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Expediente 66001-31-03-002-2009-00095-01
Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que interpuso el Director de Sanidad de la Policía Nacional frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 21 de abril último, en la acción de tutela que en su contra instauró el señor Dairo de Jesús Puerta Castaño.

ANTECEDENTES

Narró el accionante que hace dos años se le diagnosticó cirrosis hepática; requiere con carácter urgente trasplante de hígado; no se le ha negado su realización ni tampoco la intervención quirúrgica, pero en el año 2008 hubo de permanecer ocho meses en la ciudad de Bogotá con su compañera para atender citas médicas, valoraciones, tratamientos y demás servicios recomendados por el especialista y los gastos de estadía corrieron por su cuenta; agotó sus ahorros y no pudo continuar en esa ciudad a la espera de un donante compatible; la entidad demandada le informó que no era posible hospitalizarlo mientras se practica la cirugía y por tal razón regresó al municipio de Mistrató, Risaralda, donde vive, pero allí no cuenta con atención especializada.  

Expresó además que el 1º de marzo de 2009 resultó donante cadavérico de hígado compatible, lo llamaron del hospital, pero no fue posible aprovechar la oportunidad que se le presentó porque no se encontraba en Bogotá y no disponía de recursos económicos para viajar, alimentarse y alojarse con su compañera; sus ingresos netos equivalen a $702.000 con los cuales debe atender el sostenimiento de sus tres hijos y sufragar sus gastos personales que incluyen una costosa dieta recomendada por nutricionista.

Considera vulnerados sus derechos a la vida, la igualdad, la salud y seguridad social y solicita se ordene a la EPS Sanidad CASUR autorizar para él y su compañera viáticos de transporte interdepartamental y municipal, alimentación, vivienda, suministro del suplemento vitamínico Ensure, implementos de aseo personal y en general todo lo que sea necesario para recuperar su salud, durante la estadía en Bogotá, antes y después del trasplante hepático.
ACTUACIÓN PROCESAL

La solicitud fue admitida por auto del 31 de marzo del presente año, en el que se ordenaron las notificaciones de rigor.

El Director de Sanidad de la Policía Nacional se pronunció. Explicó que  han prestado los servicios médicos que requiere el accionante desde el año 2007; acepta que fue seleccionado para recibir trasplante de hígado y están a la espera de un donante compatible, de tal modo que resulta imposible disponer de manera inmediata la realización del procedimiento médico que requiere. Aduce que en materia de salud están sometidos a la Ley 352 de 1997, al Decreto 1795 de 2000 y a los acuerdos del Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares; indicó que algunos servicios están sujetos a los recursos disponibles y a las necesidades de los usuarios respecto a la atención integral; que los pasajes sólo son obligatorios para pacientes hospitalizados que requieran traslado especial por sus condiciones de salud y limitaciones y los viáticos y elementos de aseo personal no se encuentran contemplados en el Acuerdo 002 del 27 de abril de 2001; en consecuencia deben ser asumidos por el accionante. Para concluir  sostiene que no han violado ningún derecho fundamental al demandante y solicita se niegue el amparo pedido.
En sentencia proferida el 21 de abril último, el Juzgado Segundo Civil el Circuito de Pereira concedió la tutela y ordenó a la EPS demandada asumir los costos y gastos que implique el traslado del actor y su acompañante desde Pereira hacia Bogotá y los gastos de permanencia  hasta cuando se practique el trasplante que requiere y los médicos tratantes autoricen su regreso a la ciudad de origen; no autorizó el recobro ante el FOSYGA porque el tratamiento hace parte del POS, pero sí por el 50% de los gastos en que incurra respecto de atenciones no contempladas en ese plan.
En confusas motivaciones explicó el funcionario de primera instancia que el derecho a la salud resulta digno de protección cuando está en conexión con otro de naturaleza fundamental; más adelante, que se trata de un derecho fundamental autónomo; aduce que no se la lesionado ningún derecho al actor; posteriormente que se  le impide acceder a los servicios de salud.  Sin fundamento normativo, expresó que el tratamiento recomendado al paciente hace parte del POS y autoriza su recobro por el 50% respecto de los procedimientos que no estén incluídos.
Inconforme con la decisión, el Director de Sanidad de la Policía Nacional la impugnó.  En el escrito respectivo repite los extensos argumentos planteados al responder la demanda; solicita se revoque la decisión adoptada y en caso contrario, se autorice recobrar al FOSYGA el costo correspondiente a los gastos en que incurra al prestar atención a su paciente.

