TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

 

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

 

Pereira, cinco de noviembre de dos mil nueve.

 

Acta No. 584 del 5 de noviembre de 2009.      

 

Expediente 66001-31-03-004-2009-00314-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso el señor Evelio Salazar Ocampo frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que como agente oficioso de su hijo John Jairo Salazar Botero instauró contra la Nueva EPS S.A. 

ANTECEDENTES

Expresó el promotor del proceso que su hijo, en cuyo interés actúa,  se encuentra afiliado a la Nueva EPS S.A.; hace dos años se le recetó  el medicamento “Ziprazidona x 80 mg”, pero con el argumento de no tenerlo y no poderlo cubrir, la entidad accionada, hace tres meses, decidió reemplazarlo por “Pipotiazina x 25 mg.”; sufre esquizofrenia residual y con el primero de tales medicamentos mejora su comportamiento; el nuevo no le ha servido para nada; el siquiatra que lo trata le recomendó nuevamente la Ziprazidona pero la citada entidad niega su entrega por las razones expuestas.

Considera lesionados los derechos a la seguridad social y salud en conexidad con la vida de su hijo y solicita se ordene a la Nueva EPS S.A. Autorizar y entregar el medicamento que requiere, con el fin de conservar su vida en condiciones dignas.

ACTUACIÓN PROCESAL

La demanda se admitió por auto del 21 de septiembre último, en el que se ordenaron las notificaciones de rigor.

Al ejercer su derecho de defensa la entidad demandada afirmó que el joven Jhon Jairo Salazar Botero se encuentra afiliado al régimen contributivo en salud que ofrece esa entidad, en calidad de beneficiario; se le diagnosticó esquizofrenia y se le recetó el medicamento Pipotiazina que se encuentra incluido en el POS; el que  reclama por esta vía no lo está y por tal razón no puede ser autorizado; además, porque el médico que lo recetó se identificó como especialista en salud ocupacional y prescribió la medicina por su nombre comercial. Agregó que se le informó a “nuestra afiliada” que en caso de haber agotado las posibilidades terapéuticas que ofrece el Plan Obligatorio de Salud, 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 no lo hizo y decidió interponer la tutela sin haber requerido a la Nueva EPS la autorización del “examen”. Cita jurisprudencia y normatividad que considera aplicable al caso y adujo  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 (sic) 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.

La instancia culminó con sentencia del pasado 2 de octubre en la que se negó el amparo pedido.  Consideró el a quo que al paciente no se le vulneró derecho fundamental alguno en tanto la accionada le ha prestado los servicios de salud que requiere y que aunque las dos fórmulas son expedidas por el mismo médico, “pero de una entidad con especialidad en Salud (sic) ocupacional y la segunda está ordenada por el Instituto Procardio, el cual está inscrito a (sic) la Nueva EPS”.

Esa providencia fue impugnada por el accionante.  En el escrito respectivo dijo que el médico que recetó a su hijo el fármaco que se reclama, lo ha tratado por espacio superior a los dos años y decidió cambiarlo porque la EPS manifestó que no hacía parte del POS.  Refirió que la medicina incluida en ese plan no lo beneficia y que no cuenta con recursos para costear la que necesita porque tiene un valor semanal de $187.000 y sólo devenga el salario mínimo legal, del que depende toda su familia.

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.

El promotor de la acción está legitimado en la causa para actuar como agente oficioso del joven Jhon Jairo Salazar Botero, quien se encuentra imposibilitado para promover su propia defensa en razón a la enfermedad de esquizofrenia que padece, como lo expuso al formular la petición y se desprende de la historia clínica allegada
. 

El derecho a la salud cuyo amparo se pide a través de esta acción de tutela es una garantía constitucional fundamental, según las últimas tendencias jurisprudenciales de la Corte Constitucional, lo que se traduce en la posibilidad de solicitar su protección de manera directa, esto es, sin que ese derecho tenga que 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…”

El derecho de que se trata lo define la misma Corporación en  sentencia T-415 de 2009, como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgánica funcional, tanto física como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbación en la estabilidad orgánica y funcional de su ser.  Implica, por tanto, una acción de conservación y otra de restablecimiento”.  Y se entiende que a dicho concepto se refiere el accionante cuando pretende que a su hijo se le suministre una medicina que controle los efectos adversos producidos por el desorden mental (esquizofrenia residual
) que padece; pues aquella que incluye el POS y que se le recetó por el médico tratante, no surte los efectos deseados.

La Nueva EPS S.A. dijo en la respuesta a la demanda que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a su paciente ya que le ha brindado todos los servicios médicos que requiere y se defiende con fundamento en los siguientes argumentos: a) la medicina que reclama no hace parte del POS por lo que no es legal su entrega; b) no se ha hecho solicitud para la prestación de servicio no POS, con el fin de  someterla a la aprobación 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 y c) la especialidad del médico que se la recetó no está relacionada con la enfermedad del joven Jhon Jairo Salazar Botero.  

