TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA No. 1 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, diecinueve (19) de septiembre de dos mil doce (2012) 

Acta No. 484 del 19 de septiembre de 2012
Expediente No. 66001-31-18-001-2012-00109-01

Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que formuló el representante legal de Pijaos Salud EPS Indígena, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira, el 6 de agosto del 2012, en la acción de tutela que interpuso Diana Carolina Sierra Ríos como agente oficiosa de la señora Blanca Gallego Piedrahita, contra la entidad recurrente y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.

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

Aduce la promotora de la acción que Blanca Gallego Piedrahita está afiliada a la EPS accionada; hace diez años se realizó “cirugía - osteossíntesis de fémur distol blateral” (sic) y desde hace tres, consulta por intenso dolor en sus rodillas que afecta su descanso; a la fecha se encuentra limitada e incapacitada para caminar y realizar sus funciones diarias; además, cada día se deteriora su salud; el pasado 28 de junio fue valorada por médico ortopedista, quien le ordenó unas infiltraciones en sus rodillas para mejorar su calidad de vida; sin embargo, a la fecha no ha podido acceder a tal servicio, porque la EPS no lo cubre; no cuenta con los recursos económicos para acceder de manera particular al tratamiento que requiere; el que adicionalmente, implica que se desplace semanalmente del corregimiento de Irra a la ciudad de Pereira para recibirlo.

Considera lesionados los derechos a la salud y vida de la señora Blanca Gallego Piedrahita y para su protección, solicita como medida provisional y pretensión principal, ordenar a la EPS Pijao Salud Indígena, practicarle las infiltraciones recomendadas y proporcionarle viáticos para transporte y estadía, con el fin de  desplazarse desde Irra hasta Pereira a recibir el tratamiento recomendado. 
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

Por auto del 24 de julio del 2012 se admitió la tutela, se ordenaron las notificaciones de rigor y se negó la medida provisional pedida. 

La Secretaria de Salud del Departamento de Risaralda, al ejercer su derecho de defensa, manifestó, en síntesis, que esa entidad está tramitando orden de apoyo a nombre de Blanca Gallego Piedrahita, con destino a Coodesuris para el suministro de los medicamentos Kenacort y Dropial, no incluidos en el plan obligatorio de salud; una vez termite el trámite, se le citará para la entrega de la autorización que le permita reclamar los fármacos; la citada señora tiene 74 años de edad, condición que la ubica como sujeto de especial protección constitucional y legal y por ello, no le es dado a la aseguradora fraccionar la atención debida a su afiliada, quien tiene derecho a los beneficios del POS contributivo, sin que sea óbice para la negativa o demora en la prestación del servicio que se encuentre por fuera de aquel, teniendo en cuenta además su residencia habitual y los costos que le generan los desplazamientos para acceder al tratamiento. Citó normas y jurisprudencia que consideró aplicables al caso y solicitó se tenga como superado el hecho que suscitó el amparo en lo que atañe a la Secretaría que representa; de proferirse un fallo integral, pide tener en cuenta que el ente territorial no es la entidad que está en contacto permanente con la paciente, quien tiene asignada como EPS a Pijaosalud EPS-I, la cual es responsable de garantizarle los beneficios del POS contributivo. 
El representante legal de Pijaos Salud EPS Indígena adujo, en resumen, que el procedimiento de infiltración es un servicio cubierto por el plan obligatorio de salud; los medicamentos ordenados a la actora por su especialista tratante denominados “DROPUAL AMPS de 25 MGS cuyo genérico es HIALURONATO DE SODIO y KENACORT AMPS DE MGS/ml siendo el genérico TRIAMCINALONA” están por fuera del Acuerdo 029 de 2011 y frente a estos, nunca se realizó solicitud por medio del Comité Técnico Científico; si la paciente hubiera procedido a ello, la EPS estaría en la obligación de entregarlos, previa su aprobación. En lo relacionado con el “procedimiento de infiltración y transporte”, la entidad que representa no está facultada para suministrarlos por cuanto no recibe valores adicionales por UPC; el mismo Acuerdo citado autoriza garantizar el servicio de transporte siempre y cuando “tengamos una UPC adicional por esparción geográfica”, de la que carecen; por mandato de la Comisión de Regulación en Salud - CRES no están obligados a suministrar ese servicio, el que de conformidad con el artículo 4 de la Resolución 5334 de 2008 expedida por el Ministerio de la Protección Social es responsabilidad de la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. Citó normas y jurisprudencia relacionada con sus argumentos y solicitó no acceder al amparo pedido ya que cumplieron lo dispuesto por los médicos tratantes, los fallos de la Corte Constitucional, concretamente la sentencia T-085 de 2011 y las directrices impartidas por el ministerio aludido en la resolución también referida.  

En sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de Pereira el pasado 6 de agosto, se ampararon los derechos a la salud y vida en condiciones dignas de la señora Blanca Gallego Piedrahita y para su protección se ordenó a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, autorizar y suministrar, si aún no lo ha hecho, los medicamentos “KENACORT Y DROPIAL” que requiere la paciente para todas las infiltraciones de rodilla recomendadas por su médico tratante y a la “EPS-S Pijao”, autorizar esas infiltraciones en la “cantidad y tiempo” prescritos; además, suministrar a la citada señora y a un acompañante los gastos de transporte y viáticos que necesiten para desplazarse desde Irra hasta la ciudad donde reciba el tratamiento; por tales conceptos, la facultó para recobrar ante el ente territorial por el 100% de los gastos en que incurra. 
El representante legal de la EPS demandada, inconforme con el fallo, lo impugnó. No está de acuerdo, concretamente, con la orden que se les impartió relacionada con el suministro del transporte, ya que los obliga a asumir una responsabilidad que le corresponde a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda. Alegó, que pese al excelente trabajo que realizó el juez de instancia para garantizar el derecho a la salud, ordenando a esa entidad la provisión del medicamento y a la EPS, la realización del procedimiento, desconoció la carga de la ley para el suministro del transporte; la que reitera, está en cabeza de la aludida Secretaría; en su defecto, debió “haber concedido la oportunidad de recuperar ese dinero gastado…, por intermedio de la figura del recobro”. Expuso similares argumentos a los que refirió en su escrito de contestación a la demanda y reiteró que la EPS no está obligada a prestar el servicio de transporte ordenado, por ende, solicitó modificar el numeral cuarto de la parte resolutiva de la providencia impugnada;  en su lugar, ordenar a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, brindar por ese concepto la asistencia a la actora y a un acompañante, en caso de que así lo considere su médico tratante. 
C O N S I D E R A C I O N E S

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

La promotora del proceso está legitimada para agenciar los derechos de que es titular la señora Blanca Gallego Piedrahita porque como se evidencia del resumen de su historia clínica, sus condiciones de salud, le impiden ejercer su propia defensa
.

Pretende la actora obtener se protejan los derechos a la salud y vida de la citada señora, que considera vulnerados ante la negativa y tardanza de las entidades demandadas en practicarle el procedimiento médico que se le ha recomendado para mejorar sus condiciones de salud.

Se considera acertado el fallo de primera instancia que concedió el amparo solicitado para proteger la salud de la demandante, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que desde hace algún tiempo modificó su criterio anterior y lo ha considerado como derecho fundamental, de manera autónoma, sin que necesariamente deba estar en conexidad con otro que participe de tal carácter
. 

