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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA


             EXPED. T-2a. 66170-31-10-001-2015-00239-01
____________________________________________________________________________________________

PAÑALES/ Insumo excluido del plan de beneficios en salud del magisterio/ Requisitos para ordenar su entrega/ Vida digna del sujeto de especial protección
“Las probanzas del asunto, no dejan duda del diagnóstico que presenta la señora (…) CANO DE PARRA `DEMENCIA EN LA ENFERMEDAD DE ALZHEIMER, DE COMIENZO TARDÍO´ (fl. 5); que su médico tratante le prescribió `PAÑAL ADULTO 3 A 4 CAMBIOS AL DÍA – 300 POR 3 MESES´ (…) y que la IPS COSMITET LTDA. negó el suministro de los pañales (…) debido a que aquel insumo está excluido del plan de atención del régimen excepcional del magisterio.

Así entonces, en razón a la enfermedad irreversible que padece la agenciada y las condiciones económicas suyas y de su hijo, acertada resultó la decisión del a quo, que impuso a la impugnante la obligación de proveer a su afiliada de pañales desechables dispuestos por su médico tratante; lo contrario, conllevaría no sólo un deterioro en su salud y su higiene, sino también de la posibilidad de tener una vida digna, así como al desarrollo de la misma en condiciones de normalidad (…)”
RECOBRO/ Trámite interadministrativo ajeno a la esencia del proceso de tutela
“(…) en cuanto a la solicitud que hace COSMITET LTDA. para que se autorice el recobro al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FIDUPREVISORA S. A. por el valor de los gastos en los que incurra la EPS (…) no es necesario que el juez de tutela emita un pronunciamiento en este sentido, porque no es ese un requisito que se les pueda exigir para obtener su reconocimiento.”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-760 de 2008, T-800 de 2013, T-154 de 2014 y T-056 de 2015.
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

Sala de Decisión Civil Familia
Magistrado Ponente:
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Pereira, Risaralda, veintidós (22) de enero de dos mil dieciséis (2016)

