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Acta No. 




Procede la Sala a decidir la impugnación presentada por la Nueva EPS,  frente a la sentencia dictada por el Juzgado Tercero de Familia de esta ciudad, el 16 de mayo último, en esta acción de tutela que Jorge Arley Quintero Núñez, promovió en su contra.




ANTECEDENTES

  



Jorge Arley Quintero Núñez, quien actúa en su propio nombre acudió a esta vía en procura de la protección de los derechos fundamentales a la salud y la vida en condiciones dignas, de los que esta es titular y que estimó conculcados por la Nueva EPS.

  



Relató, en síntesis, que desde hace cuatro años viene con un tratamiento para la artritis generalizada, con las cápsulas denominadas “insaponificables de persea piascledine”; se le estaba haciendo entrega de las mismas cada mes, según ordenó el médico internista, pero desde abril de 2017 se le niegan por estar fuera del POS.

  



Pidió, por tanto, la entrega de dicha medicina.

 



Con la demanda, aportó copias de su historia clínica, de la respectiva fórmula médica y de su documento de identidad.

  



El Juzgado de primer grado admitió la solicitud y ordenó correr traslado a la accionada por el término de 3 días. La representante judicial de dicha EPS, expresó que la entidad ha venido asumiendo todos y cada uno de los servicios solicitados por el afiliado, siempre que se encuentren dentro de la órbita prestacional enmarcada en la normativa del Sistema General de Seguridad Social en Salud; en relación con el medicamento pedido, se debe surtir un trámite previo en aras de reportar la prescripción de servicios o tecnologías no cubiertas en el Plan con cargo a la UPC y optimizar el procedimiento de recobro. 

  



Sobrevino el fallo de primera instancia que amparó los derechos reclamados y le ordenó a la demandada que en un término de 2 días, adelantara todas las gestiones administrativas encaminadas a que al demandante  se le autorizara el medicamento solicitado, que debía materializarse, en todo caso, en el lapso de un (1) día, y entregarse en la cantidad y periodicidad que dispusiera el especialista; a su vez se negó la prestación del tratamiento integral. Esa decisión se apoyó en líneas jurisprudenciales relacionadas con el derecho a la salud y en que es inviable escudar las obligaciones en políticas internas que perjudican el estado de salud del paciente; sobre el tratamiento integral, dijo que con la entrega del medicamento cesaría la vulneración denunciada.

   


 
Impugnó la EPS, que aludió al principio de solidaridad por la capacidad económica del usuario; en forma expresa solicitó que se faculte el recobro frente al FOSYGA. 
  
CONSIDERACIONES

  



Desde 1991, con la entrada en vigencia de la Constitución Política, el constituyente incluyó en el derecho positivo nacional la acción de tutela como un mecanismo preferente y sumario destinado a la protección de los derechos fundamentales de las personas, por parte de los jueces, cuando quiera que ellos se hallen amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en ciertos eventos. 

  



En ejercicio de esa garantía, Jorge Arley Quintero Núñez, en su propio nombre, reclama la protección de los derechos fundamentales arriba señalados, que estima vulnerados por el ente accionado por la falta de autorización y entrega del medicamento “INSAPONIFICABLE DE ACEITE DE PERSEA GRATISSIMA-PIASCLEDINA” (f. 3, c, 1), ordenada por la médico tratante, en virtud de la afección de artritis generalizada que padece.

  



Se sabe que el derecho a la salud y a la vida en condiciones dignas, son fundamentales según lo viene precisando de antaño la máxima corporación constitucional
, y así lo reconoce ahora el artículo 2° de la Ley 1751 de 2015.
  



El caso de ahora involucra a un adulto mayor, cuyo estado de salud requiere un esmerado trato, pues de acuerdo con lo que enseña la foliatura, aunque ha recibido atenciones, se ha ordenado un tratamiento médico farmacológico, tendiente a paliar la dolencia de artritis por la que atraviesa, cuya falta de materialización, por parte de la accionada, se hace descansar en el hecho de que trámites internos y de falta de cobertura en el POS lo impiden. Justificación que, de entrada, desdeña la Sala, como quiera que se halla decantado, con toda suficiencia, que esa clase de gestiones administrativas no puede servir de talanquera para las necesidades de los usuarios de las empresas promotoras de salud, ante el debilitamiento que ello conlleva para quienes requieren de sus servicios
.

