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PEREIRA RISARALDA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, noviembre veinticuatro de dos mil nueve.

Acta número 0106 de nov. 24/09.
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Se dispone la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por la parte accionada, contra la sentencia de tutela proferida por la señora Jueza Primera Laboral de esta ciudad el 15 de octubre de 2009, mediante la cual concedió el amparo constitucional solicitado por la señora MARÍA FERMINA GIRALDO DE ARENAS, contra las NUEVA E.P.S.
En sesión previa fue presentado y aprobado el proyecto por los restantes miembros de la Sala y corresponde a la siguiente 

I. SENTENCIA 
a. Hechos jurídicamente relevantes.
Relata la accionante que padece una enfermedad degenerativa denominada “púrpura trombositopenica idiomática”, requiriendo en forma urgente, tratamiento con el medicamento globulina anti D para subir las plaquetas; que presentó petición al Comité Técnico Científico el 21 de septiembre, sin obtrener respuesta alguna; que su estado de salud cada vez está más desmejorado y el mencionado medicamento mejoraría ostensiblemente su calidad de vida.

Refiere finalmente, que se encuentra reducida a la cama, no soporta los dolores y ha visto mermada su movilidad por temor a una hemorragia interna.

Pide por tanto, que se proteja su derecho a la salud y a la vida digna. 

b. Actuación procesal.
Mediante auto del 1º de octubre del año que transita, se avocó el conocimiento y se dispuso dar traslado a la parte accionada, la cual allegó escrito –fls. 25 y ss-manifestando que la EPS ha estado dispuesta a prestar los servicios requeridos; que la accionante acudió al comité técnico científico, el cual devolvió la solicitud para una corrección, sin que la accionante hubiere arreglado los yerros, prefiriendo acudir a la acción de tutela. Argumentan que no existe fundamento legal para otorgar el medicamento requerido, pues se encuentra por fuera del POS y finalmente adveran que la accionante cuenta con recursos propios para costear el medicamento o bien, que lo haga su núcleo familiar. Con base en dichos argumentos, solicitan que se niegue la tutela y, subsidiariamente, en caso de concederse el amparo, se autorice a la EPS para recobrar ante el FOSYGA por el valor total de los sobrecostos en que incurra.

c. Sentencia de primera instancia.
Al no avistarse ningún otro trámite pendiente, la Jueza a-quo dictó sentencia en la cual se accedió al amparo solicitado y se ordenó, consecuentemente, a la EPS, suministrar el medicamento requerido y prestar el tratamiento que sea necesario, además, autorizó al ente prestador de salud a recobrar ante el FOSYGA por un 50% del valor del medicamento. Seguidamente, se profirió el fallo, en el cual se dispuso tutelar el derecho a la salud en conexidad con la vida digna y se dispuso que la entidad disponga lo necesario para que al usuario se le entregue el medicamento dispuesto por el galeno tratante, además, requirió a la entidad para que en lo sucesivo, suministre el tratamiento integral que se requiera para el tratamiento de la enfermedad.

d. Impugnación.
Dicha determinación judicial, fue objeto de impugnación por la EPS, la que centro su disenso en dos aspectos esenciales: (i) el atinente al recobro ante el Fosyga, respecto del cual estima que debe permitirse que el mismo se haga por el valor total del medicamento, pues la entidad no tuvo siquiera la oportunidad para estudiar en el comité técnico científico la viabilidad de acceder o no al tratamiento NO POS, dado que la accionante no corrigió los yerros e inconsistencias que se habían encontrado en la solicitud; (ii) respecto al tratamiento integral ordenado en el fallo, el cual estima que desconoce el carácter de la tutela de proteger los derechos fundamentales de peligros y riesgos inminentes y actuales. Con dichos argumentos solicita que se revoque el fallo en lo atinente al tratamiento integral y se le conceda el recobro ante el Fosyga por un 100% y, subsidiariamente, depreca que se autorice a la EPS a recobrar ante el Fosyga por los valores que deba sufragar  por concepto del tratamiento integral que deba prestarse a la demandante.