Acta No. 21 de 22-01-2016
Expediente: 66001-31-003-005-2015-000239-01
I. Asunto
Decide la Sala la impugnación formulada por COSMITET LTDA, contra la sentencia de tutela del 18 de noviembre de 2015, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira.
II. Antecedentes
1. ELIAS MANUEL PARRA CANO, quien dice actuar como agente oficioso de su progenitora MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA, otorgó poder a un Defensor Público adscrito a la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda, para promover el presente amparo constitucional, al considerar que la CORPORACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS INTERNACIONALES THEM Y CIA LTDA. – COSMITET LTDA y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A. en adelante FIDUPREVISORA (FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO – FOMAG), vulneran los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de la agenciada; por consiguiente, solicita su amparo y se ordene a las accionadas que de manera inmediata autoricen el suministro de “PAÑAL ADULTO TALLA M, 3 A 4 CAMBIOS DÍA, X 3 MESES, 100 AL MES, TOTAL 300”; además se garantice el acceso a un tratamiento integral para la patología que padece la paciente, de conformidad con su naturaleza y funciones de la EPS.
2. En sustento de las pretensiones de la agenciada, relata que (i) la señora MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA, tiene 69 años de edad, es cotizante de COSMITET para la prestación del servicio de salud y recibe pensión de sobrevivencia de su difunto esposo; (ii) padece Alzheimer y no controla esfínteres; (iii) el médico tratante le prescribió el suministro de pañales para adulto, talla M en cantidad de 3 a 4 diarios, cien (100) al mes, para un total de trescientos (300) en tres meses; (iv) con dicha orden médica acudió a COSMITET LTDA., para su autorización pero esta entidad, mediante un formato de negación de servicios no accedió a ello, arguyendo que esos insumos estaban excluidos de los términos de referencia de la guía del usuario; (v) no cuenta con los recursos económicos suficientes para sufragar directamente los gastos de pañales desechables que requiere su madre y por eso acudió a la Defensoría del Pueblo para proteger sus derechos constitucionales.
3. Correspondió el conocimiento del asunto al Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, que por auto del 09 de noviembre de 2015 dispuso su admisión y notificación a las accionadas.
3.1. COSMITET LTDA, expuso entre otros argumentos que no está vulnerando los derechos fundamentales de la señora CANO DE PARRA por cuanto no le asiste la obligación de entregar pañales para adulto, excluidos del plan de atención del régimen al que se encuentra afiliada la agenciada y del pliego de condiciones que presta esa entidad; el obligado a entregar el insumo requerido por la señora CANO DE PARRA es el asegurador, en este caso, LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A. Comenta que el INVIMA clasifica los pañales por fuera del ítem de medicamentos y dice que son elementos de aseo y limpieza, por lo cual es responsabilidad del núcleo familiar del titular del derecho. Alega que no se cumplen con los elementos que establece la Corte Constitucional para el otorgamiento de medicamentos y procedimientos no contemplados dentro del plan del accionante, según la Sentencia T-154/14, transcritos más adelante; pues no se aplica el principio de solidaridad familiar, afirmando que la señora CANO DE PARRA y su grupo familiar cuentan con capacidad económica suficiente para sufragar los gastos de los pañales que requiere, sin aportar ninguna prueba al respecto. Reclama que es deber del Juez proteger el equilibrio económico de la IPS al respetar y aplicar las exclusiones y, por último dice, no hay lugar a ordenar un tratamiento integral, porque sería conceder a futuro un tratamiento frente a condiciones médico clínicas y de patologías desconocidas.
3.2. La FIDUPREVISORA S.A., guardó silencio.
III. El fallo Impugnado
1. La Jueza de primera instancia accedió al amparo incoado. Ordenó a COSMITET LTDA. suministrar a la tutelante MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA, los pañales desechables prescritos en la cantidad y por el tiempo que sea recetado por su médico tratante. Así mismo, el tratamiento integral para la enfermedad de “Alzheimer, de comienzo tardío” y del “no control de esfínteres” que actualmente padece. Desvinculó a la aseguradora FIDUPREVISORA S.A. 
2. La IPS obligada impugnó el fallo, esgrimiendo idénticos argumentos a los expuestos a la hora de pronunciarse sobre la tutela.
IV. Consideraciones de la Sala
1. Es suficientemente conocido que la acción de tutela es un instrumento procesal de trámite preferente y sumario, establecido por el artículo 86 de la Carta Política de 1991, con el objeto de que las personas, por sí mismas o a través de apoderado o agente oficioso, puedan reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados de violación por la acción u omisión de cualquiera autoridad pública, o de los particulares, en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.
2. Recientemente fue expedida la Ley 1751 de 2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud que en su artículo 11, señala:
“(…) Sujetos de especial protección. La atención de niños, niñas y adolescentes, mujeres en estado de embarazo, desplazados, víctimas de violencia y del conflicto armado, la población adulta mayor, personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en condición de discapacidad, gozarán de especial protección por parte del Estado. Su atención en salud no estará limitada por ningún tipo de restricción administrativa o económica. Las instituciones que hagan parte del sector salud deberán definir procesos de atención intersectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores condiciones de atención.(…)”
3. Frente a la situación descrita, corresponde a esta Sala determinar si se vulneran, por parte de las entidades demandadas, los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas de MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA, por el no suministro de pañales desechables que su médico tratante le ha prescrito, como consecuencia de las enfermedades que padece: “Alzheimer, de comienzo tardío” y “no control de esfínteres”.
4. El plan de servicios prestado por COSMITET se encuentra consagrado en el pliego de condiciones del proceso de selección pública LP- FNPSM- 003 – 2011, cuyo plan de atención, según apéndice 3 A, es: 
“El plan de salud para los afiliados al FNPSM y beneficiarios es integral y será prestado por el proponente a quien se le asigne el contrato desde el día de su inicio, según lo determine la fecha de vigencia del contrato. En este plan de beneficios no aplican preexistencias, períodos de carencia, copagos, cuotas moderadoras, o exclusiones distintas a las expresadas en este Apéndice.” 

De conformidad con el texto de esa licitación, en su numeral 5.3. “Se consideran exclusiones aquellos procedimientos no contemplados dentro del plan de atención de este régimen de excepción y que se describen a continuación. (…) Los pañales de niños y adultos”.
Surge de lo anterior que los insumos solicitados no están cubiertos por el régimen de salud prestado por COSMITET.

5. De otro lado, abordando concretamente el tema de los insumos que se necesitan para el manejo de personas que padecen pérdida del control de esfínteres (como por ejemplo el uso de pañales desechables), los cuales, a pesar de estar excluidos del régimen de prestación del servicio de salud, constituyen parte del manejo indispensable que a estos pacientes se les debe brindar para garantizarles una vida en condiciones dignas, sostuvo la Corte Constitucional que el afiliado podrá acudir a la acción de amparo, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 

“(i) que la falta del servicio médico vulnere o amenace los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) que el servicio no pueda ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) que el interesado no pueda directamente costearlo, ni las sumas que la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no pueda acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; (iv) que el servicio médico haya sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo.”

