ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66170 31 04 002 2018 00039 03
 ACCIONANTE: LUZ MERY CATAÑO CARDONA VS. COSMITET LTDA Y 

FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Providencia:

Sentencia – 2ª Instancia – 17 de Septiembre de 2018

Asunto:

Acción de Tutela   -Confirma           
 

Radicación Nro.         66170 31 04 002 2018 00039 03

Accionante:                Luz Mery Cataño Cardona 
Accionado:                 Cosmitet Ltda y otros
Magistrado Ponente: 
Jairo Ernesto Escobar Sanz

TEMAS:


DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL / PRESTACIÓN INTEGRAL DE LOS SERVICIOS MÉDICOS/ EL MÉDICO TRATANTE ES LA PERSONA QUE TIENE CONOCIMIENTO TÉCNICO Y CIENTÍFICO PARA ORDENAR  REEMPLAZO DE MEDICAMENTOS/ Con respecto a las prescripciones médicas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado que quien tiene la competencia para determinar cuándo una persona requiere un procedimiento, tratamiento, o medicamento para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios científicos y por ser quien conoce de primera mano y de manera detallada la condición de salud del paciente.  

(…)

Bajo esa perspectiva la Colegiatura considera que es el médico tratante de la señora Cataño Cardona quien tiene el conocimiento tanto técnico como científico para continuar ordenando a la actora el medicamento COMBAREN sin dar lugar a ser reemplazado por ningún otro, hasta tanto el profesional disponga otra cosa.  Por lo tanto, se concluye que  Cosmitet Ltda. es responsable de suministrar dicho medicamento en la cantidad, periodicidad y condiciones del especialista, a efectos de garantizar el derecho integral a la salud de la accionante (Folios 15, 18, 20 y 22).
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecisiete (17) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).
Aprobado por Acta No. 814
Hora: 3:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el apoderado judicial de la Corporación de Servicios médicos Internacionales Them & Cia Ltda COSMITET LTDA. frente al fallo emitido el 2 de agosto de 2018 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela interpuesta por el personero delegado en derecho de petición, medio ambiente y servicios públicos de Dosquebradas, en representación de la señora Luz Mery Cataño Cardona en contra de esa entidad y el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia. 
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. La señora Luz Mery Cataño Cardona de 57 años de edad, la cual se encuentra afiliada en el régimen contributivo en salud en la EPS COSMITET LTDA., padece varias patologías como “disnea, dolor precordial, trastorno afectivo bipolar no especificado, gastritis no especificada, gonartrosis no especificada, hiperuticemia sin signos de artritis inflamatoria y enfermedad tofácea, venas varicosas de los miembros inferiores sin ulcera ni inflamación, síndrome del colon irritable sin diarrea, mialgia, lumbago no especificado, micosus superficial sin otra especificación”, por lo que su médico tratante le ordenó los medicamentos “Lipitor x40, ácido acetil salicílico x 100 mg, Carvedilol x 25 mg, Clopidogrel x 65 mg, Esomeprazon x 10 mg, calcio carbonato + vitamina D x 500 mg, Diclofenaco+ codeína, x50 mg, Isoconazol, Nimesulida x 100 mg, Oxalato de escitalopram x 20 mg, Tribebutina x 200 mg, Colnazepam x 2 mg, Atorvastatina, Biocalcium D, Zoplicona x 7.5 mg, y Alopurinol x 100 mg, los que al parecer la entidad accionada no había suministrado.
Solicitó: i) la protección de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, calidad de vida e integridad personal; ordenar a la EPS COSMITET LTDA. que inmediatamente por conducto de su representante legal y Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia por intermedio de su representante disponga lo correspondiente a la autorización y suministro de los medicamentos antes referidos, ii) Así mismo ordenar a Cosmitet Ltda. prestar todo el tratamiento médico integral y especializado que requiera su representada, relacionado con su patología o con las patologías sobrevinientes de ella y el cubrimiento total en el 100% de todo el servicio de salud POS y NO POS que requiera, junto a todas las demás necesidades médicas sean farmacológicas, insumos, terapéuticas, traslados en ambulancia cuando así se requiera (Fls.1-4). 
Allegó con la demanda de tutela los documentos que sustentan sus pretensiones  (Fls. 5-35). 

