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ACCESO A LOS SERVICIOS DE SALUD / SUMINISTRO DE OXÍGENO, EXONERACIÓN DE COPAGOS Y CUOTAS MODERADORAS Y EL RECONOCIMIENTO DEL TRANSPORTE. [L}a señora ARIAS TABARES reitera su incapacidad económica para cubrir las cuotas moderadoras, copagos y transporte, e incluso indica que en algunas ocasiones ha tenido que firmar títulos valores en la Clínica Los Rosales por no contar con los recursos para cubrir el 10% de las hospitalizaciones de su ascendiente. Es enfática en decir que solo ella es quien aporta su salario para el sostenimiento de su madre y el propio, el cual resulta insuficiente debido a los altos costos de los servicios públicos por el concentrador de oxígeno, la alimentación especial que requiere su progenitora por padecer diabetes mellitus tipo II. En relación con la exigencia de cuotas moderadoras y pagos compartidos se ha dicho que en principio se debe hablar de la protección prevalente de los derechos fundamentales, y sabemos que el Sistema de Seguridad Social en Salud tiene su origen en los dispositivos 47 y 48 de nuestra Constitución; además, el tema específico de los copagos está regulado en el artículo 187 de la Ley 100/93, con la finalidad de asegurar la observancia de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad a los que debe ajustarse la prestación del servicio público de seguridad social para garantizar el equilibrio y la viabilidad financiera y económica del SGSSS. Pero además es claro que nuestra máxima intérprete de la Carta ha sido uniforme al señalar que las cuotas moderadoras y los copagos en ningún caso pueden convertirse en una barrera para el acceso a los servicios, ni ser utilizados para discriminar la población por razón de su riesgo de enfermar y morir. (…) [E]n esta oportunidad, y en atención de las circunstancias especiales del caso puesto de presente, en criterio de la Sala y en contraposición a lo concluido por el juez de primer nivel, es viable acceder a ordenar que la EPS suministre el transporte para recibir las atenciones en salud, ya que se advierte que se cumplen los presupuestos establecidos por la jurisprudencia constitucional para acceder a esa pretensión.
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             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, tres (03) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N° 1025
                                                  Hora: 2:10 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la agente oficiosa de LUZ AMPARO ARIAS TABARES, frente al fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada contra la NUEVA EPS.  

2.- DEMANDA 

Lo consignado en el escrito de tutela se puede resumir así: (i) la señora LUZ AMPARO ARIAS TABARES se encuentra afiliada a la NUEVA EPS régimen contributivo en calidad de beneficiaria, y padece de múltiples quebrantos de salud, tales como: falla cardiaca, problemas respiratorios, trastorno afectivo bipolar, diabetes, hipotiroidismo, entre otros; (ii) su médico tratante le ordenó el suministro de oxígeno domiciliario en forma indefinida durante las 24 horas del día, para lo cual requiere concentrador de oxígeno de 6 litros, bala de oxígeno grande por daños en el equipo o falta de energía, y bala de oxígeno para acudir a las consultas; (iii) la NUEVA EPS le asignó a la IPS CRYOGAS para prestar el citado servicio, entidad con la ha tenido inconvenientes, toda vez que le recogieron la bala de oxígeno de 8 metros y le entregaron una de 4 metros, pero en el inventario de dicha empresa figura como si tuviera dos de esta última cantidad cuando solo tiene una, tal como fue verificado por uno de los empleados de esa IPS en visita domiciliaria del pasado 5 de agosto; (iv) su ascendiente, quien devenga un salario mínimo, tiene a cargo la totalidad de los gastos de manutención del hogar, incluidas las facturas de energía y agua que son altamente costosas debido al concentrador de oxígeno; y (v) solicitó a la NUEVA EPS la exoneración de copagos y cuotas moderadoras, y el reconocimiento del transporte para asistir a citas médicas con especialistas y exámenes dentro y fuera de la ciudad, los cuales mensualmente ascienden a $420.000, pero le indicaron que ello solo puede darse en virtud de un fallo de tutela.
Con fundamento en lo anterior, solicita la protección de los derechos a la salud, a la vida y a la igualdad, teniendo en consideración que se trata de un sujeto de especial protección en razón de las múltiples patologías que presenta y su avanzada edad; y, en consecuencia, se ordene a la NUEVA EPS que proceda a suministrar el oxígeno que requiere la accionante durante las 24 horas del día -concentrador de 6 litros y bala grande por fallas del equipo o falta de energía-, pretensión que también fue invocada como medida provisional. 
Así mismo, le brinde un tratamiento integral para las patologías que presenta, la exonere de copagos y cuotas moderadoras, y le reconozca los viáticos tanto en Pereira y Dosquebradas, como en otras ciudades a la que es remitida, y, en caso de ser necesario, el pago de alojamiento y alimentación para ella y un acompañante.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que admitió la tutela, corrió traslado del escrito a la entidad accionada y negó la medida provisional invocada. 

