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Acta No. 496 del 26 de septiembre de 2012

Expediente No. 66682-31-13-001-2012-00167-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que formuló la Coordinadora Jurídica Regional Sur Occidente de la Nueva EPS S.A., frente a la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 14 de agosto del 2012, en la acción de tutela que interpuso Nhora Aleida Villegas Pineda como agente oficiosa del señor Jairo de Jesús Orozco Londoño, contra la entidad recurrente.

A N T E C E D E N T E S

Aduce la promotora de la acción que su esposo, Jairo de Jesús Orozco Londoño, de cincuenta y tres años de edad, padece múltiples quebrantos de salud; está afiliado en calidad de cotizante a la EPS accionada; es paciente con enfermedad renal crónica de ocho años de evolución; hace dos, le realizaron reemplazo bilateral total de caderas; tiene limitaciones para movilizarse; se desplaza con dificultad y con la ayuda de un caminador; desde hace ocho años le realizan procedimientos de diálisis tres veces a la semana, en Renal Médica RTS Sucursal Pereira, lugar al que es llevado con mucha dificultad y con el peligro de sufrir algún percance con consecuencias irreparables para su salud, situación que afecta de manera grave los precarios recursos económicos que poseen, pues los demás integrantes del hogar, que incluye un hijo menor, dependen de su jubilación “que es el mínimo”. 
Considera lesionados los derechos a la salud en conexidad con la vida del señor Jairo de Jesús Orozco Londoño y para su protección, solicita ordenar a la Nueva EPS asumir los costos o suministrar en forma permanente, las veces que sea necesario, el servicio de transporte desde Santa Rosa de Cabal hasta Pereira y regresarlo a su hogar, con el fin de que le sea practicada la diálisis o los procedimientos que le sean prescritos, incluido el transporte de su acompañante en caso de requerirlo; además, proporcionar ese mismo servicio a cualquier ciudad del país donde deban efectuarse los tratamientos médicos que se le recomienden con ocasión de las patologías que resulten de su enfermedad renal. 
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

Por auto del 2 de agosto del 2012 se admitió la tutela y se ordenaron las notificaciones de rigor. 

Al ejercer su derecho de defensa, afirmó la Coordinadora Jurídica de la EPS accionada, en resumen, que el señor Jairo de Jesús Orozco Londoño se encuentra afiliado en calidad de cotizante al régimen contributivo en salud que ofrece esa entidad y le han autorizado todos los servicios incluidos en el POS, derivados de las atenciones médicas recomendadas por los profesionales adscritos a su red de prestadores. En relación con el suministro del transporte, adujo que no resultaba procedente por estar excluido del plan de beneficios y no puede obligarse a la entidad que representa a brindar ese servicio al afiliado sin norma que lo permita; que de acuerdo con el artículo 2 de la Resolución 5621,  los gastos de desplazamiento generados cuando el servicio deba prestarse en un municipio diferente, serán responsabilidad del paciente, salvo los casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados que requieran atención complementaria. Agregó que el actor percibe ingresos por $567.000, lo que hace suponer su capacidad económica para asumir su valor y el de un acompañante; que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el transporte debe ser asumido por el afectado o en cumplimiento del principio de solidaridad, por su familia. Considera que no se ha lesionado derecho fundamental alguno al demandante. Solicitó negar el amparo reclamado y desvincular a la EPS de la actuación por carencia total de objeto; en subsidio, se le otorgue la facultad para ejercer acción de recobro ante el Fosyga por todos los valores que deba sufragar en cumplimiento del fallo.

En sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el pasado 14 de agosto, se ampararon los derechos a la salud, vida digna y mínimo vital y móvil del señor Jairo de Jesús Orozco Londoño y para su protección se ordenó a la Nueva EPS prestar el servicio de transporte, ida y regreso, desde su domicilio en Santa Rosa de Cabal hasta el municipio donde requiera la atención médica dispuesta por su especialista tratante, relacionada con su patología renal crónica y negó a la entidad demandante la facultad de ejercer la acción de recobro ante el Fosyga.
Consideró la funcionaria de primera instancia que el demandante tiene restringida su capacidad de movilizarse y requiere constantemente la asistencia de una persona para realizar sus actividades diarias; que como debe trasladarse desde Santa Rosa de Cabal hacia Pereira tres veces por semana para someterse al proceso de diálisis, con un acompañante, no cuenta con los recursos necesarios a pesar de ser jubilado y “se estaría causando un perjuicio irremediable a su mínimo vital y móvil”. Con fundamento en jurisprudencia que transcribió, concluyó que corresponde a la Nueva EPS prestar el servicio de transporte con un acompañante desde el sitio donde habita el citado señor, para el tratamiento de diálisis que requiere y que tal servicio hace parte del POS. 
Esa providencia fue impugnada por la EPS accionada, concretamente porque la juez de primera sede negó injustamente la facultad de ejercer la acción de recobro ante el Fosyga, por los valores en que se incurra para el cumplimiento del fallo de tutela. Alegó que los gastos de traslado no están incluidos en el plan obligatorio de salud puesto que no son servicios médicos y el Acuerdo 029 del 2011 no los contempla, aunque en algunos eventos deben entenderse incluidos dentro de la Unidad de Pago por Capitación y brindarlos la EPS, concretamente en casos de urgencia debidamente certificada; cuando se trate de pacientes internados que requieran atención complementaria; por remisión del afiliado ante el cambio de nivel de atención, cuando sea necesario hacerlo en ambulancia; por remisión del afiliado a atención domiciliaria, de continuar bajo la responsabilidad del mismo prestador y cuando se trate de servicio de transporte en medio diferente a la ambulancia, para acceder a un servicio o atención incluido en el POS, no disponible el municipio de residencia del afiliado, “este caso opera únicamente en las zonas geográficas en que se cuente con UPC diferencial”; a esas premisas debe atenerse la EPS y en el caso de que el paciente ni su familia cuenten con recursos para asumir esos gastos, corresponderá hacerlo al Estado, razón por la cual debe entenderse que el servicio ordenado se encuentra excluido del POS y puede autorizarse su recobro. Citó normas y jurisprudencia relacionadas con sus argumentos y solicitó se modifique el numeral segundo del fallo impugnado, en el sentido de otorgar a la Nueva EPS la facultad de recobro ante el Fosyga por el 100% de los gastos que por transporte deban proporcionar al accionante y a un acompañante, en cumplimiento de la sentencia de tutela.

Cuando el expediente se encontraba en esta sede, el señor Jairo de Jesús Orozco Londoño allegó dos memoriales. 

Con el primero, aportó unos documentos, que según adujo, dan cuenta de su estado de salud y pidió valorarlos al momento de tomar la decisión de segunda instancia.

En el segundo escrito manifestó, en síntesis, que es paciente con  insuficiencia renal crónica; desde hace dos años se ha venido movilizando hacia la ciudad de Pereira con sus propios medios económicos a realizarse el procedimiento de hemodiálisis; su salud se ha deteriorado al punto de que para desplazarse necesita utilizar muletas y se encuentra a la espera de que le sea practicada cirugía en ambas caderas. Señaló que con la acción instaurada pretende  que el transporte le sea facilitado de acuerdo con el horario de que disponga su acompañante, o sea su cónyuge, porque ella labora, su horario de trabajo tiene modificaciones, esto es, turnos diferentes y su presencia es necesaria y obligatoria en el aludido tratamiento médico. 

C O N S I D E R A C I O N E S

El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

La promotora del proceso está legitimada para agenciar los derechos de que es titular el señor Jairo de Jesús Orozco Londoño porque como se evidencia del resumen de su historia clínica, sus condiciones de salud, le impiden ejercer su propia defensa
.

