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DERECHO DE SALUD / DEBER DE PRESTAR LOS SERVICIOS DE SALUD / PAGO DE GASTOS DE TRANSPORTE Y VIÁTICOS. [E]sta instancia considera que siendo el menor S.L.M. un sujeto de especial protección, que merece un trato preferente; resulta urgente, necesario y prevalente la obligación de brindarle al mismo  un servicio de salud eficiente que incluya tanto medicamentos, exámenes, procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras a su recuperación e integración social, máxime que al parecer el niño intentó suicidarse.  Por lo tanto, la intervención del juez de tutela debe ser para evitar que la EPSS ASMET SALUD se abstenga de sus obligaciones por simple trámites administrativos o económicos. (…) [S]e hace pertinente autorizar a la EPSS ASMET SALUD el recobro sobre costo en que incurra por los gastos de transporte al menor S.L.M. cuando sea necesario su traslado para recibir atención médica a un municipio diferente al de su residencia aunque el transporte ambulatorio no hace parte integral del servicio de salud, pero si es necesario para garantizarlo y hacer efectivo este derecho.  
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
 
Pereira, dieciocho (18) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.0953
Hora: 1:10 p.m.
                         
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el Gerente Jurídico de la Asociación Mutual la Esperanza ASMET SALUD ESS EPS-S,  en contra del fallo de tutela emitido el 10 de julio de 2017 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, a favor del menor  S.L.M.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1.  La señora Luz Marina Moreno Morales informó que su hijo S.L.M., de 9 años de edad, está afiliado en salud con ASMET SALUD EPS-S, sufre una serie de enfermedades tanto físicas como mentales, tales como obesidad, diabetes, triglicéridos, “RubesteinTaiby”, constipación y trastorno bipolar.

Aseguró que el menor intentó suicidarse, lo que generó que fuera hospitalizado en noviembre de 2016 con un diagnóstico de “trastorno bipolar” para lo cual su médico le ordenó  varios medicamentos y cita de control para el mes siguiente, a la que no ha podido  asistir debido a que no cuenta con la capacidad económica para el traslado.

Agregó que para la patología de obesidad mórbida debió presentar una acción de tutela con el fin de que le fueran reconocidos los transportes y viáticos para su tratamiento, la cual resultó favorable a sus pretensiones, pero dicho fallo no le cubre los servicios para las otras patologías descritas.
Indicó que su actividad laboral consiste en vender arepas, lo que no le permite sufragar los gastos de estadía y transporte a otra ciudad por lo que no pudo llevar a su hijo a la cita del 23 de mayo del presente año a la Clínica Psiquiátrica San Juan de Dios de Manizales para tratar la patología de “trastorno bipolar”.
Por lo anterior, señala que instaura esta nueva acción constitucional con el fin de que se tutelen los derechos fundamentales a la salud, seguridad social y dignidad humana del menor S.L.M. y en consecuencia, se ordene a ASMET SALUD EPS-S que en el término de 48 horas contado a partir de la notificación del fallo: i) disponga lo necesario para garantizar el servicio de transporte y viáticos para su hijo y un acompañante a las cita médica con psiquiatría en la Clínica Psiquiátrica San Juan de Dios de Manizales y las demás que se lleguen a presentar para tratar su afección de “trastorno bipolar”, y ii) garantice el tratamiento integral a su hijo que comprenda transporte, viáticos, medicamentos, citas médicas con especialistas, procedimientos quirúrgicos, entre otros, que en razón a sus enfermedades de obesidad, diabetes, triglicéridos, “Rubestein Taiby, constipación y trastorno bipolar con el fin de que el servicio de salud se preste de manera oportuna y satisfactoria para evitar un perjuicio irremediable.

2.2.  Adjuntó junto con la demanda copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía a nombre de Luz Marina Moreno Morales; ii) tarjeta de identidad del menor; iii) historia clínica de S.L.M. y iv) de la sentencia de tutela del Juzgado 6º Civil Municipal con fecha del 29 de enero de 2015.
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA
Indicó que la EPS-S ASMETSALUD es responsable de suministrar lo pedido por la accionante, pues la negación o demora incide negativamente en la salud del menor agenciado.

