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Expediente 66001-31-10-001-2009-00604-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso la Nueva EPS S.A. frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira, en la acción de tutela que contra esa entidad instauró la señora María Elena Osorio Acosta como agente oficiosa de Ana Márquez Osorio.

ANTECEDENTES

Expresó la promotora del proceso que su hija, en cuyo interés actúa,  de veinte años de edad, padece epilepsia desde cuando era una niña; la EPS accionada le ha brindado los medicamentos y exámenes que ha requerido en cumplimiento de otra acción de tutela que promovió, en la que no se ordenó brindarle un tratamiento integral; ahora requiere “de una toma de muestras de un CORTISOL BASAL POST APLICA IN.250 DE ACTH”, medicamento que no incluye el POS y que se requiere para la práctica de un examen denominado “TEST ACTH”; la remitieron al médico tratante para que lo justificara, pero éste sólo viene cada ocho días y luego debe esperar diez más para que le decidan si lo aprueban o no; mientras tanto la salud de su hija se ve más afectada, pues se han comprometido sus órganos vitales; además, debido a su mala alimentación debe consumir Ensure, pero como tampoco se encuentra incluido en el POS, debe hacer el sacrificio de adquirirlo por sus propios medios.

Para proteger los derechos a la salud y a la vida digna de la persona a quien representa, solicita se ordene a la accionada entregarle el medicamento que requiere, practicarle el examen recomendado y brindarle un tratamiento integral.

ACTUACIÓN PROCESAL

La demanda se admitió por auto del 27 de agosto último, en el que se ordenaron las notificaciones de rigor.

Al ejercer su derecho de defensa la entidad demandada afirmó que la joven Ana Márquez Osorio se encuentra afiliada al régimen contributivo en salud que ofrece esa entidad, como beneficiaria del señor Fernando Márquez Hernández; que el medicamento que se le recomendó no hace parte del POS y se le informó que en caso de haber agotado las posibilidades terapéuticas que ofrece ese plan, sin obtener el resultado deseado, debe radicar el formato de autorización de medicamentos y procedimientos no POS diligenciado por su médico tratante con el fin de ser avalados por el “CTC”, pero hizo caso omiso y decidió interponer la tutela. Aduce que no debe ordenarse el tratamiento integral que se reclama porque  no es permitido al fallador impartir órdenes para proteger derechos que no se han vulnerado. Solicita se niegue la tutela porque la peticionaria no se ha sometido al trámite previsto por los artículos 6 y 7 de la Resolución No. 3099 de 2008, expedida por el Ministerio de Protección Social y se le expida copia del fallo respectivo. De manera subsidiaria y en caso de concederse el amparo, pide se le autorice ejercer acción de recobro ante el Fosyga por el 100% de los servicios que en exceso deba prestar.

Posteriormente se ordenó escuchar en interrogatorio a la demandante, pero la audiencia se practicó sin que se hubiese notificado el auto respectivo a la representante de la entidad demandada, que por tal razón no tuvo oportunidad de controvertir la prueba.

La instancia culminó con sentencia del pasado 9 de septiembre en la que se concedió el amparo pedido y se ordenó a la entidad accionada realizar el examen TEST ACTH que requiere Ana Márquez Osorio, “suministrando los medicamentos y procedimientos para la realización del mismo. Y reembolsando a la accionante el costo del medicamento que sufragó. Igualmente, el suministro del alimento ENSURE ordenado por el médico tratante en la cantidad y por el tiempo que el mismo disponga.” La autorizó ejercer la acción de recobro por el cincuenta por ciento “de los gastos a que haya lugar, ante el Fosyga, entidad esta que asumirá el costo restante” y negó el tratamiento integral solicitado.    

Como fundamento de esas determinaciones citó jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a la inaplicación de la reglamentación que excluye tratamientos o medicamentos de los Planes Obligatorios de Salud; a la especial importancia que adquieren  los requerimientos  médicos respecto de sus pacientes, como garantía del derecho fundamental a la salud y a la finalidad de los comités técnico científicos. Luego se refirió a las pretensiones de la demanda y a las manifestaciones contenidas en el interrogatorio que absolvió la demandante, en cuanto adujo que hubo de asumir el costo de la hormona que requiere su hija; criticó el trámite a que la somete la entidad demandada para obtener el medicamento recetado, porque es responsabilidad de la EPS atender sin interrupción el servicio de salud. Estimó además que no debe disponer un tratamiento integral, ante la incertidumbre sobre los servicios que en el futuro requiere y de acuerdo con pronunciamientos de la Corte “en cuanto a que, el reconocimiento del derecho que se hace por vía de tutela debe ser directo e inmediato frente al desconocimiento inminente del mismo”.

