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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, nueve de mayo de dos mil diecisiete
Acta N° 0     de 9 de mayo de 2017
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a proferir sentencia de primera instancia en la acción de tutela iniciada por MARGOTH ANDREA ARTURO DELGADO en representación de la menor SCRA contra la DIRECCIÓN DE SANIDAD DEL EJÉRCITO NACIONAL y el DISPENSARIO MÉDICO No 3029 BATALLÓN DE ARTILLERÍA No 8 “Batalla de San Mateo”.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Indica la señora Arturo Delgado que su hija María Camilia Rodriguez Arturo, padece desde la edad de 2 años de “gastritis crónica, síndrome de colon irritable y trastorno de la articulación temporo mandibular”; que para el tratamiento de las dos primeras patologías, le fueron formulados los medicamentos Dip y Dulcolax, cuando siempre estuvo tratada con el fármaco Muvet, mismo que no le fue prescrito como tampoco se autorizó cita con el gastroenterólogo, ni se ordenó endoscopia de control; que en virtud a la falta de tratamiento efectivo, la paciente recayó, debiendo ser llevada por el servicio de urgencias en varias oportunidades, en una de las cuales le fue formulada “PEG Polietilenglicol, Esomepralo y  Muvet (…) valoración por psicología (…) gastroenterología y Endoscopia de vías digestivas”, servicios que no han sido autorizados por no encontrarse dentro del POS, al igual que la valoración por el especialista maxilofacial, la cual resulta necesaria dentro del tratamiento que requiere el trastorno de articulación temporo mandibular que padece la menor.

Refiere que la anterior omisión vulnera los derechos fundamentales a la salud y a la vida de los cuales es titular la accionante, haciéndose necesaria su protección ordenando al Establecimiento de Sanidad accionado que autorice y brinde los servicios que reclama.
TRAMITE IMPARTIDO
Admitida la acción, se corrió traslado a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional por el término de dos (2) días, al paso que se ordenó la vinculación al Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No 8 “Batalla de San Mateo”, para que en igual lapso diera respuesta a la acción.
El Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No 8 “Batalla de San Mateo”, se vinculó a la litis, indicando que la agente oficiosa debía acercarse a ese Establecimiento de Sanidad, con las órdenes originales para someter los servicios ante el Comité Técnico Científico.  Igual directriz impartió respecto a la valoración con el especialista en gastroenterología y la endoscopia de vías digestivas para proceder con la autorización.

Refiere que lo anterior evidencia que no ha vulnerado los derechos fundamentales del actor, por lo que solicita que se declare la improcedencia de la acción constitucional.

CONSIDERACIONES

El asunto bajo análisis, plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:
 ¿Se vulnera el derecho a la salud al no autorizar los servicios médicos que requiere la menor SCRA, por no encontrarse dentro del Manual Único de Medicamentos y Terapéutica para el SSMP?

Con el propósito de dar solución al interrogante planteado en el caso concreto, la Sala considera pertinente hacer, de manera previa, las siguientes precisiones:
1.  PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA FRENTE A LA PROTECCIÓN DEL DERECHO A LA SALUD.

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
Innecesario resulta discutir y argumentar frente al derecho a la salud, cuando la Alta Magistratura Constitucional se ha encargado de catalogar el mismo como fundamental y por tanto, autónomo y susceptible de protección, sin que sea necesaria conexidad con algún otro beneficio de rango mayor
. 
La evolución de dicha garantía fue resumida por la esa Corporación, en recientemente en la T-094-16, así:
“El derecho a la Salud ha tenido un importante desarrollo en la jurisprudencia de esta Corporación y se ha venido protegiendo vía tutela a través de 3 mecanismos:  Al principio, se amparaba  debido a la conexidad que tiene con los derechos a la vida digna e integridad personal; luego, fue reconocido como derecho fundamental, para el caso de personas que por sus condiciones eran consideradas de especial protección constitucional y, recientemente, se ha considerado un derecho fundamental autónomo
”
Adicionalmente, la Ley 1751 de 2015 consagra la salud como un derecho fundamental.