En consecuencia solicitó que (i) se ordenara a la EPS-S ASMETSALUD garantizar el transporte o los recursos económicos para asumir tales costos, las veces que sea necesario y sin que se autorice recobro alguno ante la entidad territorial conforme a la postura jurisprudencial de no corresponderle asumir a la Entidad Territorial gastos propios del plan de beneficios como es el caso del transporte, (ii) acceder a lo pedido y se ordenara a ASMET SALUD suministrar de inmediato lo requerido por el menor que se abstuviera de incurrir en demoras innecesarias e injustificadas en la atención integral del afiliado, (iii) dar aplicación a la Resolución 1479 del 2015 por medio de la cual se establece el pago de procedimientos NO POS y la Resolución 1261 del 2015 la cual establece el procedimiento II para el pago y (iv) se desvinculara a la secretaría de salud departamental exonerándola de toda responsabilidad de pago dentro del caso bajo estudio pues el hecho de que lo deprecado forme parte obligatorio de salud subsidiado, su prestación debe ser garantizada por la EPS-S, en este caso ASMETSALUD EPS-S. (Fls. 21 y 21A) 
Allegó con la respuesta, comunicación dada por el Ministerio de Salud sobre información de cubrimiento de gastos de transporte (Fl. 22-23)
3.2 EPSS ASMET SALUD
El Director jurídico informó que hasta la fecha le han brindado plena cobertura en atención médica al menor S.L.M. en lo que ha requerido y ha sido ordenado por su médico tratante y que corresponden al POS.

Frente a la petición de transporte, viáticos y tratamiento integral, indicó que no se evidencia orden médica de un profesional adscrito a la EPS al respecto. De tal manera, que se requiere prescripción de un médico adscrito a su red para que sea vinculante ante la EPS. Además con relación a los viáticos y transporte, en la Resolución 5521 de 2013 solo se tiene contemplado el transporte de pacientes que se encuentran hospitalizados y que por su estado requieren traslado de una IPS a otra en ambulancia y el de pacientes ambulatorios cuando se trata de traslado a un municipio distinto.

Afirmó que ante la ausencia de vulneración de derechos y frente a situaciones que no se han configurado, no es viable ordenar un tratamiento integral, mucho más si se trata de prevenir eventualidades que llegasen a ocurrir, es decir, hechos futuros e inciertos.  Adicionalmente consideró que el afiliado no padece un diagnóstico terminal o una enfermedad catastrófica que requiera un tratamiento constante.

Resaltó que la EPS está comprometida con el bienestar de los afiliados pero también debe acatar las normas del régimen de salud para cumplir con los principio de universalidad y solidaridad.

Solicitó: i) se declarara improcedente la acción de tutela por no existir orden médica expedida por galeno adscrito a la red de prestación de servicio frente al suministro de transporte, ii) se desvinculara a su representada del tramite por no haber conculcado derecho fundamental alguno, y iii)  en el evento de tutelar los derechos al accionante, se ordenara a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda que cumpla con sus obligaciones legales y reglamentarias y efectúe el pago a la IPS que le corresponda suministrar el servicio  y en los servicios NO POS se reconozca derecho a repetir contra el FOSYGA. (Fls.39-46).

4. DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA
En sentencia del 10 de julio de 2017 el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad tuteló los derechos fundamentales a la salud y vida digna del menor de edad S.L.M y en consecuencia, ordenó a la EPS-S ASMET SALUD que en el término de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificación del fallo practicara una valoración médica al menor Londoño Moreno, ante médico especialista en “TRANSTORNO AFECTIVO BIPOLAR, NO ESPECIFICADO” adscrito a la entidad, para determinar el tratamiento a seguir y la necesidad de ser trasladado a la clínica psiquiátrica San Juan de Dios o cualquier otro hospital para el manejo de su patología; ii) la EPSS ASMET SALUD deberá costear los traslados (entiéndase transporte y viáticos) del menor y un acompañante, teniendo en cuenta que no tienen los recursos económicos para sufragarlos.  Lo anterior, en caso de que el especialista considere necesario el traslado, valoración o remisión del menor a otra ciudad;  iii) la atención en adelante deberá ser integral, de manera ágil, eficaz, adecuada, oportuna y eficiente, es decir, deberá la EPSS ASMET SALUD suministrar todo medicamento, tratamiento, procedimiento, hospitalización, cirugía, insumos, suplementos alimenticios o dietarios, aditamentos, prótesis, aparatos médicos, con el fin de preservar su salud y vida digna así no se encuentre dentro del POS-S y que sean ordenados para la recuperación o tratamiento de las enfermedades que padece (REFLUJO GASTROESOFÁGICO, CONSTIPACIÓN CRÓNICA, SÍNDROME DE RUBINSTEIN TAYBI, DIABETES MELLITUS, OBESIDAD Y TRASTORNO BIPOLAR). (Fls. 51-54).

Dicho fallo fue notificado mediante correo electrónico a ASMET SALUD EPSS el 11 de julio de 2017 (folio 55 vuelto).
5. DE LA IMPUGNACIÓN

El 14 de julio de 2017 el Gerente Jurídico de la EPSS ASMET SALUD presentó un escrito mediante el cual indicó que el juez de primera instancia le negó la posibilidad de poder realizar el recobro por los servicios de salud NO POS que se autoricen y practiquen al paciente, siendo un derecho recobrar al FOSYGA o ENTIDAD TERRITORIAL por dichos servicios. Igualmente, recalcó que a las EPS les está prohibido autorizar servicios que están excluidos del POS.

Afirmó que no es razonable que se imponga la obligación de brindar servicios que se encuentran por fuera del POS y que no puedan ser financiados con los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, sin que se sigan los lineamientos de la Resolución 5334 de 2008 del Ministerio de la Protección Social en Salud sobre los trámites requeridos para la atención en salud de los eventos no incluidos en el POS subsidiado por parte de las entidades departamentales, distritales y municipales certificadas de salud .
Frente al tratamiento integral solicitó no se accediera a él, toda vez que la acción de tutela trata de garantizar derechos reales y ciertos, no futuros e inciertos como es lo referente a tratamientos integrales máxime cuando esa entidad no ha negado servicio alguno al menor agenciado.
Solicitó se declarara improcedente el tratamiento integral, se modificara el fallo de tutela frente al derecho de recobro de ASMET SALUD a los servicios no incluidos en el POS ante el ente territorial por el 100% de los valores asumidos y se ordenara la prestación del servicio en lo referente al NO POS a la Secretaría Departamental de Salud Risaralda. (Fls. 56-65).
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 
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 CASO EN CONCRETO

6.4.1.  Ahora bien, en el caso sub examine el análisis que debe hacer esta Sala con respecto a los derechos fundamentales reclamados a favor del menor S.L.M es mínimo, en atención a que el mismo reúne las condiciones para la procedencia de la tutela por el hecho de contar con apenas 9 años de edad
 y estar afiliado en salud al régimen subsidiado, lo que indica que se encuentra en estado de debilidad manifiesta frente a la entidad accionada, circunstancias que lo hacen un sujeto de especial protección por parte del Estado y en tal sentido, la conclusión a la que se arriba es que se debe impedir cualquier barrera de orden legal o administrativo para que este menor pueda acceder no sólo a los beneficios a los que la EPS ASMET SALUD esté obligada a brindarle sino a aquellos que requiera con necesidad para llevar una vida más digna, así se encuentren excluidos del listado del plan obligatorio de salud.