La impugnación fue concedida y las diligencias remitidas a esta Sala, donde se procede a resolver lo que corresponda, previas las siguientes
II. CONSIDERACIONES

a. Competencia.

Esta colegiatura es competente para resolver la impugnación presentada por la parte accionada, en virtud de los factores funcional y territorial y al tenor del artículo 86 constitucional.
b. Problema Jurídico.

Son dos los temas que se ponen en conocimiento de este Juez Colegiado en el caso de marras, los cuales pueden sintetizarse en las siguientes preguntas:

(i) ¿Es procedente que mediante un fallo de tutela, se ordene a una EPS que le preste a su afiliado un tratamiento integral?.
(ii) ¿En qué casos se debe aplicar la sanción a la EPS de recobrar ante el FOSYGA apenas el 50%?.

Pues bien, para dilucidar el primero de los puntos de debate, es preciso partir por precisar que la protección que se disponga en un fallo de tutela, debe buscar que cesen los motivos que vulneran el derecho y, además, prevenir a la entidad pública o al particular que los esté afectando de que, en lo sucesivo, evite continuar realizando u omitiendo las conductas que afectan tal derecho.

De lo anterior, se deriva que el operador judicial está en la obligación de adoptar, no solamente las medidas tendientes para restaurar actualmente el derecho, sino que, así mismo, su función además debe centrarse en buscar que en el futuro, dicha contingencia no se vuelva a presentar, lo que garantiza una protección integral del derecho.

Entratándose del derecho fundamental a la salud, la protección integral se ve representada en lo que se ha denominado como “tratamiento integral”, que no es otra cosa que la orden continuada y a futuro que expide el Juez de tutela a la entidad encargada de prestar el servicio médico, para que en lo sucesivo, se sigan prestando, sin trabas administrativas, los servicios médicos, tales como tratamientos, medicamentos, procedimientos, cirugías y demás asuntos que disponga el galeno tratante, para lograr la recuperación de la salud del actor o para paliar las dolencias que tenga y hacer más llevadera su situación de salud. La adopción de estas medidas permite, de un lado, que el titular del derecho esté protegido plenamente para que la entidad le continúe tratando su enfermedad en debida forma y, por otro, evita que la administración de justicia se vea congestionada por el flujo de tutelas. Y es que de no admitirse esta forma de protección, ante las malas costumbres que han adoptado las entidades que prestan servicios de salud de negar –incluso- tratamientos incluidos en el POS, los órganos jurisdiccionales se verían avocados a proferir, en el tratamiento de un solo paciente, múltiples decisiones de tutela, para ordenar la realización de un examen, o la realización de algún procedimiento o cualquiera otra circunstancia que la Ley no contemplare como de cobertura de la entidad.
Y esta integralidad en el servicio de salud, encuentra además, una base axiológica contenida en el sistema de seguridad social, como lo es el principio de la integralidad, establecido en el artículo 2º de la Ley 100 de 1993, cuyo literal d) expresa, en la parte pertinente, lo siguiente: “Integralidad. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud…” . 
Sobre este punto ha dicho la Corte Constitucional en uno de sus pronunciamientos:

“La prestación del servicio de seguridad social en salud debe estar caracterizada por la integralidad. Una manifestación de la misma se da en el deber de prestar tratamiento y rehabilitación de la enfermedad, por ejemplo, a través de la terapia física. (…)
El tratamiento médico que se le brinde a los usuarios del servicio de salud no puede limitarse a la atención de urgencias, o al diagnóstico de un médico tratante sin que este se complemente con el suministro de los medicamentos que integran el tratamiento y la realización de terapias de rehabilitación requeridas para una plena u óptima recuperación” 
. (negrillas fuera del texto).  
En otro pronunciamiento, expresó la mencionada Corporación, lo siguiente:
"En un Estado Social de Derecho la protección de los derechos fundamentales debe ser real y precisamente la garantía de la tutela apunta hacia tal finalidad. Dentro de esos derechos fundamentales están el derecho a la vida, a la dignidad de la persona, los cuales están íntimamente ligados al derecho a la salud y por ende a la seguridad social.