-La NUEVA EPS por intermedio de su representante judicial del Eje Cafetero indicó que ha asumido todos los servicios solicitados por la afiliada enmarcados dentro de la órbita prestacional que de acuerdo a la normativa aplicable corresponde asumir a esa entidad.
En lo atinente al oxígeno domiciliario 24 horas por concentrador y balas de oxígeno señaló que adelanta un trámite prioritario para la efectiva autorización y suministro. No obstante, señala que  el segundo elemento en el lugar de residencia es un riesgo inminente para la integridad y salud de las personas que se encuentran cerca, y por ello es más adecuado el concentrador, del cual señala las ventajas de su uso.
En lo referente al servicio de transporte, servicios y atenciones excluidas del Plan de Beneficios de Salud- PBS, señala que no se cuenta con ninguna orden y por ello no puede accederse a esas peticiones.
Respecto a la exoneración de copagos y cuotas moderadoras resalta que son mecanismos para mantener el equilibrio económico del sistema, y según se ha indicado en la jurisprudencia constitucional, en aras de preservar dicho equilibrio y en virtud del principio de solidaridad, los gastos económicos derivados del servicio de salud deben ser cubiertos por los mismos afiliados o sus parientes, puesto que el Estado solo concurre a brindar la protección cuando se demuestra que éstos carecen de la capacidad económica, la cual debe estar plenamente probado en cuanto a la afectación del mínimo vital.
Considera que la actuación de la NUEVA EPS está ajustada a derecho y en ningún momento se han vulnerado los derechos fundamentales de la accionante, por tanto pide ser desvinculada de la actuación por carencia actual de objeto.
Señala que debe estudiarse la capacidad económica del grupo familiar de la tutelante e instalarlos a asumir el costo de los servicios excluidos del PBS, el transporte y los viáticos. 

Pide que se declare improcedente la acción respecto al tratamiento integral, por cuanto se trata de hechos futuros e inciertos, y al no contarse con orden médica que lo disponga, y negar la exoneración de copagos y cuotas moderadoras.

De manera subsidiaria solicita que en caso de ordenarse a esa entidad brindar los servicios reclamados, se faculte expresamente para realizar el recobro respectivo en lo que legalmente no le corresponda asumir.
3.2.- Dentro del término constitucional y legal (agosto 24 de 2017) el juez de primera instancia profirió fallo en el que tuteló el derecho a la salud de la accionante, y ordenó a la NUEVA EPS, por intermedio de su Gerente Regional del Eje Cafetero, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación, suministre el oxígeno domiciliario durante las 24 horas del día de manera indefinida, en la forma indicada por el galeno tratante, y brindarle el tratamiento integral requerido para el manejo de la patología “Enfermedad Pulmonar Obstructiva Crónica –EPOC. 

De otra parte, negó lo atinente a la exoneración de copagos y cuotas moderadoras, así como el suministro de viáticos y transporte.
4.- IMPUGNACIÓN

Una vez conocido el contenido del fallo de primera instancia, la agente oficiosa de la accionante allegó escrito en el que impugna la decisión, con fundamento en los siguientes argumentos:

A pesar de que la sentencia fue en su mayor parte favorable a su progenitora, no se tuvieron en consideración las pretensiones referentes a la exoneración de copagos y cuotas moderadoras, y al reconocimiento de viáticos tanto para la asistencia a citas médicas en Pereira y Dosquebradas como en otras ciudades, y la alimentación y estadía para su ascendiente y un acompañante, en caso de ser necesario.
La omisión en la que se incurrió por parte del juez de primera instancia perjudica de manera grave a su señora madre, toda vez que a raíz de las múltiples patologías que presenta es hospitalizada constantemente, debe someterse a procedimientos y exámenes de apoyo diagnóstico, asistir a consultas médicas, y reclamar medicamentos, servicios que generan copagos y cuotas moderadoras que no se encuentra en capacidad de asumir. Resalta que en la Clínica Los Rosales ha tenido que firmar letras de cambio por no contar con los recursos económicos para cubrir los copagos del 10%, lo cual puede constatarse en los archivos de la NUEVA EPS.

Resalta que su ascendiente es una persona de la tercera edad, que no cuenta con ningún ingreso, por lo que la manutención de ambas está a su cargo, y el salario que recibe es insuficiente para cubrir el costo de arrendamiento -$620.000-, servicios públicos -$400.000-, alimentación especial porque su progenitora padece Diabetes Mellitus Tipo II, copagos, cuotas moderadoras, y el transporte, ya que por las condiciones de su señora madre siempre debe desplazarse en taxi no solo en Pereira sino también en Dosquebradas, y en varias ocasiones es remitida a Manizales y a Armenia, lo que incrementa los gastos.

Debido a lo anterior, se encuentra afectado el mínimo, lo que a su vez representa un riesgo para la salud su progenitora; por tanto, solicita se revoque parcialmente la determinación adoptada por la primera instancia, y se acceda a la exoneración de copagos y cuotas moderadoras, así como al suministro de viáticos y transporte en los términos indicados.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.
5.1.- Problema jurídico planteado

De acuerdo con los argumentos expuestos en el escrito de impugnación, este pronunciamiento se restringe a establecer el grado de acierto o desacierto que contiene la providencia de primer nivel, en cuanto no accedió a la petición de exonerar el pago de cuotas moderadoras y al suministro de gastos de transporte dentro y fuera de la ciudad de la señora LUZ AMPARO ARIAS TABARES, alimentación y alojamiento de ésta y un acompañante en caso de ser necesario.
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito para la protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De acuerdo con lo consignado en el escrito de tutela, la señora GLORIA YANETH GARCÍA ARIAS instauró la solicitud de amparo en condición de agente oficiosa de su madre LUZ AMAPRO ARIAS TABARES con el propósito de que se le protegieran los derechos fundamentales vulnerados por la NUEVA EPS al no suministrar de manera adecuada el oxígeno domiciliario ordenado por el galeno tratante en razón de su enfermedad respiratoria. Adicionalmente para que se le garantizara el tratamiento integral, la exoneración de copagos y cuotas moderadoras, y el suministro de gastos de transporte dentro y fuera de la ciudad, alojamiento y alimentación para ella y un acompañante en caso de ser necesario.
Por parte del juez de primer nivel si bien se amparó el derecho a la salud, se ordenó la prestación del servicio de oxígeno y el tratamiento integral respecto de la patología EPOC, no se accedió a la exoneración de copagos y cuotas moderadoras en razón a que no se demostró que estuvieran pendientes servicios de salud por la no cancelación de aquellos, y tampoco a lo atinente a los viáticos y gastos de transporte porque consideró que no existe prueba de las remisiones a otros municipios, ni la negación de los mismos.

Al respecto en la impugnación la agente oficiosa de la señora ARIAS TABARES reitera su incapacidad económica para cubrir las cuotas moderadoras, copagos y transporte, e incluso indica que en algunas ocasiones ha tenido que firmar títulos valores en la Clínica Los Rosales por no contar con los recursos para cubrir el 10% de las hospitalizaciones de su ascendiente. Es enfática en decir que solo ella es quien aporta su salario para el sostenimiento de su madre y el propio, el cual resulta insuficiente debido a los altos costos de los servicios públicos por el concentrador de oxígeno, la alimentación especial que requiere su progenitora por padecer diabetes mellitus tipo II.
En relación con la exigencia de cuotas moderadoras y pagos compartidos se ha dicho que en principio se debe hablar de la protección prevalente de los derechos fundamentales, y sabemos que el Sistema de Seguridad Social en Salud tiene su origen en los dispositivos 47 y 48 de nuestra Constitución; además, el tema específico de los copagos está regulado en el artículo 187 de la Ley 100/93, con la finalidad de asegurar la observancia de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad a los que debe ajustarse la prestación del servicio público de seguridad social para garantizar el equilibrio y la viabilidad financiera y económica del SGSSS. Pero además es claro que nuestra máxima intérprete de la Carta ha sido uniforme al señalar que las cuotas moderadoras y los copagos en ningún caso pueden convertirse en una barrera para el acceso a los servicios, ni ser utilizados para discriminar la población por razón de su riesgo de enfermar y morir
. 