6.4.2.  Para reforzar lo anterior, se debe tener en cuenta que la Corte Constitucional ha considerado a los menores como un grupo merecedor de una protección especial y reforzada, teniendo en cuenta sus condiciones de debilidad manifiesta, dicho Tribunal en la Sentencia T-586 de 2013 refirió lo siguiente:  

“(…) El artículo 44 de la Constitución señala la prevalencia de los derechos de los niños sobre los de los demás y determina que algunos de los que no se entienden fundamentales para las demás personas, lo serán para ellos. También prevé el carácter fundamental del derecho a la salud de los niños en forma autónoma, razón por la que no se considera necesario relacionarlo con ninguno otro para que adquiera tal status, con el objeto de obtener su protección por vía de tutela[1].

La carta política ha dispuesto expresamente que son derechos constitucionales fundamentales de los niños y, por tanto, protegibles por el juez de tutela, la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión; señala además que los niños serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos y que gozarán de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

(…)  Es por lo anterior, que la acción de tutela para proteger los derechos de los niños se considera procedente, en tanto que forman parte de aquel grupo de personas a las que por mandato constitucional el Estado debe una especial protección, estando en la obligación de adelantar una política de especial atención hacia ellos.

La procedencia de la tutela es mucho más evidente si se advierte que está en juego también el mandato constitucional de proteger a aquellas personas que se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (art. 13 C. P.), por razón de su edad, su condición económica, física o mental, y por tanto se hacen sujetos de especial protección. La persona en situación de discapacidad se encuentra en una condición de excesiva vulnerabilidad frente a prejuicios sociales que no puede, por sí mismo y por su propia voluntad, eludir, máxime si se trata de menores de edad, razón por la que merecen un trato especial, con el fin de permitirles estar en igualdad de condiciones con quienes no lo son.

(…)

Es evidente la afectación del derecho a la salud (física y/o psíquica) que produce en los menores de edad la falta del suministro del tratamiento o medicamento, con lo cual se produce indudablemente la vulneración al derecho fundamental a una vida digna y los mantiene en una situación de debilidad manifiesta, razón por la cual la acción de tutela está llamada a prosperar para conjurar la violación de sus derechos fundamentales.

 Se ha expresado en tal sentido: “El derecho a la salud es fundamental respecto de menores y de personas de la tercera edad en razón de su condición de vulnerabilidad que requiere de una especial atención y consideración como la misma Carta Política lo reconoce al consagrar derechos especiales que los protegen prioritariamente”[4].
En este punto es necesario reiterar que el amparo es procedente cuando se omite brindar un tratamiento o medicamento, amenazando o vulnerando los derechos fundamentales a la vida o a la integridad personal del cotizante o beneficiario, pues tal afectación no sólo ocurre cuando se está en inminente riesgo de muerte, sino también cuando tal situación altera las condiciones de vida digna de la persona, como quiera que no se respeta el derecho a la dignidad, si se le ubica en condiciones inferiores a las que la naturaleza le señala en cuanto ser humano[5], dado que la protección constitucional de este derecho fundamental no enmarca la mera existencia biológica, es decir, no significa la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantía de una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y espirituales.

Por lo tanto, la negativa de las entidades obligadas en materia de salud a  proporcionar el medicamento o el tratamiento prescrito por el médico tratante es una flagrante violación a los derechos fundamentales del menor. Como lo ha establecido la jurisprudencia de esta corporación en varias ocasiones, el ser humano necesita ciertos niveles de salud para sobrevivir y poder desempeñarse dignamente, de modo que cuando surgen anomalías que alteran la salud de las personas es válido que deben existir esperanzas que alivien las dolencias y logren nuevamente el equilibrio en salud.