Es cierto que el medicamento “Ziprazidina x 80 mg.” no hace parte del Plan obligatorio de Salud, pues la Resolución 5261 de 1994 que contiene el manual de actividades, intervenciones y procedimientos de ese plan no lo incluye; no obstante, 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; ellas son:

“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.). “

Esos requisitos se encuentran satisfechos en el caso concreto, como lo acreditan las pruebas recogidas en el curso de esta instancia.

En efecto, de oficio, se logró obtener concepto del médico siquiatra que trata al joven Jhon Jairo Salazar Botero, quien indicó que le recetó el medicamento Ziprazidona x 80 mg en cantidad de 3 cápsulas por día, 90 por mes; que con anterioridad se han utilizado otras medicinas antipsicóticas incluidas en el pos “sin lograr controlar los Delirios, Alucinaciones y Agresividad de su cuadro esquizofrénico”; que el citado joven “es un paciente con un alto potencial homicida incapaz de autocontrol y que con anterioridad agredió física y verbalmente tanto a su padre, a su madre destruyo (sic) parcialmente su casa de habitación y consumió todos los alimentos de la tienda propiedad de su padre”
.

La Nueva EPS S.A., ante la información que se le solicitó en esta sede, aceptó que el profesional que recetó a su afiliado el fármaco reclamado hace parte de la red de prestadores médicos de la entidad y que presta sus servicios en la IPS Circunvalar
.

La falta de capacidad económica del actor para sufragar el valor de la medicina se considera acreditada con la manifestación que al respecto hizo en el alegato de impugnación al afirmar que devenga el salario mínimo del que depende toda su familia y con esa cantidad no puede pagar el costoso medicamento. Ese hecho además, no fue desvirtuado por la entidad demandada.

Surge de esas pruebas de manera clara que el medicamento solicitado por el enfermo fue prescrito por profesional adscrito a la entidad demandada; que de no suministrarse, se pone en grave riesgo la vida del paciente y que no puede ser sustituido por otro que se encuentre en el plan obligatorio de salud, porque aunque se intentó, no se lograron controlar los efectos nocivos de la enfermedad.

De otro lado, la Resolución Nº 3099 de 2008 “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 funcionario de primera instancia, considera la Sala que sí se lesionó el derecho a la salud del demandante, al someterlo a trámites no previstos por la ley, hecho que implica la negación del servicio, desconoce el principio de la continuidad e impide al enfermo mejorar las dolencias que lo afectan.

En esas condiciones, el fallo revisado será revocado y en su lugar se concederá el amparo solicitado. En consecuencia, se ordenará a la Nueva EPS S.A. que dentro del término improrrogable de cuarenta y ocho horas suministre al joven Jhon Jairo Salazar Botero el medicamento “Ziprazidona x 80 mg.” en la cantidad recetada por su médico tratante.  

Para no desestabilizar las finanzas de la entidad accionada, a quien corresponderá prestar un servicio que en principio no está obligada a suministrar, se le autorizará ejercer acción de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantías -Fosyga-, pero solo por el 50% de los gastos en que incurra al cumplir el fallo, pues acreditado quedó que esa entidad no sometió el caso de su paciente al estudio del Comité Técnico Científico, por el contrario, le exigió el cumplimiento de ciertas cargas  que a él no competen.  Lo anterior, con fundamento en 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….”

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.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 2 de octubre pasado, en la acción de tutela que contra la Nueva EPS S.A. instauró el señor Evelio Salazar Ocampo  como agente oficioso de Jhon Jairo Salazar Botero. En su lugar, SE CONCEDE el amparo solicitado y se ordena al representante legal o quien haga sus veces de la Nueva EPS S.A. que en el término de cuarenta y ocho horas le suministre el medicamento Ziprazidona x 80 mg. en la cantidad que su médico tratante disponga.

2.- AUTORIZAR a la Nueva EPS S.A. para ejercer acción de recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantías -Fosyga- por el 50% de los costos en que incurra al cumplir la orden de tutela.

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. 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 

�	Folios 8 a 10 cuaderno Nº 1.


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


�	Esquizofrenia residual: forma de esquizofrenia en la que la característica principal es la presencia de síntomas residuales, pero sin signos de ilusiones, alucinaciones, incoherencia o desorganización manifiesta.(www.diccionario.babylon.com)�





�	 Sentencia T-408 de 2007


�	Folio 12 cuaderno Nº 2


�	Folio 16 cuaderno Nº 2


�	 Sentencia T-298 de 2008, Jaime Córdoba 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. 