  



Ni siquiera respecto de los que puedan estar por fuera del plan de salud, pues en este caso es evidente que se trata de un sujeto de especial protección, como se anotó, por su edad; la falta del medicamento ordenado por la especialista, pone en entredicho sus derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, sobre todo, cuando se deja de lado el principio de continuidad en el servicio de salud que no puede, sin más, desconocerse  cuando de por medio está la orden médica-especializada, que quedó sin ser controvertida por la entidad. 
  



Son múltiples las ocasiones en las que la máxima Corporación Constitucional ha tratado situaciones en tal sentido, resaltando la obligación de las entidades que conforman el SGSSS de dar continuidad a la prestación de los servicios de salud a sus afiliados, y se ha precisado, con insistencia, que las causas que surjan para frenar un tratamiento médico, deben ceder frente a un interés superior.  Para traer a cuento un pronunciamiento, que acompasa con este asunto, en el que se retoman numerosas decisiones sobre el particular, dijo la Corte Constitucional en la sentencia T-607 de 2009:
“3.7 En desarrollo de tales criterios, la jurisprudencia constitucional ha establecido las condiciones conforme a las cuales las entidades encargadas de prestar servicios de salud no pueden abstenerse de suministrar dichos servicios de manera continua, permanente y oportuna: 

“Para que se continúe con un tratamiento médico o con el suministro de un medicamento, es necesario determinar si la suspensión de los medicamentos viola derechos fundamentales, y para esto se deben cumplir los siguientes requisitos: 1. Debe ser un médico tratante de la E.P.S. quien haya determinado el tratamiento u ordenado los medicamentos; 2. El tratamiento ya se debió haber iniciado, o los medicamentos suministrados (...). Esto significa que debe haber un tratamiento médico en curso. 3. El mismo médico tratante debe indicar que el tratamiento debe continuar o los medicamentos deben seguir siendo suministrados.
” (Negrilla fuera del texto).

3.8 Así mismo, en consideración de lo anterior, en la sentencia T-170 de 2002
, la Corte indicó algunas de las razones que no constituyen un fundamento legítimo a la luz de la Constitución para que las entidades prestadoras de servicios de salud se abstengan de dar continuidad a la prestación de los servicios médicos ya iniciados:  

“(i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejó de pagarlos; (ii) porque el paciente ya no esta inscrito en la E.P.S. correspondiente, en razón a que fue desvinculado de su lugar de trabajo;  (iii) porque la persona perdió la calidad que lo hacia beneficiario; (iv) porque la E.P.S. considera que la persona nunca reunió los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra E.P.S. y su empleador no ha hecho aún aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se trata de un servicio específico que no se había prestado antes al paciente, pero que hace parte integral de un tratamiento que se le viene prestando.” (Negrilla fuera del texto).

 



De más reciente calenda, sobre el particular, también precisó la alta Corporación 
:

 
  
4.2. Al respecto, la Corte ha venido reiterando… los criterios que deben tener en cuenta las Entidades Promotoras de Salud – EPS, para garantizar la continuidad en la prestación del servicio público de salud sobre tratamientos médicos ya iniciados, de la siguiente manera: “(i) las prestaciones en salud, como servicio público esencial, deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su cargo la prestación de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan la interrupción injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalización óptima de los procedimientos ya iniciados”.   
 
  
4.3. Igualmente, la Corte ha sostenido que el principio de continuidad en la prestación de servicios de salud responde, no solo a la necesidad de los usuarios de recibir tales servicios, sino también a los postulados del principio de buena fe y de confianza legítima contemplados en el artículo 83 de la Constitución Política de 1991 que dispone: “[l]as actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. 

 
(…)

 
4.5. Adicionalmente, la prestación del servicio de salud debe darse de forma continua. La jurisprudencia constitucional ha señalado que los usuarios del sistema de seguridad social en salud deben recibir la atención de manera completa, según lo prescrito por el médico tratante, en consideración al principio de integralidad. Es decir, deben recibir “todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento, así como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal dimensión, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio público de la seguridad social en salud”[       
 
 
4.6. Teniendo en cuenta lo anterior, el Estado y los particulares comprometidos con la prestación de servicios de salud deben facilitar su acceso conforme a principios como el de continuidad e integralidad. A la luz de los postulados jurisprudenciales de la Corte, la prestación del servicio de salud implica que se debe dar de manera eficaz, regular, continua y de calidad. Por tanto, las EPS no pueden omitir la prestación de los servicios de salud que supongan la interrupción de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la finalización óptima de los tratamientos. Lo anterior obedece al principio de la buena fe y a la obligación de garantía del Estado consistente en evitar situaciones que pongan en peligro los derechos fundamentales de la vida, la salud, integridad personal o la dignidad de los usuarios de los servicios médicos.
 