(…)  “Uno de los sectores más débiles de la población está conformado por los niños, quienes a pesar de ser la esperanza de la sociedad, son al mismo tiempo objeto de maltrato y abandono. Una comunidad que no proteja especialmente a los menores mata toda ilusión de avanzar en la convivencia pacífica y en el propósito de lograr un orden justo (Preámbulo y artículo 2 C. P.).Es por ello que los niños beneficiarios del Plan Obligatorio de Salud, que se rige por el principio de integralidad, tienen derecho a que se les suministren aquellos elementos indispensables para corregir un defecto físico, pues está en juego su derecho fundamental a la salud (art. 44) y su desarrollo armónico, completo y adecuado. El Estado, no puede poner barreras o hacer exclusiones en torno a este derecho cuando se trata de los niños y, por tanto, se inaplicarán, en el presente caso, las disposiciones que van dirigidas a imponer limitaciones”.  (Subrayas fuera del texto original)
6.4.3.  Acerca del tema de servicios de transporte, debe precisar la Colegiatura que la negativa por parte de la entidad accionada en ese sentido, tiene un fundamento legal, la Resolución 5521 del 27-12-13, por medio de la cual el Ministerio de Salud definió, aclaró y actualizó integralmente el Plan Obligatorio de Salud POS, que al respecto estableció lo siguiente urisprudencia constitucional y, actualmente, por el ordenamiento jurídico, como un medio que permite el acceso a los servicios de salud, pues, en ocasiones, de no contar con el traslado para recibir lo requerido, conforme con el tratamiento médico establecido, se impide la materialización de la mencionada garantía fundamental. Así, la Resolución 5521 de 2013, “por medio de la cual se define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud”, establece que se procede a cubrir el traslado acuático, aéreo y terrestre de los pacientes, cuando se presenten patologías de urgencia o el servicio requerido no pueda ser prestado por la IPS del lugar donde el afiliado debería recibir el servicio, incluyendo a su vez el transporte para atención domiciliaria (artículo 124). Por lo tanto, en principio, son estos eventos los que deben ser cubiertos por las EPS.  Por otro lado, relacionado también con el tema del transporte, la Corte Constitucional indicó lo siguiente cuando la persona que requiere dicho servicio es totalmente dependiente de otra:
“(…) puede presentarse casos en que el paciente necesita de alguien que lo acompañe a recibir el servicio, como es el caso de las personas de edad avanzada, de los niños y niñas, o que el tratamiento requerido causa un gran impacto en la condición de salud de la persona. En ese orden, si se comprueba que el paciente es totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento  y que requiere de atención permanente para garantizar su integridad física y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas ni él ni su núcleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado la EPS adquiere la obligación de sufragar también los gastos de traslado del acompañante.
 

Así las cosas, si bien el ordenamiento prevé los casos en los cuales el servicio de transporte se encuentra cubierto por el POS,  existen otros eventos en los que, pese a encontrarse excluidos, el traslado se torna de vital importancia para poder garantizar la salud de la persona, por consiguiente, el juez de tutela debe analizar la situación particular, a fin de evidenciar si ante la carencia de recursos económicos tanto del afectado, como de su familia, sumado a la urgencia de la solicitud, es obligatorio para la EPS cubrir los gastos que se deriven de dicho traslado, en aras de evitar imponer barreras u obstáculos a la garantía efectiva y oportuna del derecho fundamental a la salud. (Subrayas propias)
6.4.4. Así mismo, ha dicho la Corte Constitucional que 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 (…)”