Esa providencia fue impugnada por la EPS demandada porque considera que ha debido autorizarse la acción de recobro ante el Fosyga por el 100% de los costos en que incurran para atender el fallo, en razón a que no han negado el servicio reclamado, ya que como se indicó en el escrito de respuesta a la tutela, no se radicó la solicitud ante el Comité Técnico Científico y en tal forma se lesionan derechos de eficiencia, universalidad y solidaridad y se proporciona un desequilibrio financiero en los contratos celebrados entre el Estado y las entidades que forman parte del sistema de salud. Solicita se adicione el fallo en el sentido de ordenar al Ministerio de Protecciòn Social y al Fosyga, en un término no superior a 48 horas, suministrar los recursos  para el cumplimiento del fallo y lo mismo en relación con el reembolso también ordenado respecto al medicamento no POS que canceló la actora.

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 tales derechos 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.

La promotora de la acción está legitimada en la causa para actuar como agente oficiosa de la joven Ana Márquez Osorio, quien se encuentra imposibilitada para promover su propia defensa en razón a los medicamentos que consume, que en ocasiones le impiden levantarse de la cama, como lo expuso aquella al formular la petición. 

Se considera acertado el fallo de primera instancia que concedió el amparo solicitado para proteger la salud de la accionante, sin que esté por demás precisar, a propósito de la variada jurisprudencia en que se fundamentó esa determinación, que la Corte Constitucional desde hace algún tiempo modificó su criterio anterior y le ha otorgado el carácter de fundamental al derecho a la salud, de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro que participe de manera expresa de tal carácter. Así por ejemplo, ha dicho:

“Por regla general esta corporación ha precisado que la exigibilidad del derecho a la salud se encuentra sometida a la conexión que este pueda tener con algún derecho fundamental. No obstante, la evolución de la jurisprudencia constitucional, en paralelo al carácter progresivo del derecho a la salud y la madurez de los principios e instituciones adscritos a la seguridad social, han permitido que la Corte haya avanzado de la tesis de conexidad a la fundamentalidad autónoma del derecho a la salud. En efecto, teniendo en cuenta tal desarrollo y atendiendo el Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 12) y la Observación General 14 del Comité adscrito a dicho Pacto, en donde se catalogó tal categoría de derechos, como “derechos humanos fundamentales”, esta corporación, a mediados del año 2005 en las sentencias T-573 de 2005 y T-307 de 2006 principalmente, extendió la fundamentalidad autónoma de la salud, bajo los siguientes términos: “(...) se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya efectiva realización depende, como suele suceder con otros muchos derechos fundamentales, de condiciones jurídicas, económicas y fácticas, así como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida protección por vía de tutela, como sucede también con los demás derechos fundamentales…”

En este caso no cabe duda de la necesidad de proteger el derecho a la salud de la demandante, con diagnostico de epilepsia, asunto que no ha sido objeto de controversia. Tampoco que su médico tratante le  recomendó cinco tarros de Ensure y un examen denominado “Test ACTH: cortisol basal post aplica 1M 250”, como además lo acreditan los documentos aportados con la demanda.

Considera sin embargo el impugnante que no han lesionado derecho fundamental alguno porque no han negado a la actora la prestación de los servicios que reclama, pero decidió acudir a la tutela antes que a la propia entidad a solicitar la aprobación de los servicios prescritos por medio del Comité Técnico Científico, de conformidad con lo dispuesto por los artículos 5º y 6º de la Resolución 3099 de 2008, expedida por el Ministerio de la Protección Social.

Esa Resolución “Por la cual se reglamentan los Comités Técnico-Científicos y se establece el procedimiento de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantía, FOSYGA, por concepto de suministro de medicamentos, servicios médicos y prestaciones de salud no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS autorizados por Comité Técnico Científico y por fallos de tutela”, no impone obligación alguna a cargo de los afiliados para obtener la prestación de servicios no incluidos en esos planes.

Las disposiciones que cita la entidad demandada regulan lo relativo a las reuniones del Comité Técnico Científico y a los criterios para la evaluación, aprobación o desaprobación de los medicamentos y demás servicios médicos y prestaciones de salud, no incluidos en el Manual de Medicamentos ni en el Manual de actividades, intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio de Salud.

Y el artículo 7º que señala el procedimiento para la evaluación, aprobación y desaprobación de las prescripciones u órdenes médicas, enseña que estas  deberán ser presentadas al Comité por el médico tratante, sin que tampoco imponga obligación a la usuaria de adelantar trámite alguno.

En esas condiciones, la entidad demandada que exige a la afiliada adelantar un procedimiento no previsto por la ley para acceder a los servicios médicos excluidos del POS, efectivamente lesiona su derecho a la salud y éste no puede ser desconocido con argumentos que limitan la continuidad del servicio y que lo hacen inoportuno.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional: 

“El supuesto fáctico según el cual se niega por parte de una Entidad Promotora de Salud un tratamiento o medicamento prescrito por el médico tratante pero excluido del Plan Obligatorio de Salud aduciendo que el mismo no ha sido gestionado a través del Comité Técnico Científico no es nuevo en la jurisprudencia de esta Corporación y por el contrario, puede considerarse como un caso rutinario, que no impone, a los operadores jurídicos y a los jueces de tutela en particular, mayores exigencias para determinar las reglas controlantes que orientan la solución del problema jurídico que tal situación representa en tanto que dicha negativa suele lesionar los derechos constitucionales fundamentales del paciente que requiere que se le suministre lo recetado por el médico tratante para el restablecimiento de su salud.