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. FONDO PASIVO DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA 

Explicó lo pertinente al contrato realizado con COSMITET LTDA. para concluir que esta entidad es la responsable de la atención médica integral que requieran sus usuarios, procedimientos médicos y demás insumos que le prescriban los médicos tratantes con ocasión de la patología. 
Afirmó que se han entregado todos los medicamentos prescritos por el médico tratante a la usuaria, pero es la usuaria quien se niega a recibir uno de ellos por cambio de laboratorio el cual se realizó teniendo en cuenta que el de la marca suministrada se encuentra agotado. 

Señaló que no está obligada a asumir el costo de tratamientos y/o medicamentos excluidos de la cobertura del plan obligatorio de salud, por cuanto no existe norma convencional o legal que obligue a ello y, en el caso de ordenase suministrarlos, en aplicación de principios superiores constitucionales solicito que se les habilite para recobrar al fondo de solidaridad y garantía (FOSYGA) hoy ADRES, el valor que este o estos tengan. 

Solicitó denegar el amparo por improcedente y en tal sentido se archiven las diligencias por hecho superado y así mismo, se conmine a la señora Luz Mery Cataño para que reciba el medicamento despachado por el nuevo laboratorio para que no interrumpa el tratamiento prescrito por el médico tratante (Fls. 42-44)
Adjuntó los documentos que sustentan su respuesta (Fls. 45- 49).
3.2. CORPORACIÓN DE SERVICIOS MÉDICOS INTERNACIONALES THEM & CIA LTDA- COSMITET LTDA.
Manifestó que le fue informado a la accionante del suministro de todos los medicamentos que requiere, tal como se puede observar en el soporte de que se anexa con la demanda, el cual tiene la firma de la actora.   Por lo tanto, consideró que no existe demora en la práctica de exámenes, tratamientos, valoración de especialista, cirugías y demás que ha requerido la accionante conforme al criterio de los especialistas que la atendieron.

Consideró que no hay lugar a ordenar tratamiento integral, en consecuencia no es procedente la acción de tutela, por cuanto no existe ninguna orden pendiente por cumplir establecida por un médico adscrito a Cosmitet Ltda. (Fls. 50-51). 
Allegó copia de los documentos que sustentan sus dichos (Fls. 52-67).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 2 de agosto de 2018 el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió lo siguiente (Fls. 75-79):
“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la vida y a salud de la señora Luz Mery Cataño Cardona, identificada con cedula de ciudadanía numero 25.017.110 expedida en Quimbaya, vulnerados por la EPS COSMITET, teniendo en cuenta la parte resolutiva de esta providencia. 
SEGUNDO: ORDENAR A LA EPS COSMITET, que en el término de 48 horas contadas a partir del momento de la notificación del presente fallo suministre el medicamento denominado COMBAREN, en la forma prescrita por el médico tratante de la usuaria Cataño Cardona, teniendo en cuenta las consideraciones del presente fallo. 

TERCERO: EXHORTAR A LA EPS COSMITET, para que en los sucesivo se abstenga de dejar de suministrar los medicamentos que le son prescritos a la agenciada y que se encuentran relacionados en el acápite factico del escrito de tutela, toda vez que con esta conducta se ve afectada la prestación continua del servicio de salud (…)
CUARTO: No se concede el tratamiento integral a la señora Luz Mery Cataño Cardona, por las razones anteriormente expuestas. No se concederá el recobro por los servicios prestados por parte de la EPS, que se encuentre incluidos o no en el POS ante el ADRES, teniendo en cuenta la parte considerativa del presente fallo.”
La entidad accionada fue notificada del anterior fallo mediante el oficio No.2023 del 2 de agosto de 2018 (Fl. 81), el cual fue recibido el día siguiente (Fl. 81)
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 6 de agosto de 2018, el apoderado judicial de la Corporación de Servicios Médicos Internacionales Them & Cia Ltda Cosmitet Ltda. puso de manifiesto que el a quo no valoró que entregó todos los medicamentos que requiere la usuaria, informándole que el medicamento COMBAREN se encuentra agotado, por lo cual se le ofreció el medicamento con la misma composición de los productos, pero producido por otro laboratorio denominado LIPITOR (Diclofenaco+codeína). No obstante la usuaria se negó a recibirlo.
Señaló que el juez de tutela no tiene competencia técnica, ni científica para determinar el diagnóstico y tratamiento de enfermedad de un paciente.  
Solicitó que se revoque el numeral segundo del fallo y en su lugar se exonere a Cosmitet Ltda. por no vulnerar los derechos fundamentales a la accionante (Fls. 84-85). 
Anexo los siguientes documentos: i) una constancia de Cosmitet Ltda del 31 de julio de 2018, informando lo acontecido con la actora, ii) captura de pantalla de las llamadas realizadas a la usuaria, la señora Luz Mery Cataño Cardona (Fls. 86 y 87). 
6.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.3. PROBLEMA JURÍDICO Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