Frente a la ponderación de derechos la Corte Constitucional ha sido reiterativa al concluir que aunque las disposiciones que prevén el cobro de cuotas moderadoras y pagos compartidos son necesarias para la sustentación y el equilibrio del sistema, éstas deben ceder ante el ejercicio de los derechos fundamentales cuando el usuario no está en capacidad de sufragar el costo de esas cuotas para acceder al servicio médico que requiere. En todo caso, este dilema deberá resolverse a favor de la protección de los derechos fundamentales
.
En esas condiciones, se tiene que la incapacidad económica es elemento fundamental en aras de determinar la posibilidad de la exoneración del cobro de los copagos y cuotas moderadoras, y en este caso la agente oficiosa e hija de la afectada indicó que la única fuente de ingresos tanto para ella como para su progenitora es el salario que ésta última devenga, el cual corresponde al mínimo, y el mismo es insuficiente para cubrir los gastos de manutención del hogar y los que de manera adicional se generan con ocasión de las patologías que padece su ascendiente y las atenciones de salud que recibe, tales como cuotas moderadoras, copagos, transporte, alojamiento y estadía. De igual manera, se tiene conocimiento que la afiliación a la NUEVA EPS de ella como cotizante es en el rango número 1, lo que concuerda con su afirmación en cuanto a que solo devenga un salario mínimo mensual.
Por parte de la NUEVA EPS no se desvirtuaron los argumentos presentados en la tutela en ese sentido, lo que permite tener por ciertas las afirmaciones de la accionante, y en esa medida debe concluir la Sala en consonancia con la jurisprudencia constitucional, que esos pagos no pueden convertirse en una barrera para acceder a los servicios de salud que requiere la señora LUZ AMPARO ARIAS TABARES, y por ello es procedente acceder a la pretensión elevada.
Sobre el tema del transporte, aunque en relación con el cubrimiento del desplazamiento del paciente y su acompañante a otra ciudad para asistir a una cita médica especializada, ya se ha pronunciado esta Corporación
 y al efecto tuvo en consideración lo que establecía el Acuerdo 029 de diciembre de 2011 -CRES- -actualmente derogado-, así como la jurisprudencia constitucional
 (la que determinó que si bien en principio dicho servicio constituye una carga que debe asumir el paciente y su familia, el juez de tutela con el fin de materializar la protección de los derechos a la vida y salud, y cuando esté probada la falta de recursos económicos, puede hacer recaer dicha obligación en la entidad prestadora del servicio), para con fundamento en ello concluir que la atención en salud para el caso concreto no podía estar supeditada a la aplicación exegética de una norma, máxime cuando se trataba de un menor de edad sujeto de especial protección que padecía una grave enfermedad.
Al respecto el máximo órgano en materia constitucional igualmente ha establecido:

“[…] Cuando se pretende que una EPS del régimen contributivo o subsidiado asuma los costos que demanda el desplazamiento de un usuario para acceder a un servicio médico, el juez de tutela debe verificar que“(i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos económicos suficientes para pagar el valor del traslado y que(ii) de no efectuarse la remisión se pone en riesgo la vida, la integridad física o el estado de salud del usuario”.