“En ese sentido esta Corporación ha precisado: 

“i) Que atendiendo la naturaleza administrativa del Comité Técnico Científico su concepto no es indispensable para que el medicamento requerido por un paciente le sea otorgado...

“ii) Que el Comité Técnico Científico no puede considerarse como una instancia más entre los usuarios y las Entidades Promotoras de Salud“por tanto, éstas no pueden imponer como requisito de acceso a un servicio de salud el cumplimiento de cargas administrativas propias de un trámite interno de la entidad. 

“iii) Que conforme a la regulación vigente (Resolución 2933 de 2006, artículo 7), el trámite ante el Comité Técnico Científico es competencia del médico tratante adscrito a la EPS y no es una gestión que le corresponda adelantar por cuenta propia al paciente.

“iv) Que el acudir al Comité Técnico Científico “no es un requisito para la procedencia de la acción de tutela que se haya acudido a los anteriores Comités Técnico Científicos solicitando un medicamento excluido del P.O.S., por lo cual no es jurídicamente admisible negar el amparo de derechos fundamentales con el argumento de no haber acudido de manera previa al Comité en cuestión.”...

“Adicionalmente, frente a esta última regla también se configura un desconocimiento del numeral 1 del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 en el caso en que un funcionario judicial considera improcedente una acción de tutela en el escenario constitucional en el que se ha circunscrito el problema jurídico reseñado, aduciendo que no se ha agotado el procedimiento ante el Comité Técnico Científico cuando por su naturaleza administrativa, obviamente dicha gestión no puede ser considerada como un recurso o un medio de defensa judicial….”

Así las cosas, contrario a lo afirmado por el impugnante, sí se lesionó el derecho a la salud de la demandante, al someterla a trámites  no previstos por la ley, hecho que implica la negación oportuna del servicio, desconoce el principio de la continuidad e impide a la peticionaria mejorar las dolencias que la afectan, razón por la cual el amparo solicitado se abría paso.

Está además inconforme la Nueva EPS con el fallo producido porque no la autorizó ejercer la acción de recobro ante el Fosyga por el 100% de los costos que deba asumir para cumplirlo, con el fin de mantener el equilibrio financiero de la entidad.

La Resolución 5261 de 1994 que contiene el manual de actividades, intervenciones y procedimientos del plan obligatorio de salud, no incluye los insumos recomendados a la actora, tampoco el examen que ordenó practicar el médico tratante.

La señora juez de primera instancia, advertida esa situación, luego de considerar que la EPS injustificadamente había exigido a la accionante el cumplimiento de ciertas cargas  y que la entidad no 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, decisión que considera acertada la Sala, de conformidad con el  literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 que dispone:

“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
.

En la sentencia C-463 de 2008, por medio de la cual declaró la exequibilidad condicionada de esa disposición, dijo la Corte constitucional:

 “Con la incorporación de la interpretación realizada por la Corte para la exequibilidad condicionada de la disposición que se analiza, esta 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….”

Así las cosas, como quiera que la entidad prestadora de servicios de salud demandada no  sometió la solicitud de su paciente a la aprobación del Comité Técnico Científico, se confirmará la decisión del juzgado que la facultó para ejercer la acción de recobro ante el Fosyga por el 50% de los costos que deba atender en cumplimiento de la sentencia y que se encuentren excluidos del POS-S.

En conclusión, la sentencia de primera instancia será confirmada, aunque se revocará la orden impartida a la Nueva EPS de reembolsar a la demandante el costo del medicamento que ella sufragó, hecho al que hizo referencia en un interrogatorio que absolvió en el curso de la primera instancia y que como se indicara en otro aparte de esta providencia, se practicó sin la intervención de la entidad demandada, que no tuvo oportunidad de controvertir la prueba porque no se le notificó el auto que la decretó.

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 Primero de Familia de Pereira, el 9 de septiembre pasado, en la acción de tutela que contra la Nueva EPS S.A. instauró la señora María Elena Osorio Acosta como agente oficiosa de Ana Márquez Osorio, excepto el numeral segundo, en el aparte que la condenó a reembolsar el valor del medicamento que sufragó la demandante, que SE REVOCA.

2.- 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. A la parte demandada se le expedirá, a su costa, copia de esta providencia.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO       

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO 

�	 Sentencia T-760 de 2007, MP. Clara Inés Vargas Hernández


�	 Sentencia T-298 de 2008, Jaime Còrdoba Triviño


�	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. 