Pretende la actora obtener se protejan los derechos a la salud en conexidad con la vida digna del citado señor, que considera vulnerados ante la negativa de su EPS en suministrarle el servicio de transporte, lo mismo que a un acompañante, el que requiere para asistir desde el municipio donde reside, Santa Rosa de Cabal, hasta la ciudad de Pereira, con el fin de someterse al procedimiento de diálisis que requiere  para tratar su enfermedad renal crónica, en razón a sus limitaciones físicas que le dificultan movilizarse.  
Se considera acertado el fallo de primera instancia que concedió el amparo solicitado como mecanismo para proteger la salud del demandante, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que desde hace algún tiempo modificó su criterio anterior y lo ha considerado como derecho fundamental, de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro que participe de tal carácter
 y teniendo en cuenta que la misma Corporación ha expresado que “la falta de capacidad económica no puede convertirse en un obstáculo insalvable para obtener un servicio de salud, pues toda persona tiene derecho a que el Estado le garantice la prestación de este servicio público sin ningún tipo de discriminación. Cuando la ausencia de capacidad de pago implica un obstáculo para sufragar los costos del desplazamiento y la estadía en los lugares en los que se presta el servicio médico requerido que quedan en un sitio diferente al de residencia, la Corte ha exigido a las entidades promotoras de salud eliminar estas barreras y les ha ordenado asumir el transporte de la persona que se traslada…”
. 
La razón en que se sustenta el recurso está debidamente identificada y a ella se ha de concretar la decisión que por medio de esta providencia se adoptará, teniendo en cuenta que las órdenes impartidas a la EPS accionada, en el fallo que se revisa, no fueron objeto de reparo alguno y la Sala solo tiene una observación que hacer, concretamente en relación con el servicio de transporte que debe suministrar la EPS demandada a la persona que acompañe al demandante, en razón a sus graves dolencias físicas que le impiden movilizarse sin la ayuda de otra persona, asunto que analizó la funcionaria de primera sede en la parte motiva de la providencia que se revisa, sin que nada hubiese dicho en la resolutiva, sentido en el que se adicionará.
Es menester entonces determinar si el fallo impugnado debe ser revocado, como lo propone la EPS impugnante, concretamente para autorizarla ejercer la acción de recobro ante el Fosyga por el 100% de los gastos en que incurra en cumplimiento de la sentencia proferida.  

Por sabido se tiene que corresponde a las empresas promotoras de salud en el régimen contributivo atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el POS. De tratarse de servicios diferentes, corresponderá al Estado garantizarlos por medio de la subcuenta de compensación del Fondo de Solidaridad y Garantía – Fosyga. En tal forma se garantiza el equilibrio financiero dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se cumple con el principio de eficacia consagrado en el artículo 49 de la Constitución Política y se brinda a toda la población del país la asistencia necesaria mediante la prestación de los servicios médicos incluidos o no en los planes obligatorios de salud. 

En el fallo recurrido, como ya se expresara, la funcionaria de primera instancia ordenó a la EPS demandada suministrar al actor el servicio de transporte, ida y regreso, desde su domicilio en Santa Rosa de Cabal hasta el municipio donde requiera la atención médica dispuesta por su especialista tratante, relacionada con su patología renal crónica. Además, consideró que el servicio de transporte está incluido en el POS y en consecuencia, negó la facultad para que la EPS demandada ejerciera la acción de recobro ante el Fosyga.
El Acuerdo No. 029 del 28 de diciembre de 2011, expedido por la Comisión de Regulación en Salud CRES, por el cual se sustituye el 028 de 2011 que define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud, establece en el artículo 43 que: “El servicio de transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a un servicio o atención incluida en el Plan Obligatorio de Salud, no disponible en el municipio de residencia del afiliado, será cubierto con cargo a la prima adicional de las Unidades de Pago por Capitación respectivas, en las zonas geográficas en las que se reconozca por dispersión”.
Por su parte, el Acuerdo No. 030 del 28 de diciembre de 2011, expedido por la misma entidad, por el cual se fija el valor de la Unidad de Pago por Capitación del plan obligatorio de salud en los regímenes contributivo y subsidiado para el año 2012, no incluye al Departamento de Risaralda como zona geográfica a la que se refiere el artículo 43 del Acuerdo 029 de 2011 que se acaba de transcribir, con el reconocimiento de la UPC adicional.

En esas condiciones, puede concluirse que el servicio de transporte en medio diferente a la ambulancia solo hace parte de los beneficios del plan obligatorio de salud para las regiones que menciona la última norma citada, que no incluye este departamento ni alguno de los municipios que lo conforman y en consecuencia, como a la EPS demandada se impuso, por vía de una acción constitucional, una obligación que excede de las que legalmente le son exigibles, ha debido concedérsele la autorización para ejercer la acción de recobro ante el Fosyga, por el 100% de los costos que deba asumir en cumplimiento del fallo. 

Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional:
“Respecto de procedimientos o medicamentos no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, en la sentencia en comento
, la Corte fijó las siguientes reglas:

 

“Con el tiempo, la jurisprudencia constitucional fue precisando los criterios de aplicación (sic) la regla de acceso a los servicios de salud que se requerían y no estaban incluidos en los planes obligatorios de salud. Actualmente, la jurisprudencia reitera que se desconoce el derecho a la salud de una persona que requiere un servicio médico no incluido en el plan obligatorio de salud, cuando “(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el interesado no puede 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; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestación del servicio a quien está solicitándolo”
. En adelante, para simplificar, se dirá que una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se requiera [que reúna las condiciones (i), (ii) y (iv)] con necesidad [condición (iii)]. Como lo mencionó esta Corporación, “(…) esta decisión ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en varias ocasiones, tanto en el contexto del régimen contributivo de salud,
 como en el régimen subsidiado
, indicando, no obstante, que existen casos en los cuales se deben tener en cuenta consideraciones especiales, en razón al sujeto que reclama la protección, a la enfermedad que padece la persona o al tipo de servicio que ésta requiere”.
“De cumplirse con los requisitos antes mencionados, la entidad prestadora de servicios se verá obligada a proporcionar y pagar el tratamiento requerido por el paciente así éste no se encuentre incluido dentro del plan obligatorio de salud -POS-. Sin embargo, la respectiva EPS aún cuenta con la posibilidad de recurrir al Fondo de Solidaridad y Garantías para recobrar los gastos en que haya tenido que incurrir para sufragar el tratamiento o procedimiento que tuvo que prestar por fuera del plan obligatorio de salud. Así quedó establecido en la sentencia T-126 de 2010 de la siguiente manera:

“La EPS es autorizada a recobrar ante el Fondo de Solidaridad y Garantías, FOSYGA, cuando debe prestar o suministrar un servicio o medicamento que no se encuentra referenciado en el plan obligatorio de salud, POS, todo con el fin de  salvaguardar los derechos fundamentales de un ciudadano. En la sentencia T-223 de 2006 se manifestó:  
 
“(…) Cuando por el acatamiento  de lo descrito en el Plan Obligatorio de Salud, se causa un perjuicio a derechos fundamentales como la vida,  la integridad personal o la dignidad de la persona que requiere de los servicios por ellas excluidos, tal reglamentación debe inaplicarse y se debe ordenar su suministro, para garantizar el goce efectivo de los derechos y garantías constitucionales. Así, cada situación concreta deberá ser evaluada, pues en casos de enfermedad manifiesta y ante la urgencia comprobada de la necesidad de esos servicios, no existe norma legal que ampare la negativa de prestarlos ya que por encima de la legalidad y normatividad, está la vida, como fundamento de todo el sistema. En tales casos, ha determinado la Corporación, que los costos del tratamiento serán asumidos por la entidad del sistema a que corresponda la atención de la salud del paciente, pero ésta, tendrá derecho a la acción de repetición contra el Estado, para recuperar aquellos valores que legalmente no estaba obligada a sufragar”
. 
 
Luego, la sentencia T-760 de 2008, que sistematizó y compiló las reglas jurisprudenciales referidas al derecho a la salud, indicó con relación a la facultad de recobro lo siguiente: 
 