6.4.5. Esta Sala advierte que están dados todos los presupuestos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a la protección de los derechos fundamentales de las personas que por sus condiciones físicas, mentales y económicas se encuentran en condición de vulnerabilidad.  Así las cosas, para este Tribunal es claro que cuando se trata de un menor de edad, la salvaguarda de sus derechos debe ser preferente a la de  las demás personas y en el caso bajo estudio, las circunstancias por las cuales atraviesa el menor S.L.M. son verdaderamente difíciles, no solo porque a su temprana edad debe soportar varias patologías que mantienen menguada su salud, sino porque no ha podido recibir los tratamientos médicos por el hecho de no tener su familia la capacidad económica para asumir particularmente los gastos que generan su traslado a las diferentes citas médicas que ha requerido. Así las cosas,  se hace necesario que el la protección especial de niño S.L.M. debe ser reforzada, lo que significa que deben recibir un amparo prioritario, pronto y eficaz.  Al respecto, la Corte Constitucional  ha señalado que: “La protección constitucional a los menores se ve reforzada de manera especial cuando éstos sufren de alguna clase de discapacidad, puesto que en tal evento quedan amparados también por el mandato constitucional de proteger especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (C.P. Art. 13).
Bajo esta perspectiva, el Estado está en la obligación de prestar los servicios de salud, libre de discriminación y de obstáculos de cualquier índole, a los niños que sufren algún tipo de discapacidad física o mental y de garantizar que se les brindará un tratamiento integral, adecuado y especializado conforme a la enfermedad padecida, resaltando que la protección financiera del sistema pasa a un segundo plano, pues lo que debe primar son las garantías fundamentales de los niños, niñas y adolescentes.” 
6.4.6. Por lo tanto, esta instancia considera que siendo el menor S.L.M. un sujeto de especial protección, que merece un trato preferente; resulta urgente, necesario y prevalente la obligación de brindarle al mismo  un servicio de salud eficiente que incluya tanto medicamentos, exámenes, procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras a su recuperación e integración social, máxime que al parecer el niño intentó suicidarse.  Por lo tanto, la intervención del juez de tutela debe ser para evitar que la EPSS ASMET SALUD se abstenga de sus obligaciones por simple trámites administrativos o económicos.  En tal virtud, mientras exista una prescripción médica para las enfermedades REFLUJO GASTROESOFÁGICO, CONSTIPACIÓN CRÓNICA, SÍNDROME DE RUBINSTEIN TAYBI, DIABETES MELLITUS, OBESIDAD Y TRASTORNO BIPOLAR), la EPSS ASMET SALUD deberá garantizarle todos los servicios en salud, sin que tenga que estar interponiendo otras tutelas con el fin de acceder a los mismos.  
6.4.7.  Frente a la obligación de las Entidades Promotoras de Salud – EPS, para garantizar integralidad en la prestación del servicio público de salud a los menores de edad, la Corte Constitucional en la Sentencia T-148 de 2016, dijo lo siguiente: 

“Bajo esta perspectiva, el Estado está en la obligación de prestar los servicios de salud, libre de discriminación y de obstáculos de cualquier índole, a los niños que sufren algún tipo de discapacidad física o mental y de garantizar que se les brindará un tratamiento integral, adecuado y especializado conforme a la enfermedad padecida, resaltando que la protección financiera del sistema pasa a un segundo plano, pues lo que debe primar son las garantías fundamentales de los niños, niñas y adolescentes.[16]
 

Así lo ha señalado la jurisprudencia constitucional haciendo referencia al principio de integralidad en materia de salud, el cual ha sido estudiado desde el concepto mismo de salud y sus dimensiones; y bajo otra perspectiva relacionada con todas aquellas prestaciones que requiere la persona para mejorar su estado de salud y sus condiciones de vida.

 

Este segundo aspecto del principio de integralidad, resulta prevalente para este Tribunal, en la medida en que establece la obligación por parte del Estado de brindar un servicio de salud eficiente que incluya tanto aspectos médicos como educativos, comprendiendo todos aquellos medicamentos, exámenes, procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras a la recuperación e integración social del paciente, sin que medie obstáculo alguno independientemente de que se encuentren en el POS o no[17]. Al respecto la Corte ha indicado:

 

Es precisamente esta segunda perspectiva del principio de integralidad, la que ha sido considerada de gran importancia para esta Corporación, toda vez que constituye una obligación para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud pues, el mismo debe ser prestado eficientemente y con la autorización total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos y demás que el paciente requiera con ocasión del cuidado de su enfermedad y que sean considerados como necesarios por el médico tratante.[18]
 