2. MARCO NORMATIVO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, PARA LA FUERZA PÚBLICA.
La Ley 100 de 1993 excluyó del Sistema Integral de Seguridad Social, contenido en esa normativa, a los miembros de la Fuerza Pública, por tratarse de un régimen especial.
Fue así que el Decreto Ley 1795 de 2000, estableció como objeto, la prestación de los servicios de sanidad y de salud en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación del personal afiliado y sus beneficiarios, creando además como órgano rector y coordinador del Sistema de Salud (Art. 8°), el Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional (CSSMP), cuya función, entre otras, es aprobar el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial y los planes complementarios de salud, con sujeción a los recursos disponibles para la prestación del servicio de salud (Art. 9°, literal d).
En cumplimiento de dicha directriz se dictó el Acuerdo N° 052 de 2013 (abril 1º), “Por el cual se establece el Manual Único de Medicamentos y Terapéutica para el SSMP, y se dictan otras disposiciones”, creando adicionalmente el Comité Técnico Científico de Autorización de Medicamentos fuera del Manual Único de Medicamentos y Terapéutica del SSMP, siendo criterios para su convocatoria los dispuestos en el artículo 8º, que refieren:

“(…)
a) Que la prescripción del medicamento no incluido en el Manual Único de Medicamentos y Terapéutica del SSMP, sólo podrá realizarse por un médico u odontólogo especialista habilitado por las Direcciones de Sanidad Hospital Militar Central u Hospital Naval de Cartagena según corresponda.
b) Que la prescripción de estos medicamentos será consecuencia de haber utilizado y agotado las posibilidad terapéuticas del presente Manual, sin obtener respuesta clínica o paraclínica satisfactoria en el término previsto en sus indicaciones, o del observar reacciones adversas intoleradas por el paciente, o porque existan contraindicaciones expresas sin alternativa en el Manual. De lo anterior se deberá dejar constancia en la historia clínica del paciente y en la justificación presentada ante el Comité Técnico Científico. 
c) Debe existir un riesgo inminente para la vida y salud del paciente, lo cual debe ser demostrable y constar en la historia clínica respectiva o en los soportes enviados.  

d) Sólo podrán prescribirse medicamentos que se encuentren debidamente autorizados para su comercialización y expendio en el país. 

e) No se podrán autorizar medicamentos que se encuentren en etapa experimental o no cuenten con la suficiencia científica demostrada para su utilización.
PARÁGRAFO. En el caso de medicamentos que no tengan autorización expresa de INVIMA para indicación o patología requerida, el médico especialista tratante deberá adjuntar el (los) soporte(s) de la evidencia científica del mismo, autorizaciones de otras agencias reguladoras internacionales (EMEA, FDA) y el consentimiento informado firmado por el paciente (Anexo 6).”
3. COMITÉ TÉCNICO CIENTÍFICO.

Con relación al Comité Técnico Científico, válido es decir, que la Corte Constitucional, en reiteradas sentencias, ha sostenido que cuando se está frente a una servicio de salud prescrito por el médico tratante, dicha orden se traduce en indispensable para la recuperación de las condiciones físicas del paciente.  Por ende, en el caso que el requerimiento se encuentre excluido del Plan Obligatorio de Salud, las entidades encargadas de la prestación del servicio, tienen la obligación de someterlo a estudio del Comité Técnico Científico. No obstante, es evidente que éste es un trámite administrativo cuya finalidad es velar por una adecuada prestación del servicio de salud, sin que de ninguna manera sea una barrera de acceso al derecho.

Con tal criterio, la Corte Constitucional en sentencia T-298 de 2008, indicó:

“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. En efecto, “el requisito de agotar el trámite frente al Comité Técnico Científico no es una prioridad frente a la necesidad del suministro del medicamento o atención en salud que el cotizante o beneficiario requiere, pues esta Corte ha señalado que es suficiente con el concepto emitido por el médico tratante para acceder a lo pedido pues es éste quien tiene los conocimientos médicos calificados y conoce la situación concreta del paciente y por tanto tiene la capacidad de determinar cuál medicamento o procedimiento es más beneficioso para el usuario.” En este sentido la Corte ha considerado que dada la naturaleza del Comité “no puede ponerse en sus manos la decisión de si se protege o no el derecho a la vida de las personas”. 

4. REQUISITOS ESTABLECIDOS JURISPRUDENCIALMENTE POR LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA SOLICITAR MEDIANTE TUTELA UN TRATAMIENTO MÉDICO O INSUMO EXCLUIDO DEL PLAN DE BENEFICIOS.

Ha sido consistente la jurisprudencia constitucional en sostener la viabilidad de suministrar a los usuarios servicios, tratamientos, medicamentos e insumos cuando éstos no se encuentren incluidos en el POS, siempre y cuando se den 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 puede 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.” T-760-08
5. CASO CONCRETO

