ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RADICACIÓN:     660013187002-2005-00684-01

ACCIONANTE:  JUAN CARLOS ARROYAVE QUINTERO

 en Rep.de la menor NATALIA ARROYAVE FRANCO 


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, septiembre veintiséis de dos mil cinco

Aprobado por Acta No. 486

Hora: 05:45 pm
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de esta providencia la impugnación interpuesta por la entidad accionada  (Instituto del Seguro Social) contra el fallo de tutela proferido el ocho (08) de agosto de dos mil cinco (2005) por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de seguridad de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por el ciudadano JUAN CARLOS ARROYAVE QUINTERO, en representación de su hija menor NATALIA ARROYAVE FRANCO.

2.- DEMANDA 

Relató la accionante que su hija Natalia de dieciocho (18) meses de edad era beneficiaria del régimen subsidiado de salud -sic- por parte de su madre MARIA LILIANA FRANCO, cotizante del Seguro Social. La niña presenta una escoliosis crónica que requería atención de ortopedista en vista de que aún cuando camina presenta problemas de equilibrio, cuya atención y tratamiento no habían sido suministrados por falta de la remisión del Seguro con ese facultativo.

Por ello, llevaron a la infante donde un médico especialista privado quien dictaminó que la menor requería de operación para evitar complicaciones más severas. Adujo que si no habían tenido acceso a una cita con ortopedia, mucho menos tenían esperanzas en una cirugía necesaria para la recuperación de su hija.

También manifestó estar en precarias condiciones económicas, por encontrarse desempleado y depender de lo que devengaba la esposa, con lo cual no estaban en condiciones de sufragar los gastos del tratamiento de ortopedia ni de la cirugía.

Hizo precisiones acerca de  los derechos de los menores, a la vida y a la salud, a la seguridad social y a la igualdad, acudiendo incluso a citar jurisprudencia alusiva a tales garantías y solicitó que se tutelaran los derechos fundamentales de su hija menor y en consecuencia, se ordenara a la E. P. S. Seguro Social no sólo la remisión para el ortopedista, sino la operación y toda la atención en salud que requiriera para su recuperación en forma integral.

Aportó documentación que soportaba las afirmaciones por él hechas al interponer la acción constitucional.

3.- FALLO 

El señor Juez Primero de Ejecución de Penas  y Medidas de Seguridad de esta ciudad, en su rol de Juez Constitucional, avocó el conocimiento de la acción impetrada por el señor ARROYAVE QUINTERO y dio el respectivo traslado para que la E. P. S. Seguro Social se pronunciara sobre las pretensiones de la demanda.

En su fallo, consideró que la jurisprudencia había señalado que cuando se tratara de un menor el derecho a la salud adquiría autonomía propia y por ende, requería protección inmediata a través de la acción de tutela. Estimó entonces que por tratarse de una niña de dieciocho (18) meses el Seguro Social había violado su derecho a la salud, al dejar de atender oportunamente los quebrantos que le originaba la ESCOLIOSIS que padecía.

Tuvo en cuenta también que por la carencia en la prestación del servicio, los padres de la menor se vieron obligados a acudir a un especialista privado, quien diagnosticó la enfermedad y la necesidad de la cirugía, los cuales habían sido negados por la E. P. S. del Seguro Social. Empero, ya se había materializado la cita con el especialista en ortopedia de la cual se desprendió la convocatoria a junta médica para el estudio de la remisión de la niña a la ciudad de Bogotá, con miras a continuar el tratamiento.

En consecuencia, en lo que hacía con la consulta con el ortopedista ya era un hecho superado y por tanto caería en el vacío cualquiera orden que en ese sentido se emitiera por parte del Juez de tutela. Sin embargo, como tal consulta no era la única pretensión, ya que se precisaba un tratamiento integral para la infante, decidió conceder el amparo de su derecho a la salud y a una vida digna, por lo cual dispuso que una vez se efectuara la junta médica, sin en ella se decidía ordenar la cirugía, la misma se debía hacer efectiva en un término no superior a quince (15) días; además, que se le brindara la atención integral que requiriera la menor para su recuperación.

Previó que en el evento de ser remitida la infante a otra ciudad para la práctica de la cirugía y demás tratamientos, los gastos de traslado y estadía para ella y su acompañante deberían correr por cuenta de la entidad accionada.

Otorgó también a la E. P. S. del Seguro Social la facultad para recobrar ante el FOSYGA, los gastos en que incurriera en cumplimiento del fallo y a los cuales no estuviera obligada, para lo cual determinó que tales dineros debían ser cancelados en un plazo de quince (15) días contados desde el momento en que se presentaran las respectivas cuentas de cobro.