 

Lo anterior se fundamenta en que toda persona tiene derecho a que se remuevan las barreras y obstáculos que le impidan acceder a los servicios de salud que requiere con urgencia, cuando implican el desplazamiento a un lugar distinto al de su residencia, debido a que en su territorio no existen instituciones en capacidad de prestarlo y la persona no puede asumir los costos de dicho traslado […]”

 

Pero en esta oportunidad, y en atención de las circunstancias especiales del caso puesto de presente, en criterio de la Sala y en contraposición a lo concluido por el juez de primer nivel, es viable acceder a ordenar que la EPS suministre el transporte para recibir las atenciones en salud, ya que se advierte que se cumplen los presupuestos establecidos por la jurisprudencia constitucional para acceder a esa pretensión.

Es así por cuanto se tiene establecido que la señora LUZ AMPARO ARIAS TABARES padece de múltiples enfermedades “falla cardiaca, problemas respiratorios, trastorno afectivo bipolar, diabetes, hipotiroidismo, entre otras, y con ocasión de las patologías debe asistir a múltiples citas médicas, exámenes y procedimientos, y por su requerimiento de oxígeno permanente su desplazamiento debe ser en un medio de transporte especial, incluso nótese que en una de las historias clínicas anexas al escrito de tutela se indica que su traslado al domicilio debe ser en ambulancia.
Su descendiente aseguró que su núcleo familiar no cuenta con los recursos para asumir el costo de las cuotas moderadoras y copagos, como tampoco del transporte y demás viáticos que se generarían en caso de ser remitida a otro municipio para la prestación de servicios de salud.

Al respecto el Tribunal quiere precisar que si bien lo determinado por el funcionario a quo, es que no se cuenta con ninguna orden que remita a la usuaria a otro municipio para que le sean prestadas atenciones médicas, lo cual es cierto, y por ello no se tiene ningún soporte para acceder a esa pretensión, lo solicitado también comprende el transporte en esta ciudad y en el municipio de Dosquebradas (Rda.) para asistir a citas médicas y demás atenciones que requiere, y su desplazamiento no solo genera un gasto adicional para la familia, sino que pone en mayor riesgo su salud al no ser transportada de manera adecuada de acuerdo con sus condiciones.

De igual forma, como ya se dijo, la señora  LUZ AMPARO ARIAS TABARES se encuentra afiliada a la NUEVA EPS en condición de beneficiaria en el rango número 1 de aportes, lo que hace que se presuma su incapacidad económica, por no ser el monto base de cotización superior a dos salarios mínimo lo que hace más evidente que no cuenta con los ingresos suficientes para asumir el gasto de transporte, el cual si bien hasta el momento ha sido cubierto, con ello se afecta su digna subsistencia, y se constituye en una carga desproporcionada, insostenible y vulneradora de sus garantías fundamentales. Debido a ello decidió acudir ante el juez constitucional para obtener el amparo.
De conformidad con lo discurrido, la Sala confirmará parcialmente la determinación objeto de recurso, en cuanto ordenará a la NUEVA EPS que se abstenga de efectuar cobro alguno por concepto de copagos o cuotas moderadoras para la atención en salud de la señora LUZ AMPARO ARIAS TABARES.  De igual forma, para que le suministre el servicio de ambulancia con miras a lograr la asistencia a las citas médicas, exámenes y procedimientos en esta ciudad y en el municipio de Dosquebradas, o le entregue el equivalente en dinero para que ésta pueda acceder al transporte que de acuerdo con sus condiciones de salud requiere. 
6.- 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: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia de tutela objeto de este proferimiento.

SEGUNDO: SE ADICIONA  el fallo en el sentido de ORDENAR a la NUEVA EPS que se abstenga de efectuar cobro alguno por concepto de copagos o cuotas moderadoras para la atención en salud de la señora LUZ AMPARO ARIAS TABARES. De igual forma, para que le suministre el servicio de ambulancia para asistir a las citas médicas, exámenes y procedimientos en esta ciudad y en el municipio de Dosquebradas, o le entregue el equivalente en dinero para que ésta pueda acceder al transporte que de acuerdo con sus condiciones de salud requiere.
TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencias T-946/05, T- 158/08, T-760/08, T-162/15 y T-859/13.


� Ibídem. 


� Sentencia de Tutela de 2ª Instancia del 25-09-12, radicado 660013187001 2012 23464 01.  


� Sentencias T-900 y T-567/02, T-099 y T-062/06 


� Sentencia T-039/13.
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