lesionados sus derechos a la salud, la vida, la seguridad social y la dignidad humana y solicita se ordene la entrega del insumo recomendado.

ACTUACIÓN PROCESAL

Por auto del 31 de julio último se admitió la demanda, se ordenaron las notificaciones de rigor y se decretaron pruebas.

La representante de la Nueva EPS S.A. al ejercer su derecho de defensa expresó que el actor está afiliado a esa entidad en calidad de cotizante; que médica fisiatra le recomendó  “media de silicona para prótesis doble colchón” y se le informó que ese procedimiento se encuentra por fuera del  plan obligatorio de salud; se sometió la aprobación a la decisión del Comité Técnico Científico de la entidad que lo negó, debido a que no tiene un componente funcional; se le han brindado al actor los servicios requeridos y que se encuentran en el POS y que el citado señor tiene capacidad para asumir el costo del  elemento requerido.  Solicita se niegue la tutela y en caso de concederse, se le autorice ejercer la acción de recobro ante el Fosyga por el 100% de los costos respectivos.

En sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el pasado 13 de agosto, se concedió el amparo reclamado y se ordenó a la Nueva EPS, en el término de tres días, autorizar la entrega de la media de silicona para prótesis doble colchón requerida por el accionante; se confirió a esa entidad facultad para ejercer acción de recobro ante el Fosyga y se dispuso que los costos serán cubiertos por partes iguales entre ésta y la EPS. 

Inconforme con esa decisión, la entidad demandada lo impugnó.

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del decreto 2591 de 1991.

Pretende el actor con la solicitud de amparto, se protejan sus derechos a la salud, la seguridad social y a la vida en condiciones dignas y en consecuencia, se ordene a la Nueva EPS entregar la media de silicona doble colchón recomendado por su médica tratante.

En relación con la decisión de otorgar la tutela reclamada, se consideran acertados los argumentos del funcionario de primera instancia que la concedió al estimar que se ha vulnerado el derecho a la salud del peticionario,  para lo cual tuvo en cuenta el giro de la jurisprudencia constitucional que lo considera fundamental de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro de aquella naturaleza.

Las razones que causan inconformidad al impugnante están debidamente identificadas y se reducen a obtener la modificación del fallo en el sentido de ordenar al Ministerio de Protección Social y al Fondo de Solidaridad y Garantías Fosyga, que en un término no superior a cuarenta y ocho horas  le suministren el 100% de los recursos necesarios para el cumplimiento de la sentencia, “para lo cual bastará la comunicación simple de la EPS donde se indique los recursos que se requieren para tal fin, so pena de incurrir en las sanciones a que haya lugar por desacato”.

La Resolución 5261 de 1994 que establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud, no incluye el suministro de la media de silicona recomendada al demandante.

El juez de primera instancia advirtió esa situación y luego de considerar que la EPS injustificadamente había exigido al accionante el cumplimiento de cargas que no le competen y que no se acreditó que el Comité Técnico Científico haya conocido el caso del paciente, solo autorizó el recobro del 50% de los gastos en que incurra por el suministro del implemento no POS recomendado al actor.

El literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, por medio de la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, dice:

“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

De acuerdo con el contenido de esa disposición, si la EPS no estudia de manera oportuna las solicitudes de medicamentos no POS, ni las somete a la aprobación del respectivo Comité Técnico Científico y se le obliga prestar el servicio mediante acción de tutela, los costos de aquellos que se le ordene prestar y que estén excluidos del referido plan deberán ser cubiertos por partes iguales entre ella y el  Fosyga.

En consecuencia, para obtener el reintegro total, deberá realizar  esos trámites de manera diligente y oportuna, pero si incumple tales deberes y es a través de una orden impuesta con motivo de una acción de tutela como presta el servicio, la norma citada debe aplicarse tal como está concebida. Así lo explica la Corte Constitucional en sentencia C-316 de 2008, con ponencia del Dr. Jaime Córdoba Triviño, por medio de la cual se analizó la constitucionalidad de la norma transcrita:

“Solo en el caso en el cual la empresa hubiere  tramitado diligentemente la solicitud y sin embargo, el medicamento se entregue en virtud de una orden del juez de tutela, la empresa podrá exonerarse de responsabilidad y cobrar la totalidad del valor del medicamento suministrado. La diligencia, como ya se dijo dependerá de la sujeción de la empresa a un procedimiento que satisfaga los criterios de oportunidad, transparencia y calidad, diseñado justamente para evitar que las personas tengan que acudir a la acción de tutela. La inexistencia del procedimiento, su diseño insatisfactorio o su incumplimiento, dará lugar a la medida estudiada. En todo caso, la oportunidad para demostrar la diligencia es justamente el proceso de tutela y, subsidiariamente, la vía gubernativa o contenciosa contra la decisión de reconocer, exclusivamente, el 50% del valor del medicamento. En todo caso, esta decisión deberá ser motivada para que contra ella puedan ejercerse los recursos del caso….”

La entidad demandada no acreditó haber sometido al trámite de la tan citada disposición la solicitud  del servicio reclamado por el actor y en consecuencia, no está facultada para ejercer la acción de recobro por el 100% del costo que deba asumir en cumplimiento del fallo que se ha de confirmar, pues se consideran acertadas las decisiones que en él se adoptaron.

La Sala no desconoce la gravedad de la situación que plantea la impugnante en relación con  la demora por parte del Fosyga en el reembolso de las sumas que en casos como este debe realizar, pero tal situación no es posible resolverla por medio de acción de esta naturaleza, cuyo objeto es la protección de derechos fundamentales y no la satisfacción de acreencias frente a quien ni siquiera fue parte en este proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 13 de agosto de 2009, en la acción de tutela que instauró el señor José Noel Franco Villegas contra la Nueva EPS.

2- Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

3- 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 

�	Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional � HYPERLINK "http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=30887" \l "0"��C-463� de 2008, 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. 