  



Siguiendo estos lineamientos, en el caso presente, no aparece ninguna de aquellas circunstancias que permitan entorpecer el adecuado tratamiento que se le viene prestando al usuario, pues de acuerdo con la copia de la historia clínica aportada con la demanda (f. 5, c. 1), desde hace aproximadamente 20 meses está siendo tratado con el medicamento reclamado y no obra concepto profesional que hubiere suspendido el mismo, o indicado otro a seguir.

  



Es posible que la EPS, previo concepto del médico tratante, pueda obtener la variación de la fórmula médica; pero mientras el profesional que asiste al paciente mantenga su orden, le está vedado a la entidad limitar el acceso al servicio dispuesto, sobre todo intempestivamente, como ocurre aquí, en perjuicio del derecho a la salud del usuario. 
   



Ahora, como también se reprocha la falta de autorización de recobro, se recuerda que no corresponde al Juez de tutela dilucidar tal concepto, como quiera que su labor está encaminada al análisis de la vulneración de derechos fundamentales, nunca a definir cuestiones interadministrativas o de orden económico entre entidades del SGSSS, como aquella. Es válido abstenerse de proferir decisiones en ese sentido, como lo ha delineado la Corte Constitucional; así, por ejemplo, en la sentencia T-760 de 2008 llamó la atención acerca de que no podía condicionarse el reconocimiento al derecho de recobro por los costos que las entidades tuvieren que asumir por servicios no POS, a que la orden estuviera consignada en la parte resolutiva de los fallos de tutela; en otra ocasión, en la sentencia T-727 de 2011 dijo la misma alta Corporación:
  


“Por último, en relación con la orden de recobro… sostiene la Sala, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada, Salud Total EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantía del sistema general de seguridad social en salud, si hubiere lugar, por el valor de los gastos en los que incurra por el suministro de servicios médicos excluidos del POS, en los términos de la ley 1438 de 2011, es decir por el 100% de los costos de los servicios excluido del POS.

  


De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado por esta Corporación en la sentencia T-760 de 2008, no le es dable al Fosyga negar el recobro que las EPS presenten, en los eventos en que estas tengan que asumir procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en la parte resolutiva del correspondiente fallo de tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate que la EPS no se encuentra en la obligación legal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo con lo que el plan de beneficios de que se trate establezca para el efecto
.

  


Así las cosas, la Sala se abstendrá de autorizar de manera expresa, a Salud Total EPS, para que recobre …el valor de los procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS que requiera el paciente y, para el efecto, será suficiente que se establezca que no está obligada ni legal ni reglamentariamente a asumirlos…”.

Basta, pues, con que el servicio esté por fuera del plan obligatorio de salud y que lo deba asumir la EPS, para que pueda recobrar su costo frente a quien corresponda; por ello, es inane que el juez de tutela lo declare así expresamente.
 

En conclusión, se prohijará el fallo objeto de revisión
 



DECISIÓN

  



Por lo dicho, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado por el Juzgado Tercero de Familia de esta ciudad, el 16 de mayo último, en esta acción de tutela que Jorge Arley Quintero Núñez, promovió contra la Nueva EPS. 
  



Entérese de esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5° del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. A su regreso, archívese. 
   



Los Magistrados,

   



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO       

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS                       DUBERNEY GRISALES HERRERA
� Sentencias T-016 y T-760 de 2007
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� En este contexto, este Tribunal reiteró: “Es posible entonces concluir que la jurisprudencia constitucional ha fijado un amplio alcance del principio de continuidad del servicio público de salud, garantizando así el que una persona continúe recibiendo un tratamiento o un medicamento que sea necesario para proteger principalmente sus derechos a la vida y a la integridad. La protección efectiva de estos derechos fundamentales lleva al juez de tutela a impedir que por controversias de índole contractual, económico o administrativo, se permita a una entidad prestadora de servicios de salud incumplir la responsabilidad social que tiene para con la comunidad en general, y con sus afiliados y beneficiarios en particular.”
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