“4.3.4. En conclusión, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a los servicios de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera no está incluido en el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio, un costo adicional por el servicio que se recibirá. No obstante, como se indicó, la jurisprudencia constitucional ha considerado que si (sic) carece de la capacidad económica para asumir el costo que le corresponde, ante la constatación de esa situación de penuria, es posible autorizar el servicio médico requerido con necesidad y permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga el reembolso del servicio no cubierto por el POS”
.
Así, pues, deben cumplirse dos condiciones para que se autorice a la EPS a ejercer la facultad de recobro ante el Estado: (i) Por un lado, que el accionante requiera determinado medicamento o tratamiento que no se encuentre incluido en el plan obligatorio de salud y que este sea esencial para salvaguardar su derecho fundamental a la salud; y por el otro, (ii) que la persona no tenga la capacidad de pago para asumir personalmente el costo del tratamiento o medicamento que requiere…”
.
En el caso concreto esos requisitos se encuentran satisfechos porque como ya se explicara, el servicio de transporte que se reclama por medio de la acción propuesta no está incluido en el POS y el demandante carece de recursos económicos para atender su costo, tal como se manifestó en el escrito por medio del cual se formuló la acción, en la que se dijo que percibe un ingreso mínimo para solventar los gastos de su hogar, que incluyen un hijo menor de edad, sin que tal manifestación haya sido controvertida por la EPS demandada, pues aunque alegó que obtiene ingresos como pensionado equivalentes a $567.000 mensuales, no desvirtuó que resulte suficiente para asumir su valor.
Así las cosas, como la razón está de la entidad impugnante, se revocará la parte final del ordinal segundo de la sentencia que se revisa y se autorizará a la Nueva EPS ejercer la acción de recobro por el 100% de los costos que por concepto de transporte se le ordenó suministrar al demandante, también a su acompañante, por estar ese excluidos del POS. 

Para terminar, es necesario precisar que se ha operado un cambio de criterio en esta Sala en lo relacionado con el servicio de transporte del paciente ambulatorio, que se consideraba hacía parte del POS y por ende, en diversas providencias se negaba a la entidad prestadora de servicios de salud ejercer la acción de recobro respectiva, sin tener en cuenta el Acuerdo 030 de 2011 y desconociendo jurisprudencia de la Corte Constitucional, como la que atrás se citó.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E 
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 14 de agosto de 2012, en la acción de tutela que contra la Nueva EPS S.A. instauró Nhora Aleida Villegas Pineda, en calidad de agente oficiosa del señor Jairo de Jesús Orozco Londoño, ADICIONÁNDOLA en el sentido de que el servicio de transporte incluirá el de un acompañante y REVOCANDO la parte final del ordinal segundo, en cuanto negó a la EPS demandada ejercer la acción de recobro, en su lugar, se le autoriza hacerlo por el 100% de los gastos que deba asumir para cumplir esa providencia.
SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

Los Magistrados,


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


LUÍS ALFONSO CASTRILLÓN SÁNCHEZ


JAIME ALBERTO SARZA NARANJO
� Folios 1 y 2, cuaderno No. 1 y 5 a 9, cuaderno No. 2.


� Corte Constitucional. Sentencia T-760 de 2007, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-246 de 2010, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.


� Se refiere a la T-574 de 2010.


� Estos criterios fueron establecidos por la sentencia T-1204 de 2000  y reiterados así, entre otras, por las sentencias T-1022 de 2005, T-557 y T-829 de 2006, T-148 de 2007, T-565 de 2007, T-788 de 2007 y T-1079 de 2007. En la sentencia T-1204 de 2000, en el contexto del régimen contributivo de salud; en este caso la Corte ordenó a la entidad encargada de garantizarle al peticionario la prestación del servicio de salud (Colmena Salud EPS) que autorizara la práctica del servicio requerido (exámen de carga viral). La Corte tuvo en cuenta que según la jurispru�dencia constitucional, el juez de tutela puede ordenar “(…) la prestación de los servicios de salud, a los cuales las personas no tienen el derecho fundamental a acceder, cuando sin ellos se haría nugatoria la garantía a derechos consti�tu�cionales fundamentales como la vida y la integridad personal, pues frente a estos derechos, inherentes a la persona humana e independientes de cualquier circunstancia ajena a su núcleo esencial, no puede oponerse la falta de reglamentación legal (decisión política) o la carencia de recursos para satisfa�cerlos”.


� Ver entre otras las sentencias T-080 de 2001; T-591 de 2003; T-058, T-750, T-828, T-882, T-901 y T-984 de 2004; T-016, T-024 y T-086 de 2005.


� Ver, entre otras, las sentencias T-829, T-841, T-833 y T-868 de 2004 y T-096 de 2005.


� Sentencia T-223 de 2006.


� Bien sea, por ejemplo, porque el servicio no se encuentra incluido dentro del plan obligatorio de servicios o bien porque está sometido a un ‘pago moderador’.


� Sentencia T-304 de 2011, Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.
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