Acorde con ello, es claro para esta Corporación que, cuando se trata de menores de edad, su protección no solo debe ser preferente a la de  las demás personas, sino que, a su vez, debe recibir un tratamiento integral, el cual incluye todo aquello que sea necesario para la recuperación, rehabilitación e integración social del infante así como aquellos servicios que le permitan desarrollar su vida en condiciones dignas, más aun cuando se encuentran en condiciones de discapacidad”  
(Subrayas propias)
6.4.8.  En lo que tiene que ver con la petición del impugnante que hace relación al derecho que le asiste a su representada a la facultad de recobro frente al ente territorial por aquellos servicios contemplados en el fallo objeto de recurso, es necesario establecer que la Corte Constitucional
 y esta Sala de decisión
 han abordado el tema, concluyendo que el recobro no es una situación que deba debatirse a través del mecanismo excepcional de tutela, ya que las entidades de salud cuentan con los mecanismos y procedimientos idóneos para acceder al reembolso de los dineros de manera directa, sin que medie orden judicial que así lo declare.  
Sin embargo lo anterior, esta Sala encuentra que es necesario pronunciarse frente a este aspecto para concluir que en este asunto específico se hace pertinente autorizar a la EPSS ASMET SALUD el recobro sobre costo en que incurra por los gastos de transporte al menor S.L.M. cuando sea necesario su traslado para recibir atención médica a un municipio diferente al de su residencia aunque el transporte ambulatorio no hace parte integral del servicio de salud, pero si es necesario para garantizarlo y hacer efectivo este derecho.  
6.4.9. De acuerdo  a lo anterior, obra en la foliatura prueba de que el menor S.L.M fue valorado el 2016-11-08 en la Clínica Psiquiátrica en San Juan de Dios, la cual se encuentra ubicada en Manizales, Caldas, según la dirección que aparece en el formato de la historia clínica (Fls. 7 y 8) y que fue corroborada por la Auxiliar de Magistrado en la página web de dicha institución (Fl. 4 del cuaderno de segunda instancia).   Igualmente, el menor fue valorado el 6 de febrero de 2017 en Meintegral S.A.S. de Manizales por  la especialidad de pediatría y gastroenterología (Fls. 9 y 10).  Así las cosas, como el juez de primera instancia ordenó en el numeral 3º de la providencia que se estudia, a ASMET SALUD que asuma los costos del traslado entiéndase transporte y viáticos para el niño S.LM. y un acompañante, y en este caso el menor S.L.M. en caso de que el menor sea trasladado, valorado o remitido a otra ciudad, se debe tener en cuenta que el artículo 127 de la Resolución 6408 de 2016 estableció lo siguiente: 

“TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El servicio de transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a una atención incluida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, no disponible en el lugar de residencia del afiliado, será cubierto en los municipios o corregimientos con cargo a la prima adicional para zona especial por dispersión geográfica.

PARÁGRAFO. Las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus veces igualmente deberán pagar el transporte del paciente ambulatorio cuando el usuario debe trasladarse a un municipio distinto a su residencia para recibir los servicios mencionados en el artículo 10 de este acto administrativo, cuando existiendo estos en su municipio de residencia la Entidad Promotora de Salud -EPS o la entidad que haga sus veces no los hubiere tenido en cuenta para la conformación de su red de servicios. Esto aplica independientemente de si en el municipio la Entidad Promotora de Salud -EPS- o la entidad que haga sus veces recibe o no una UPC diferencial.”