6.3.1. De conformidad con los argumentos de la impugnante, esta Corporación debe decidir si el fallo adoptado por el juez de primera instancia fue acorde a los preceptos legales o si por el contrario hay lugar a revocarlo.

6.3.2. El derecho a la salud tiene la connotación de fundamental. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional concluyó que este es un derecho fundamental que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración, así lo reiteró en la sentencia T-760 de 2008 donde dijo lo siguiente:

 “(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho.”

6.3.4. Según el artículo 49 de la Constitución Política, el Estado Colombiano tiene la obligación de garantizar a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud. En este marco, la Corte ha hecho énfasis en que éstos deben ser prestados en condiciones de calidad, eficacia y oportunidad, referenciando de nuevo a la sentencia T-760 de 2008 la Corte manifestó: “todos los usuarios del Sistema de Salud tienen derecho a acceder a los servicio de salud que requieran con necesidad, estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud”. El derecho constitucional de acceso a los “servicios que se requieran”, tal y como se puntualizó, no depende que los mismos estén incluidos o no en un POS  o si la entidad responsable cuenta o no con los mecanismos para prestarlos directamente, ya que si el sistema de seguridad social no garantiza los medios para otorgar un servicio necesario, ello constituye un obstáculo para el acceso a los mismos; y en tal medida se irrespeta el derecho a la salud, que se encuentra en conexidad con el derecho a la dignidad y a la vida en condiciones dignas.

6.4. Del acervo probatorio obrante en la foliatura, se evidencia que ante los múltiples diagnósticos que presenta la accionante, le fueron ordenados varios  medicamentos, entre los cuales habían quedado sin entregar los denominados LIPITOR x 40 mg y el fármaco de alto costo COMBAREN (Diclofenaco+Codeína)-50/50mg-tableta con Novartis x 60, el primero por cuanto la señora Cataño Cardona no los quiso recibir por cuanto sólo se le iba a entregar una caja, a sabiendas de que se encontraba pendiente el suministro de dos meses y el segundo, por estar agotado por el laboratorio, ya que el ofrecido por Cosmitet Ltda. era el genérico, de otro laboratorio (Lertus Forte), según se advierte de la constancia emitida por las Coordinadoras del Programa y de Farmacia con fecha del 31 de julio de 2018 (Fl. 68).

6.5.  De acuerdo a lo anterior, la Auxiliar de Magistrado se comunicó con la señora Luz Mery Cataño quien informó que Cosmitet Ltda. había hecho entrega de todos los medicamentos relacionados en la demanda de tutela, excepto el denominado  COMBAREN (Diclofenaco+Codeína)-50/50mg-tableta con Novartis x 60., toda vez que esa entidad se lo cambió por el genérico Acetaminofén (Diclofenaco + Codeína), el cual no va a aceptar, toda vez que este no fue el ordenado por el médico especialista y que como ella sufre del corazón, no lo tomará hasta que el galeno diga lo contrario; por lo tanto, insiste en que la entidad accionada debe suministrarle el COMBAREN (Fl. 4 del cuaderno de segunda instancia).