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todas las personas por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

El demandante considera lesionados sus derechos a la vida, igualdad y seguridad social y para lograr su amparo, solicita se  ordene a la accionada autorizar el pago para él y su acompañante de viáticos,  gastos de alimentación, transporte y vivienda mientras se encuentre en  la ciudad de Bogotá en espera del trasplante de hígado que se le autorizó y hasta cuando el médico tratante autorice su regreso a la ciudad de origen; además, se disponga el suministro del suplemento vitamínico Ensure, implementos de aseo personal y todo lo que sea necesario para recuperar su salud.

Pese a que la Sala está convencida de que la decisión de primera instancia de otorgar la tutela fue acertada, vale la pena hacer precisiones sobre el linaje fundamental que reviste el derecho a la salud, de acuerdo con las últimas tendencias jurisprudenciales constitucionales porque el juzgado se refirió a esa garantía como fundamental por conexidad y al mismo tiempo como fundamental autónoma.

Éste último es el carácter que se le ha otorgado recientemente, de conformidad con la doctrina de la Corte Constitucional que modificó su  criterio inicial que hacía relación a la necesidad de que estuviese  íntimamente ligado a uno de carácter fundamental para que procediera su amparo a través de la tutela.  Al respecto ha enseñado esa Corporación:
“Por regla general esta corporación ha precisado que la exigibilidad del derecho a la salud se encuentra sometida a la conexión que este pueda tener con algún derecho fundamental. No obstante, la evolución de la jurisprudencia constitucional, en paralelo al carácter progresivo del derecho a la salud y la madurez de los principios e instituciones adscritos a la seguridad social, han permitido que la Corte haya avanzado de la tesis de conexidad a la fundamentalidad autónoma del derecho a la salud. En efecto, teniendo en cuenta tal desarrollo y atendiendo el Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 12) y la Observación General 14 del Comité adscrito a dicho Pacto, en donde se catalogó tal categoría de derechos, como “derechos humanos fundamentales”, esta corporación, a mediados del año 2005 en las sentencias T-573 de 2005 y T-307 de 2006 principalmente, extendió la fundamentalidad autónoma de la salud, bajo los siguientes términos: “(...) se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya efectiva realización depende, como suele suceder con otros muchos derechos fundamentales, de condiciones jurídicas, económicas y fácticas, así como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida protección por vía de tutela, como sucede también con los demás derechos fundamentales…”

De otro lado, no existe controversia respecto a que el señor Dairo de Jesús Puerta Castaño se encuentra afiliado al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional que regula el Decreto 1795 de 2000. En consecuencia, no son aplicables al caso planteado disposiciones de la Ley 100 de 1993, ni de la Resolución  5261 de 1994 que contiene el plan de beneficios para losa afiliados al régimen de salud contributivo y que fueron citadas en la providencia impugnada.

El artículo 27 del citado Decreto dice: 

“Todos los afiliados y beneficiarios al SSMP, tendrán derecho a un Plan de Servicios de Sanidad en los términos y condiciones que establezca el CSSMP. Además cubrirá la atención integral para los afiliados y beneficiarios del SSMP en la enfermedad general y maternidad, en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación. Igualmente tendrán derecho a que el SSMP les suministre dentro del país asistencia médica, quirúrgica, odontológica, hospitalaria, farmacéutica y demás servicios asistenciales en Hospitales, Establecimientos de Sanidad Militar y Policial y de ser necesario en otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.”