La razón en que se sustenta el recurso está debidamente identificada y a ella se ha de concretar la decisión que por medio de esta providencia se adoptará, teniendo en cuenta que las órdenes impartidas a la EPS accionada, en el fallo que se revisa, no fueron objeto de reparo alguno y la Sala tampoco tiene otras observaciones qué hacer.
Es del caso entonces analizar si fue acertada la decisión del funcionario de primera sede, que ordenó a la EPS accionada suministrar a la actora y su acompañante los gastos de transporte y viáticos que necesiten para desplazarse desde Irra hasta la ciudad donde efectivamente reciba el procedimiento recomendado por su médico tratante y que la facultó por tales conceptos, para recobrar ante el ente territorial por el 100% de los gastos en que incurra. 
La señora Gallego Piedrahita, en cuyo interés se promovió la acción, se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud del Régimen Subsidiado que ofrece Pijaosalud EPS-I, como lo demuestra la copia del carné que se incorporó a la actuación
, hecho que no controvirtió esa entidad en su escrito de contestación de la demanda.
Las disposiciones que regulan lo relativo al régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud, otorgan competencias diferentes a las entidades territoriales y a las de seguridad social. En consecuencia, es menester determinar en primer lugar si el servicio de transporte que se reclama por este medio de protección y frente al cual encuentra inconformidad la entidad recurrente, hace o no parte del plan de beneficios de ese régimen para saber cuál de ellas debe garantizar la prestación del servicio, asunto que es objeto de controversia ya que cada una de las entidades demandadas adjudica a la otra, la responsabilidad en su prestación.
Como se indicara atrás, la señora Blanca Gallego Piedrahita es usuaria del régimen de salud subsidiado, afiliada a Pijaos Salud EPS Indígena, entidad a la que corresponde garantizar los servicios del plan obligatorio de ese régimen de acuerdo con el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 que en su inciso 1º dice:

“BENEFICIOS DE LOS AFILIADOS AL REGIMEN SUBSIDIADO. El régimen subsidiado garantiza a sus afiliados la prestación de los servicios de salud incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, que defina el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud en los términos establecidos por el artículo 162 de la Ley 100 de 1993”.

De requerir servicios adicionales a los incluidos en ese plan, el Estado debe garantizarlos de acuerdo con el artículo 31 del mismo decreto, en el que se lee: 

"Cuando el afiliado al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los incluidos en el POSS y no tenga capacidad de pago para asumir el costo de dichos servicios, podrá acudir a las instituciones públicas y privadas que tengan contrato con el Estado las cuales estarán en la obligación de atenderlo de conformidad con su capacidad de oferta. Estas instituciones están facultadas para cobrar una cuota de recuperación con sujeción a las normas vigentes".

De manera específica la Ley 715 de 2001 fijó las competencias de las Secretarías Departamentales de Salud dentro del régimen subsidiado; así, en su artículo 43 dispuso que a los departamentos correspondía dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en salud en el territorio de su jurisdicción, al tiempo que le impuso, entre otras obligaciones la de: “Gestionar la prestación de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicción, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud públicas o privadas” y “financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto de participaciones de más recursos cedidos, la prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda…”.
Y el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007 enseña: “Prestación de servicios de salud a la población pobre en lo no cubierto por subsidios a la demanda. Las Entidades territoriales contratarán con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atención de la población pobre no asegurada y lo no cubierto por subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su área de influencia, la entidad territorial, previa autorización del Ministerio de la Protección Social o por quien delegue, podrá contratar con otras Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud debidamente habilitadas”.

Es claro entonces que corresponde a las empresas promotoras de salud en el régimen subsidiado atender a sus afiliados en la prestación de los servicios médicos incluidos en el POS-S. De tratarse de servicios diferentes corresponderá al Estado garantizarlos por medio de las entidades con las que celebre contratos para el efecto. En tal forma se brinda a la población pobre del país la asistencia necesaria mediante la prestación de todos los servicios médicos incluidos o no en los planes obligatorios de salud. 

El que corresponde al régimen subsidiado se encuentra contenido en el Acuerdo No. 029 del 28 de diciembre de 2011, expedido por la Comisión de Regulación en Salud CRES, por el cual se sustituye el 028 de 2011 que define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud y que en el artículo 43 incluye el servicio de transporte para pacientes y sus acompañantes.

En efecto dice esa disposición: “El servicio de transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a un servicio o atención incluida en el Plan Obligatorio de Salud, no disponible en el municipio de residencia del afiliado, será cubierto con cargo a la prima adicional de las Unidades de Pago por Capitación respectivas, en las zonas geográficas en las que se reconozca por dispersión”.