V. Del caso concreto

1. Se solicita en favor de MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO, se ordene a las entidades accionadas, el suministro de pañales desechables y para garantizar la continuidad del servicio, evitando la interposición de nuevas acciones de tutela, por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasión de la misma patología, se garantice el acceso a un tratamiento integral, de conformidad con la naturaleza y funciones de la EPS.
2. El Defensor Público de la Defensoría del Pueblo de Risaralda, está legitimado para presentar la acción de tutela en favor de la señora MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA, de acuerdo al memorial poder que obra en el plenario, y a la situación médica de la agenciada evidenciada en el presente trámite, lo cual permite concluir que no se encuentra en condición de defender sus derechos fundamentales por sí misma.
3. La funcionaria judicial de primer grado, concedió el amparo reclamado ordenando a la IPS COSMITET LTDA. entregar a la paciente MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA los pañales desechables, prescritos pos su médico tratante. Desvinculó a la  aseguradora FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A. FIDUPREVISORA (FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIO – FOMAG).

4. No obstante, la IPS COSMITET LTDA. objetó dichas disposiciones, reitera que el insumo ordenado se encuentra excluido de los términos de referencia establecidos en la licitación pública y que con ocasión de ello, su cubrimiento corresponde a la aseguradora FIDUPREVISORA S. A. Solicita que en caso de que se declare su responsabilidad, se conceda lo atinente al recobro ante la FIDUPREVISORA S. A.
5. Como se advirtió, en ocasiones se ha ordenado a las Empresas de Salud prestar servicios médicos excluidos del POS o de los términos de referencia, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional que lo autoriza, cuando el sujeto que reclama protección sea uno de especial protección o cuando la prestación del servicio se requiera con carácter urgente.

6. En este caso, los pañales desechables como bien lo indica la IPS, no están incluidos en los términos de referencia establecidos en la licitación pública, sin embargo, ante las especiales circunstancias de vulnerabilidad económica y debilidad manifiesta de la paciente, es posible que las IPS asuman gastos como aquellos de manera excepcional, con el fin de garantizar su condición de salud de una manera digna.
Y es que la Corte Constitucional “ha identificado diversos escenarios de protección en los que el suministro de ciertos medicamentos o insumos resultan necesarios para procurar condiciones dignas de existencia a pesar de las circunstancias generadas por ciertas patologías. Tal es el caso de las personas que en razón de la enfermedad o discapacidad tienen impedida la locomoción o se ha eliminado el control de esfínteres, alterándose significativamente la posibilidad de realizar sus necesidades fisiológicas en condiciones regulares. En estos eventos“  los accionantes tienen derecho a acceder al servicio de salud que disminuya la incomodidad en intranquilidad que les genera su incapacidad física. Si bien los pañales desechables no remedian por completo esta imposibilidad, sí permiten que las personas puedan gozar de unas condiciones dignas de existencia”