En el presente asunto, deber indicarse que quien reclama la protección de los derechos fundamentales a la salud y a la vida, es una menor de 6 años de edad, que presenta un diagnóstico temprano de gastritis crónica y colon irritable, para cuyo tratamiento le fue formulado “Esomeprazol y PEG Polietilenglicol  y valoración por la especialidad de gastroenterología”. 
Frente a los medicamentos, la entidad accionada solicita la intervención previa del Comité Técnico Científico parar autorizarlos, trámite que resulta dilatorio, pues en consideración a la nutrida jurisprudencia constitucional, es claro que en casos como el presente debe primar el concepto del médico tratante, pues es este quien conoce las condiciones de su paciente y ha percibido de manera directa las patologías por las cuales consulta, por lo que omitir su criterio so pretexto de una nueva y “mejor” valoración por parte del Comité Técnico Científico, resultaría entorpeciendo las garantías fundamentales a la vida y a la salud de la menor SCRA, quien por ésta condición ostenta la calidad de sujeto de especial protección.
Ahora, respecto a los criterios previstos por la jurisprudencia constitucional para ordenar servicios No POS, a través de acciones de esta naturaleza, se observa su concurrencia, dado que se encuentra comprometida la salud de la menor y no se evidencia que el médico tratante, quien la atendió por el servicio de urgencias en convenio con el Establecimiento de Sanidad,  haya reportado la existencia de medicamentos en el Manual Único de Medicamentos y Terapéutica para el SSMP que cumplan la misma función en el tratamiento de la gastritis crónica y colon irritable que padece.  
En cuanto a la capacidad económica de los padres de la menor que impediría el éxito de la acción, le correspondía probarla a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional y al Establecimiento de Sanidad accionado”, conforme la jurisprudencia de la Corte Constitucional que en sentencia como la T-150 de 2012 dijo: “Sea lo primero recordar que la EPS siempre cuenta con información acerca de la condición económica de sus afiliados, lo que le permite inferir si éstos están o no en la capacidad de cubrir el costo de este tipo de pagos. Es por esto que, de presentarse una acción de tutela, la EPS accionada debe aportar la información al juez de tutela, para establecer la capacidad económica de los pacientes”. 

Respecto a la valoración con el especialista en gastroenterología, se observa que el Dispensario Médico No 3029, al momento de dar respuesta a la acción no expuso los motivos por los cuales no ha prestado el servicio, limitándose a solicitar a la actora las órdenes médicas originales para iniciar los trámites tendientes a su autorización.
Lo hasta aquí expuesto, evidencia la vulneración del derecho fundamental a la salud de la menor SCRA, razón por la cual se accederá a la protección solicitada y en consecuencia se ordenará a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional, a través del Dispensario Médico del Batallón de Artillería No 8 “Batalla de San Mateo”, dirigido por la Capitán TERESA LILIANA LEYVA QUINTERO, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, autorice y realice las gestiones necesarias para que sea valorada por el especialista en gastroenterología y le suministren los fármacos denominados “P.E.G. Polietilenglicol y Esomprezol Gránulos 2.5 mg”, tal como lo formuló el médico tratante.

En igual sentido, se deberán prestar los servicios médicos y asistenciales que requiera la paciente, en orden a superar el diagnóstico que actualmente presenta –COLON IRRITABLE y GASTRITIS CRÓNICA ATRÓFICA-. 
Del Trastorno de la Articulación Temporo Mandibular, no existe evidencia en el expediente que la paciente padezca de tal condición, por lo tanto, ninguna orden se dará al respecto, como tampoco de los servicios solicitados para atender de dicha patología. 
Como quiera que no existe prescripción médica que indique que la valoración por psicología, la endoscopia de vías digestivas y el suministro del medicamento “Muvtet” hacen parte del tratamiento de la usuaria, no se dispondrá nada al respecto; no obstante, en caso de requerirse, previa formulación del médico tratante, harán parte del tratamiento integral previamente ordenado.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:
PRIMERO: TUTELAR el derecho a la salud del cual es titular la menor SCRA agenciada la señora MARGOTH ANDREA ARTURO DELGADO.
SEGUNDO: ORDENAR a la Dirección de Sanidad el Ejército Nacional a través de la directora del Dispensario Médico del Batallón de Artillería No 8 “Batalla de San Mateo”, la Capitán Teresa Liliana Leyva Quintero, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, realice todas las gestiones necesarias, para que autorice y realice las gestiones necesarias para que SCRA sea valorada por el especialista en gastroenterología y le suministren los fármacos denominados “P.E.G. Polietilenglicol y Esomprezol Gránulos 2.5 mg”, tal como lo formuló el médico tratante.

En igual sentido, deberá prestar los servicios médicos y asistenciales que requiera la paciente, en orden a superar el diagnóstico que actualmente presenta –COLON IRRITABLE y GASTRITIS CRÓNICA ATRÓFICA-. 

TERCERO: NOTIFICAR a las partes esta decisión por el medio más idóneo.
CUARTO: REMITIR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión, en caso de no ser impugnada.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES              OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� Ver Sentencias T-650 de 2009 


� Sentencia T-760 de 2008 
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