La seguridad social en salud en Colombia tiene como principio el de la "integridad" como se desprende del siguiente análisis normativo:

El plan obligatorio de salud es para todos los habitantes del territorio nacional para la protección integral de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promoción y fomento de la salud y la prevención, diagnóstico, tratamiento y rehabilitación para todas las patologías (artículo 162 ley 100 de 1993). Además, hay guía de atención integral, definida por el artículo 4° numeral 4 del decreto 1938 de 1994: 'Es el conjunto de actividades y procedimientos mas indicados en el abordaje de la promoción y fomento de la salud, la prevención, el diagnóstico, el tratamiento y la rehabilitación de la enfermedad; en la que se definen los pasos mínimos a seguir y el orden secuencial de éstos, el nivel de complejidad y el personal de salud calificado que debe atenderlos, teniendo en cuenta las condiciones de elegibilidad del paciente de acuerdo a variables de género, edad, condiciones de salud, expectativas laborales y de vida, como también de los resultados en términos de calidad y cantidad de vida ganada; y con la mejor utilización de los recursos y tecnologías a un costo financiable por el sistema de seguridad social y por los afiliados al mismo'. Por otro aspecto, el sistema esta diseñado, según el Preámbulo de la ley 100 de 1993, para asegurar a la calidad de vida para la cobertura integral, de ahí que dentro de los principios que infunden el sistema de seguridad social integral, está, valga la redundancia, el de la integralidad, definido así: 'Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad económica y en general las condiciones de vida de toda la población. Para este efecto cada quien contribuirá según su capacidad y recibirá lo necesario para atender sus contingencias amparadas por la ley' (artículo 2° de la ley 100 de 1993). Es más: el numeral 3° del artículo 153 ibídem habla de protección integral: 'El sistema general de seguridad social en salud brindará atención en salud integral a la población en sus fases de educación, información y fomento de la salud y la prevención, diagnóstico, tratamiento y rehabilitación, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto en el artículo 162 respecto del plan obligatorio de salud'. A su vez, el literal c- del artículo 156 ibídem expresa que 'Todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud recibirán un plan integral de protección de la salud, con atención preventiva, médico quirúrgica y medicamentos esenciales, que será denominada el plan obligatorio de salud' (resaltado fuera de texto). Hay pues, en la ley 100 de 1993 y en los decretos que la reglamentan, mención expresa a la cobertura integral, a la atención básica, a la integralidad, a la protección integral, a la guía de atención integral y al plan integral. Atención integral, que se refiere a la rehabilitación y tratamiento, como las normas lo indican."
 (negrillas para destacar).
Es claro pues, que la protección integral que se predica en estos casos, para nada tiene que ver con una predisposición respecto a la forma como ha de actuar la entidad o se esté partiendo del incumplimiento de la misma, como lo afirma el impugnante, sino que se trata de una concepción amplia de la protección del Juez de tutela, misma que sobreviene en respuesta de la violación o amenaza que se viene presentando frente a un derecho fundamental.
En el caso concreto, la Jueza de primer grado dispuso la prestación del todo el tratamiento necesario para la señora Giraldo de Arenas. Para esta Colegiatura, sin duda que la medida adoptada por la dispensadora de justicia resulta correcta, siempre que, claro esta, se ciña este tratamiento al ordenado por el galeno tratante, porque así se estará buscando la protección completa e integra del derecho fundamental de la tutelante y su pronta recuperación.