4.- IMPUGNACIÓN

El señor Gerente del Instituto de los Seguros Sociales Seccional Risaralda expresa su disenso en lo que tiene que ver con el cubrimiento de los gastos de traslado y estadía para la niña y su acompañante. Dijo que era imposible su cumplimiento en vista de la no asignación de presupuesto para atender tales expensas, ya que sólo era permitido el traslado de pacientes hospitalizados, para lo cual citó apartes de la normativa interna de la entidad.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por el señor Gerente Seccional del Instituto de los Seguros Sociales contra el fallo proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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.

En lo que es materia de impugnación, concuerda por completo la Sala con el criterio del conociente al ordenar que los gastos de traslado y estadía que ocasione el tratamiento de la infante NATALIA ARROYAVE FRANCO, sean cubiertos por la E. P. S. Estatal. Ello con fundamento en la especial calidad de la niña, sujeto especial de la protección constitucional y legal por parte del Estado. Es innegable que la menor (no ha cumplido los dos -2- años de edad) no puede desplazarse por sus propios medios y que requiere de un adulto que la acompañe y proteja; pero demás, no puede desconocerse que a través de este trámite permaneció como verdad procesal el estado económico precario que anunció el actor en el escrito de tutela –no fue controvertido-, quien señala estar desempleado y depender para el sostenimiento del hogar de lo devengado por su cónyuge, lo cual impide sufragar los gastos que la atención de la infante genera. Pero además, y tal vez de mayor importancia, es que de no darse oportuna iniciación al tratamiento pertinente, la niña podría tener complicaciones más severas  que irían en detrimento de su vida.

De contera, el equilibrio financiero del Seguro Social ha quedado a salvo en vista de la previsión tomada, que faculta a la entidad para obtener el recobro ante el FOSYGA por los gastos en exceso en que incurra con ocasión del cumplimiento del fallo de tutela, razón por la cual los inconvenientes de índole presupuestario no pueden ser óbice para que el Seguro Social se margine de cubrir las expensas que el traslado de la niña y su acompañante, generen. Incluso, cabría la posibilidad de que el Seguro Social decida que la atención sea prestada en esta capital con lo cual no sería necesario desplazamiento alguno fuera de la ciudad.

Debe destacarse además, que la decisión del a-quo  -así no lo mencione expresamente- está en perfecta concordancia con la jurisprudencia constitucional en la materia. En efecto, en reciente pronunciamiento, la Corte reiteró la línea que sobre este particular tópico existía y dijo: 

En virtud de lo anterior esa responsabilidad es trasladada a las entidades promotoras únicamente en los eventos concretos donde se acredite que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos económicos suficientes para pagar el valor del traslado y (ii) de no efectuarse la remisión se pone en riesgo la vida, la integridad física o el estado de salud del usuario.
  

Los supuestos fácticos necesarios para la aplicación de la regla jurisprudencial sobre la excepción del deber de solidaridad frente a la financiación del traslado de pacientes fueron definidos por la Corte en la Sentencia T-467 de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), decisión que estimó la obligatoriedad de prestar el servicio del transporte del usuario por parte de la empresa prestadora de salud o la administradora del régimen subsidiado cuando: (i) se está ante el incumplimiento de la regulación sobre transporte de pacientes, que obliga a una EPS o a una ARS a prestar el servicio bajo ciertas circunstancias (ii) el paciente no pueda desplazarse por sus propios medios, ni su familia cuente con los recursos suficientes para ayudarle a acudir a los servicios de la entidad prestadora de servicios de salud a la cual está afiliado (iii) tal situación ponga en riesgo su vida o su integridad, y (iv) pese a haber desplegado todos los esfuerzos exigibles, no existen posibilidades reales y razonables con los cuales poder ofrecer ese servicio.

Corolario, se confirmará el fallo de tutela impugnado.

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 autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE



VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-900/02 M.P. Alfredo Beltrán Sierra.  En esta decisión se analizaron algunos casos donde los usuarios, al ser remitidos a lugares distintos al de su residencia para la práctica de distintos procedimientos médicos, pretendían que las respectivas EPS asumieran el valor de su transporte, solicitud que fue desestimada por la Corte ante la falta de concurrencia de los requisitos de incapacidad económica del paciente y su familia y conexidad entre el tratamiento y la vida e integridad física del mismo.  Esta regla jurisprudencial también fue utilizada en un caso similar contenido en la Sentencia T-1079/01 M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� Sentencia T-364 del 08-04-2005 M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.
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