6.6.  Con respecto a las prescripciones médicas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado que quien tiene la competencia para determinar cuándo una persona requiere un procedimiento, tratamiento, o medicamento para promover, proteger o recuperar su salud es, prima facie, el médico tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios científicos y por ser quien conoce de primera mano y de manera detallada la condición de salud del paciente. Al respecto, dicha Corporación en la Sentencia T-345 de 2013, señaló lo siguiente:
 
“3.2. La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que éste (i) es un profesional científicamente calificado; (ii) es quien conoce de manera íntegra el caso de su paciente y las particularidades que pueden existir respecto de su condición de salud y (iii) es quién actúa en nombre de la entidad que presta el servicio.[17]
 
En consecuencia, es la persona que cuenta con la información adecuada, precisa y suficiente para determinar la necesidad y la urgencia de un determinado servicio a partir de la valoración de los posibles riesgos y beneficios que este pueda generar y es quién se encuentra facultado para variar o cambiar la prescripción médica en un momento determinado de acuerdo con la evolución en la salud del paciente.
 
En este orden de ideas, siendo el médico tratante la persona facultada para prescribir y diagnosticar en uno u otro sentido, la actuación del Juez Constitucional debe ir encaminada a impedir la violación de los derechos fundamentales del paciente y a garantizar el cumplimiento efectivo de las garantías constitucionales mínimas, luego el juez no puede valorar un procedimiento médico.[18] Por ello, al carecer del conocimiento científico adecuado para determinar qué tratamiento médico requiere, en una situación dada, un paciente en particular podría, de buena fe pero erróneamente, ordenar tratamientos que son ineficientes respecto de la patología del paciente, o incluso, podría ordenarse alguno que cause perjuicio a la salud de quien busca, por medio de la tutela, recibir atención médica en amparo de sus derechos, tal como podría ocurrir en el caso concreto.[19]
 
3.3. Por lo tanto, la condición esencial para que el juez constitucional ordene que se suministre un determinado procedimiento médico o en general se reconozcan prestaciones en materia de salud, es que éste haya sido ordenado por el médico tratante, [20] pues lo que se busca es resguardar el principio según el cual, el criterio médico no puede ser remplazado por el jurídico, y solo los profesionales de la medicina pueden decidir sobre la necesidad y la pertinencia de un tratamiento médico.[21] 
 
Por supuesto, hay casos en los que, con mayor evidencia técnica y científica puede controvertirse la posición del médico tratante. Esto fue recogido por la sentencia T-344 de 2002[22] al establecer que para que el dictamen del médico pueda ser legítimamente controvertido “la opinión de cualquier otro médico no es suficiente. La base de la decisión negativa con​traria a lo prescrito por el médico que ha tratado al paciente debe ser más sólida, por lo que ha de fundarse, por lo menos en: (1) la opinión científica de expertos en la respectiva especialidad, (2) la historia clínica del paciente, esto es, los efectos que concretamente tendría el tratamiento solicitado en el accionante”.(…)
 
Así las cosas, existen casos en los que se pueden desatender las órdenes de los médicos tratantes y ello es constitucionalmente legítimo en tanto la decisión contraria a lo prescrito por el médico tratante  (i) se fundamente en la mejor información técnica o científica (ii) en la historia clínica del paciente, y las particularidades relevantes del caso concreto, estipulando claramente las razones por las cuales ese determinado servicio de salud ordenado no es científicamente pertinente o adecuado y (iii) especialmente cuando está en riesgo la vida y la integridad personal del paciente.
 
Bajo esa perspectiva la Colegiatura considera que es el médico tratante de la señora Cataño Cardona quien tiene el conocimiento tanto técnico como científico para continuar ordenando a la actora el medicamento COMBAREN sin dar lugar a ser reemplazado por ningún otro, hasta tanto el profesional disponga otra cosa.  Por lo tanto, se concluye que  Cosmitet Ltda. es responsable de suministrar dicho medicamento en la cantidad, periodicidad y condiciones del especialista, a efectos de garantizar el derecho integral a la salud de la accionante (Folios 15, 18, 20 y 22).
Por lo anterior, esta Sala no encuentra reparo alguno a las órdenes emitidas por el juez de primer nivel y en tal virtud, confirmará el fallo estudiado. 

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley. 

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido el 2 de agosto de 2018 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas,  Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Luz Mery Cataño Cardona en contra de Cosmitet LTDA. y el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, en lo que fue materia de impugnación.

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
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