El plan de servicios de sanidad militar y policial se encuentra establecido en el Acuerdo 002 del 27 de abril de 2001 expedido por el Consejo Superior de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, que en el artículo 2º reza: 
“ALCANCE. El Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial permitirá la atención integral a los afiliados y beneficiarios del SSMP, en las áreas de promoción, prevención, protección, recuperación y rehabilitación, en enfermedad general y maternidad, y para los afiliados activos, en accidentes y enfermedades relacionadas con actividades profesionales.

“PARAGRAFO. Entiéndase como atención integral las actividades asistenciales médicas, quirúrgicas, odontológicas, hospitalarias y farmacéuticas, contenidas en el Plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial, que se suministra dentro del país.”

Y bajo el numeral 50.5 del capítulo 9 se incluye el trasplante de hígado.

Aunque el servicio no ha sido negado, resulta imposible realizarlo mientras no se garanticen al paciente los medios necesarios para acceder a él, pues como lo informaron el jefe de servicio de trasplantes y cirugía hepatobiliar y el médico hepatólogo clínico y de trasplantes adscritos a la Fundación Santa Fe de Bogotá donde ha sido atendido el demandante: “Los pacientes que se encuentran en lista de espera para recibir un órgano, deben estar viviendo preferiblemente en la ciudad de Bogotá ó (sic) en sus cercanía, pues el tiempo máximo para acceder al hospital en caso de disponibilidad del donante es de aproximadamente 2 horas (…) Por lo anterior y por su condición de “paciente en lista de espera para trasplante hepático”, se hace necesario arreglar las condiciones para su traslado a Bogotá durante su estancia en la lista de espera y al menos 3 meses post operatorios”.  

De esa recomendación médica precisamente surge de manera clara que es apenas justa la petición que eleva el actor a través de este mecanismo excepcional de protección, pues precisamente por vivir en municipio lejano a la capital ya perdió una oportunidad para obtener el trasplante que requiere. Puestas de esa manera las cosas, la simple autorización para realizar los procedimientos que necesita no garantizan sus derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas, pues a ellos no podrá acceder el enfermo mientras viva donde actualmente lo hace.

Al respecto dijo la Corte Constitucional:

“Con todo, jurisprudencia de esta Corporación ha ordenado en numerosas ocasiones que las EPS asuman los gastos de transporte y manutención para hacer efectivos los tratamientos médicos de los pacientes, siempre que se acredite su imposibilidad de asumir dicho costo, con fundamento en el deber de garantizar el acceso a la promoción, protección y recuperación de la salud por las empresas promotoras de salud y el principio de acceso efectivo del afiliado al Sistema General de Seguridad Social. Así, el juez constitucional cuenta con la potestad de ordenar, con cargo a las EPS o al Estado, el traslado del paciente al lugar donde debe recibir el tratamiento, y así poner fin a la vulneración continuada del derecho fundamental.

 

“3.2.2. La Corte Constitucional ha establecido los requisitos que deben cumplirse para que las EPS, o el Estado, asuman los costos de los gastos de transporte que eventualmente se generen para un paciente, así:

“(i) que el procedimiento o tratamiento se considere indispensable para garantizar los derechos a la salud y a la integridad, en conexidad con la vida de la persona;

(ii) que el paciente y sus familiares cercanos no cuenten con los recursos económicos para atenderlos y;

(iii) que de no efectuarse la remisión, se ponga en riesgo la vida, la integridad física o el estado de salud del afectado”.

 

“Desde la perspectiva constitucional es posible que el servicio de transporte que deba prestarse a un paciente, en las condiciones requeridas y con los requisitos descritos, llegue a darse en la ciudad de domicilio del mismo: en determinadas circunstancias, ello se garantizaría la realización concreta del principio de accesibilidad física al servicio de salud, que ha sido previsto por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Observación General Número 14).
 