7. Las probanzas del asunto, no dejan duda del diagnóstico que presenta la señora MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA ““DEMENCIA EN LA ENFERMEDAD DE ALZHEIMER, DE COMIENZO TARDÍO” (fl. 5); que su médico tratante le prescribió “PAÑAL ADULTO 3 A 4 CAMBIOS AL DÍA – 300 POR 3 MESES” (fl. 6) y que la IPS COSMITET LTDA. negó el suministro de los pañales (fl. 9), según lo indica el apoderado del agente oficioso y lo confirma la entidad en su contestación a la acción de tutela, debido a que aquel insumo está excluido del plan de atención del régimen excepcional del magisterio.
8. Respecto a la capacidad económica, fue manifestada en el escrito de tutela y aunque COSMITET LTDA. afirmó que el grupo familiar de la beneficiaria de la presente acción constitucional cuenta con medios para sufragar los gastos de los pañales que requiere, no aportó prueba alguna al respecto, además la señora CANO DE PARRA, cuenta con 69 años de edad, padece una enfermedad mental que no le permite controlar esfínteres y en esta sede se recepcionó declaración al agente oficioso señor ELÍAS MANUEL PARRA CANO, hijo de la agenciada, de la que se puede extraer que: (i) la señora MELBA GAVIS DEL SOCORRO CANO DE PARRA, percibe netos, por pensión de sobrevivientes la suma de un millón cien mil pesos ($1’100.000,oo) luego de los descuentos de ley, porque está afrontando el pago de un embargo, por haber servido de fiadora a un familiar; (ii) actualmente la señora MELBA convive en la casa del agente oficioso junto con su esposa y sus tres hijos (iii) la esposa del señor PARRA CANO, trabajaba y dejó de hacerlo para poder cuidarla y por ese concepto, se le pagan SEISCIENTOS MIL PESOS MENSUALES ($600.000,oo); (iv) la señora MELBA tiene otras obligaciones que había contraído, como pago de intereses de una deuda y que por haber sido embargada, como ella tenía una deuda en una Cooperativa, esos descuentos los pararon para poder hacer el cobro del embargo, por lo que a él le toca en ocasiones, no siempre, abonar a esa cooperativa; (v) en la alimentación de la señora MELBA, se incluyen elementos especiales como ensure, gastos de transporte cada que tiene una cita que siempre debe ser en taxi. (vi) las necesidades básicas de la señora MELBA se cubren con la pensión de ella; que no recibe apoyo económico de ninguna otra persona; que hasta el 29 de diciembre de 2015, fecha de la primera entrega de pañales de la EPS, los que requería la señora MELBA, se costeaban con la plata de ella y si no alcanzaba, él le colaboraba y el costo era de más o menos $130.000,oo mensuales; (vii) la señora MELBA no tiene casa propia (viii) el agente oficioso devenga la suma de un millón trescientos mil pesos mensuales ($1’300.000.oo) en Industrias Zener, con los cuales tiene que cubrir sus gastos mensuales, de su esposa y tres hijos, como arrendamiento, servicios públicos, alimentación, transporte, pago de deudas, implementos de aseo, ropa, etc. (ix) aclara que su madre no solo tiene el gasto es de pañales, sino de pañitos, crema antipañalitis y todo lo que tenga que ver con el aseo de ella que no se lo suministra la EPS y que la manutención de la señora MELBA, para que viva dignamente requiere de muchas otras cosas como ropa, y alimentos especiales, que al día de hoy está internada en la UCI de la Clínica Pinares Médica, con un pronóstico médico poco favorable porque tiene un daño cerebral severo y de recuperarse, muy posiblemente quedará postrada en cama, lo que requerirá de atención muchísimo más compleja que considero debe ser suministrada por la EPS. Esas atenciones serían alimentación especial porque perdió el reflejo de tragar, oxígeno y todo lo que demanda la atención de un paciente postrado.

9. Así entonces, en razón a la enfermedad irreversible que padece la agenciada y las condiciones económicas suyas y de su hijo, acertada resultó la decisión del a quo, que impuso a la impugnante la obligación de proveer a su afiliada de pañales desechables dispuestos por su médico tratante; lo contrario, conllevaría no sólo un deterioro en su salud y su higiene, sino también de la posibilidad de tener una vida digna, así como al desarrollo de la misma en condiciones de normalidad. La Corte Constitucional nos enseña:
“(iii) En el caso de los pañales, existe orden expresa del médico tratante que los prescribe. Ello en consideración a que evitan las infecciones urinarias que se han generado en las partes íntimas de la agenciada, lo cual repercute en su integridad personal. Dicho fundamento es desconocido por la entidad accionada tras señalar que la orden del médico sobre los pañales es apenas una recomendación. Frente a los otros insumos, si bien, no reposa una orden médica al respecto, su necesidad resulta evidente de acuerdo a los hechos expuestos en el escrito de tutela puesto que le genera protección a la agenciada ante las dificultades de salud que afronta por el uso de los pañales desechables, y;” 
 

10. Finalmente, en cuanto a la solicitud que hace COSMITET LTDA. para que se autorice el recobro al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FIDUPREVISORA S. A. por el valor de los gastos en los que incurra la EPS, pues en criterio de la Corte Constitucional y que ha sido acogido por esta Sala, “(ii) no se podrá establecer que en la parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades territoriales, como condición para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. Bastará con que en efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el ámbito del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.”. De esta manera, no es necesario que el juez de tutela emita un pronunciamiento en este sentido, porque no es ese un requisito que se les pueda exigir para obtener su reconocimiento.

11. A partir de las premisas jurídicas anotadas, advierte esta Sala que debe confirmarse la sentencia de primer grado, para ordenar que el suministro de pañales desechables lo sea por la cantidad ya dispuesta y los que en lo sucesivo sean prescritos por su médico tratante.
VI. Decisión
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
Primero: CONFIRMAR el fallo proferido el 18 de noviembre de 2015 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira en la presente acción de tutela.
Segundo: Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Art. 5o. del Decreto 306 de 1992).
Tercero: Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
Los Magistrados,
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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