En ningún momento, puede mirarse esta clase de decisiones como excesivas o por fuera del marco proteccionista de la tutela, sino que antes bien, son la mejor demostración de la protección integral que debe darse por parte de los funcionarios judiciales a los derechos fundamentales de los que son titulares todos los nacionales, y especialmente, cuando el derecho que está en discusión es el de salud  que tiene tan estrecho vínculo con los principios fundantes del Estado como el de la dignidad humana y que de no tratarse de esta forma, podría generar, consecuencias muy nefastas para sus titulares. 
Por ende, la decisión emitida por la funcionaria judicial de primer grado, en este sentido, será confirmada.

Ya en cuanto al segundo de los puntos de debate, esto es el recobro y la aplicación de la sanción del 50%, la Sala se permite hacer las siguientes consideraciones.

Para regular el sistema de salud, se creó el denominado Plan Obligatorio de Salud –en adelante POS- (arts. 162 y ss L.100/93), en el cual se condensan las prestaciones básicas que están a cargo de las EPS. Lo que esté por fuera de ese POS, por regla general no estará a cargo de estas entidades, sino que será el Estado el encargado de velar por su prestación. Sin embargo, desde los comienzos de la jurisprudencia constitucional, se ha dicho que las EPS son los encargados de prestar todos los servicios de la jurisprudencia, incluidos aquellos por fuera del POS, autorizándose el recobro, en estos casos, ante las subcuentas del Fosyga.

Recientemente, el tema fue objeto de regulación legal, en la Ley 1122 de 2007, estableciéndose en su artículo 14, puntualmente el literal j), la siguiente regla:

“ARTÍCULO 14. ORGANIZACIÓN DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la administración del riesgo financiero, la gestión del riesgo en salud, la articulación de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantía de la calidad en la prestación de los servicios de salud y la representación del afiliado ante el prestador y los demás actores sin perjuicio de la autonomía del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.
Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente ley administran el régimen subsidiado se denominarán en adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado (EPS). Cumplirán con los requisitos de habilitación y demás que señala el reglamento.
A partir de la vigencia de la presente ley el Sistema tendrá las siguientes reglas adicionales para su operación:

(…)

j) 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;

(…)”

Dicho aparte estableció una sanción para las EPS que no estudien en el CTC (Comité Técnico Científico) la prestación de un servicio médico no contenido en el POS y el usuario acuda a la acción de tutela para su prestación. Dicho aparte, fue objeto de estudio de constitucionalidad por el órgano guardián de la Carta Política
, en el cual se concluyó que dicha norma es exequible condicionalmente, siempre que se entienda 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”.

 Lo anterior quiere decir que, en todos los casos en los que el usuario, deba acudir a la acción de tutela para lograr que se le preste un servicio médico requerido, se aplicará la posibilidad de un recobro reducido a la mitad. No hay duda que lo que esto busca es evitar que la acción de tutela se convierta en un “requisito adicional” para acceder a los diversos servicios de salud, procurando entonces, que las EPS presten aquellos servicios NO POS en forma voluntaria y puedan recobrar automáticamente ante el FOSYGA por el valor que le corresponda. 
Ya analizando el trámite interno que debe seguirse ante el CTC, es preciso decir que el mismo es una actuación administrativa interna que en nada se puede oponer al servicio de salud que debe prestarse al usuario, es más, en la providencia que se viene citando, la Corte precisó esto, valiéndose de los siguientes argumentos:
“La Corte reitera su jurisprudencia en relación con los Comités Técnicos Científicos (i) en primer lugar, en el sentido de que estos Comités son instancias meramente administrativas cuyos procedimientos no pueden oponerse a los afiliados al momento de hacer efectivo el derecho a la salud de los usuarios a través de la prestación de servicios médicos no cubiertos por el POS; (ii) en segundo lugar, en el sentido de que son los médicos tratantes los competentes para solicitar el suministro de servicios médicos que se encuentren por fuera del Plan Obligatorio de Salud; (iii) en tercer lugar, en el sentido de que cuando exista una divergencia entre el criterio del Comité Técnico Científico y el médico tratante prima el criterio del médico tratante, que es el criterio del especialista en salud”.-negrillas para destacar- 

Es evidente que el usuario no es el llamado a intervenir ante el CTC para que se le suministre el servicio NO POS, pues dicha obligación le incumbe al galeno tratante, lo que convierte a este trámite en uno netamente interno que, como se dijo, en nada puede terminar afectando el servicio de salud al usuario.