“3.2.3. Respecto de la presencia de acompañante, esta Corporación señala que procede cuando el paciente requiere de un tercero que lo asista en sus desplazamientos, en garantía de su integridad física y en la atención de sus necesidades más apremiantes. Así, el cubrimiento del costo de traslado del acompañante debe ser amparado, siempre que ni el paciente ni su núcleo familiar cuenten con recursos para costearlo y sobre la base del concepto médico que lo indique.”

Los requisitos previstos por esa jurisprudencia para que por vía de tutela se ordene a las entidades que prestan servicios de salud  suministrar transporte y gastos de manutención  para la práctica de ciertos procedimientos médicos se cumplen en el caso concreto porque el trasplante hepático recomendado se requiere para proteger la salud y la vida del accionante; éste carece de recursos económicos para costear los gastos que implica su estadía y la de un acompañante en ciudad diferente a aquella en la que tiene establecido su domicilio como se infiere del extracto de sus ingresos allegado con la demanda, y el no autorizarse su traslado a la ciudad de Bogotá pone en riesgo su salud y su vida, porque como ya se indicara, de permanecer en el municipio de Mistrató, no podrá acceder al servicio médico que con tanta urgencia necesita.  

En consecuencia, la decisión de primera instancia en cuanto concedió el amparo solicitado será confirmada, sin que sea posible autorizar el recobro ante el Fosyga, como lo pide el impugnante ya que el Fondo de Solidaridad y Garantía fue creado por la Ley 100 de 1993 para las entidades que hacen parte del sistema integral de seguridad social en salud, del que no hace parte la entidad accionada, de acuerdo con el artículo 279 de la referida ley.
Se revocará por tanto la decisión contenida en la parte final del numeral tercero del fallo objeto de revisión, en la que sin razón alguna se autorizó a la demandada recobrar por el 50% de los servicios excluidos del plan de beneficios que con motivo de la tutela deba atender, y aunque esa decisión afectará al apelante único, no se considera lesionado el principio de la non reformatio in pejus, que no tiene aplicación en materia de procesos de tutela, en los que están involucrados derechos fundamentales, tal como lo ha enseñado la Corte Constitucional:

“En cuanto atañe a la aplicación del mencionado principio al proceso de tutela, la Corte ha considerado que, dadas sus características, en particular el singularísimo objeto que la distingue —cual es la protección efectiva de los derechos fundamentales—, no es absoluta.

“Si se hace un repaso de lo que sobre el tema en referencia ha sostenido la jurisprudencia constitucional, se encuentra que mediante Sentencia T-138 del 16 de abril de 1993 (M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell) la Sala Segunda de Revisión expresó que no era procedente aplicar el aludido principio habida consideración de los derechos e intereses superiores que a través de la acción de tutela busca la Constitución garantizar”.

“Dijo la Corte:

“...la figura de la reformatio in pejus no tiene operancia, cuando el juzgador de la segunda instancia revisa la decisión del a quo ni cuando la correspondiente Sala de Revisión de la Corte Constitucional efectúa la revisión ordenada por los artículos 86, inciso 2º; 241, numeral 9º de la Constitución Nacional y 33 del Decreto 2591. Sostener lo contrario conduciría a que so pretexto de no hacerse más gravosa la situación del peticionario de la tutela que obtuvo un pronunciamiento favorable en la primera instancia, se pudiese violar la propia Constitución, al conceder una tutela que, como sucede en el presente caso, es a todas luces improcedente”. (Cfr. C. Const. Sala Segunda de Revisión. Sent. T-138 de abr. 16/93. M.P. Antonio Barrera Carbonell)…

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

RESUELVE:

1-. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en el proceso de tutela promovido por Dairo de Jesús Puerta Castaño contra la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional, excepto la parte final del numeral tercero a que se hizo mención en la parte motiva de esta providencia, que SE REVOCA.

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

3-. Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 ibídem.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO       

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
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