6.4.10. Ahora bien, se tiene que el menor agenciado vive con su familia en el kilómetro 5 vía a la Florida, Vereda San José, jurisdicción de Pereira, municipio que según el artículo 13 de la Resolución 6411 de 2016 “Por la cual se fija el valor de la Unidad de Pago por Capitación -UPC para la cobertura del Plan de Beneficios en Salud de los Regímenes Contributivo y Subsidiado en la vigencia 2017 y se dictan otras disposiciones” fue incluido dentro de las zonas que tienen una disponibilidad presupuestal adicional de 15% de la UPC.  Además, en el artículo 12  de la norma en comento, no relacionó al corregimiento de La Florida como una de las zonas que por su difícil acceso o dispersión geográfica tienen una disponibilidad presupuestal adicional para brindar traslado para atención ambulatoria a los afiliados al sistema general en salud. 
6.4.11.  De acuerdo a lo anterior, si  bien no existe claridad sobre qué tipo de factores excluidos del plan integral del servicio de salud cubre el porcentaje adicional referido en la Resolución 6411 de 2016, esta Sala concluye como lo ha hecho en otras ocasiones
, conceder a la EPSS ASMET SALUD el derecho a recobrar ante el FOSYGA para recuperar los gastos asumidos no por la atención médica, sino por un servicio que sin ser de salud, si es concurrente para una efectiva prestación y para llegar a tal conclusión, ha considerado lo siguiente:
“… ahora bien, como es sabido, en pro de asegurar el equilibrio financiero como principio rector de la Seguridad Social, la Alta Corporación Constitucional ha determinado, en cuanto al servicio de salud propiamente dicho se refiere, que el juez de tutela tiene la alternativa de proteger efectivamente los derechos fundamentales de aquel que solicita el amparo, y para ello puede autorizar a la administradora del régimen subsidiado correspondiente que gestione, ella misma, la prestación del tratamiento, la práctica del procedimiento o el suministro de los medicamentos requeridos por el paciente, caso en el cual queda autorizada para repetir, bien contra el FOSYGA, ora contra la Secretaría de Salud Departamental o Distrital respectiva (artículos 43 y 45 de la ley 715 de 2001).” 

“No obstante lo que acontece con los servicios de transporte y viáticos, que es la situación que aquí nos concita, la situación es diferente, como quiera que, según ya se advirtió, éstos no corresponden a un servicio de salud sino a una prestación concurrente que se encuentra incluida en el POS unificado, y en tal sentido el órgano de cierre constitucional se inclina para que su recobro sea a los recursos del Fondo de Solidaridad y garantía “FOSYGA”, y no con los del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto; es decir, que el recobro ya no debe hacerse al ente territorial que estaría habilitado única y exclusivamente en temas excluidos de la salud, sino directamente al FOSYGA.”
   
6.4.12. Consecuente con lo anterior, esta Sala adicionara al fallo de tutela revisado para autorizar a la EPSS ASMET SALUD el recobro ante el FOSYGA por el 100% de los dineros que destine y que legalmente no sean de su competencia para cubrir los gastos de transporte del menor S.L.M. y un acompañante cada vez que deba trasladarse de su municipio de residencia a cualquier parte fuera de la ciudad de Pereira en aras de asistir a las diferentes citas, valoraciones o remisiones médicas y así pueda acceder a la atención médica para sus  patologías.

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 la sentencia proferida el 10 de julio de 2017 por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Luz Marina Moreno Morales, agente oficiosa del menor S.L.M en contra de Asmet Salud, en lo que fue materia de impugnación.
SEGUNDO: ADICIONAR al fallo un numeral en el entendido de AUTORIZAR a la EPSS ASMET SALUD el recobro ante el FOSYGA por el 100% de los dineros que destine y que legalmente no sean de su competencia para cubrir los gastos de transporte del menor S.L.M. y un acompañante cada vez que deba trasladarse de su municipio de residencia a cualquier parte fuera de la ciudad de Pereira en aras de asistir a las diferentes citas, valoraciones o remisiones médicas y así pueda acceder a la atención médica para sus  patologías.

TERCERO: 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
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ


Secretaria
� Fl. 6 fecha de nacimiento: 12-MAR-2008


� Sentencia T-039/13.


� Corte Constitucional Sentencia T-760 de 2008 -  Auto 067A del 15-04-10 - Sentencia T-727 de 27-09-11.


� Sentencia de tutela del 08 de Marzo de 2012. Accionante: Diego Fernando Arce, Accionados: Secretaria Departamental de Salud,  Hospital Universitario San Jorge y CAFESALUD EPS-S. MP. Manuel Yersagaray Bandera. 


�  Tutela de segunda instancia del 25 de septiembre de 2012, aprobado por acta No. 549, M.P. Dr. Jorge Arturo Castaño Duque.


� Tutela del 25 de septiembre de 2012, aprobada por acta No. 549, M.P Dr. Jorge Arturo Castaño Duque.
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