Aterrizando las anteriores consideraciones al caso concreto, se observa de entrada que la excusa suministrada por la NUEVA EPS para no haber analizado el asunto en su CTC no es atendible, pues manifiestan que el usuario era quien debía haber hecho una corrección, situación que, como viene de verse, no le incumbía a quien aquí pide la protección constitucional de sus derechos. Por lo anterior y, teniendo en cuenta que el medicamento Globulina anti D x 300 mgs debió ser ordenado por medio de la presente acción de tutela, es que se ha de aplicar la sanción establecida en el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007, de autorizar a la EPS a recobrar apenas el 50% de los sobrecostos que genere la prestación del servicio de salud.

Ya en lo relativo a la posibilidad de recobrar ante el FOSYGA por la prestación del tratamiento integral, encuentra esta Sala que la misma es procedente, pues no puede romperse el equilibrio económico de los entes prestadores de salud, por lo que habrá de adicionarse la decisión en tal sentido, precisando que tal recobro solamente será por aquellos servicios médicos no incluidos dentro del POS y corresponderá al 100% de los valores de los mismos, siempre que la accionante no se vea en la necesidad de acudir nuevamente ante el Juez de tutela para solicitar el cumplimiento de la decisión, pues en este caso el recobro será apenas por el 50%, en los términos anotados anteriormente.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la  Constitución,

FALLA
CONFIRMAR el fallo impugnado, ADICIONÁNDOLO en el sentido de autorizar a la NUEVA E.P.S. para que recobre ante la entidad encargada de administrar los fondos del FOSYGA, por el 100% de los servicios NO POS en que incurra durante la prestación del Tratamiento Integral, siempre que la accionante no se vea en la necesidad de acudir nuevamente ante el Juez de tutela para solicitar el cumplimiento de la decisión, pues en este caso el recobro será apenas por el 50%, en los términos anotados en la providencia.

Notifíquese a las partes en la forma establecida en el Dto. 2591 de 1991.

Remítanse las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados;

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON 
 
        HERNÁN MEJÍA URIBE

CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE
Secretaria
TEMAS: Tratamiento Integral. Es procedente que se ordene la prestación del tratamiento integral a un usuario del sistema de salud, pues el ámbito protectivo de los derechos fundamentales no se limita únicamente a violaciones o amenazas presentes, sino que además, debe procurar que se evite a futuro otras violaciones y así, materializar el principio de integralidad. Recobro ante el FOSYGA. Sanción del 50%. Siempre que un afiliado al sistema de salud, deba acudir a la tutela para lograr que se le preste un servicio no POS, se sancionará a la EPS, permitiéndole el recobro ante el Fosyga, pero por el 50% del servicio, de conformidad con el literal j) del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 y el análisis jurisprudencial efectuado por la Corte Constitucional. Sent. C-463-08. Tratamiento integral. Recobro. La EPS puede recobrar al FOSYGA por el 100% de los servicios no POS que preste en virtud de la orden de tratamiento integral, siempre que no se presenten nuevas quejas por parte del afiliado ante el Juez de tutela, caso en el cual dicho recobro se autorizará apenas por el 50%. 








   








� Sentencias:  T- 122 de 2001. M.P.: Dr. Carlos Gaviria Díaz y T-133 de 2001. M.P.: Dr. Carlos Gaviria Díaz. 
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