Sobre el tema, la Corte Constitucional, en reciente jurisprudencia, expresó que todas las personas tienen derecho a acceder a los servicios asistenciales que requieran para el cuidado de su salud y que en virtud del principio de integralidad, las EPS deben suministrar los medios de transporte y gastos de estadía que aquellas necesiten a efectos de recibir la atención requerida. Así dijo:

“La jurisprudencia constitucional, ha señalado en varias ocasiones “que toda persona tiene derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, lo cual puede implicar tener derecho a los medios de transporte y gastos de estadía para poder recibir la atención requerida”. Bajo el acuerdo 008 de 2009, esta Corporación ha destacado que la obligación de asumir el transporte medicalizado o gastos de traslado para el paciente con un acompañante y estadía de las mismas, corresponde a las entidades promotoras de salud, en otras palabras, “nace para el Estado la obligación de suministrarlos, sea directamente, o a través de la entidad prestadora del servicio de salud (…) Para los efectos de la obligación que se produce en cabeza del Estado, es indiferente que el afectado se encuentre en el régimen contributivo o subsidiado”.
“En consecuencia, será procedente la acción de amparo para solicitar el traslado en ambulancia o subsidio de transporte, incluido el hospedaje para el paciente  cuando se acredite: “(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) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos económicos suficientes para pagar el valor del traslado; y (iii) de no efectuarse la remisión se pone en riesgo la vida, la integridad física o el estado de salud del usuario”.
 

“Adicionalmente, ha definido la Corporación que procede la tutela constitucional para garantizar el pago del traslado y estadía del usuario  con un acompañante en aquellos casos en los que: “(i) El paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento, (ii) requiera atención permanente para garantizar su integridad física y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y (iii) ni él ni su núcleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado”. 
 
“Así las cosas, cuando se verifican los requisitos mencionados, el juez constitucional debe ordenar el desplazamiento medicalizado o el  pago total del valor de transporte y estadía para acceder a servicios médicos que no revistan el carácter de urgencias médicas. 

 

“5. Ahora bien, es evidente para la Sala que el transporte en ciertos casos permite la observancia del principio de integralidad en salud, toda vez que el respeto a esta garantía fundamental no solo incluye el reconocimiento de la prestación del servicio que se requiere (POS y no POS), sino también su acceso oportuno, eficiente y de calidad. De tal manera, que estas características de las prestaciones integrales en salud se ven truncadas cuando los usuarios de las EPS no pueden acceder a las atenciones hospitalarias realizadas en lugar diferente al de su residencia, dado que la carga es desproporcionada respecto de la capacidad económica del paciente y su familia.  

“En efecto, la prestación del servicio en salud es oportuna cuando la persona la recibe en el momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores y deterioros; sobre esta característica se incluye el derecho al diagnostico del paciente, gracias a que  la intervención del procedimiento quirúrgico será adecuado cuando se tenga un exacto diagnostico de la enfermedad que padezca el usuario. De forma similar, el servicio en salud es eficiente cuando los trámites administrativos a los que está sujeto son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no imponen al interesado una carga que no le corresponde asumir. Así mismo, el servicio público de salud se reputa de calidad cuando los tratamientos, medicamentos, cirugías, procedimientos y demás prestaciones en salud requeridas contribuyen, en la medida de las posibilidades, a mejorar la condición del paciente
. 

 

En consecuencia, puede concluirse que el servicio de transporte y gastos de estadía hacen parte de los beneficios del Plan Obligatorio de Salud Subsidiado y en consecuencia, de conformidad con las normas que atrás se citaron, la EPS-S accionada es la obligada a responder por su prestación, sin que sean de recibo para esta Sala sus argumentos relacionados con que ha debido garantizarlos la entidad territorial demandada, con cargo a los recursos del régimen de transferencias y los subsidios que administra. En esas condiciones, es la EPS la llamada a satisfacer la prestación reclamada, sin que por esos conceptos proceda, como se dispuso,  la facultad de recobro por el 100% de los gastos en que incurra, porque como quedó visto, tales rubros hacen parte del plan de beneficios que legalmente está obligada a garantizar; por lo tanto, se confirmará el fallo que se revisa, excepto la aludida facultad de recobro. 
La decisión que se revocará, aunque afecte a la apelante única, no constituye una violación al principio de la non reformatio in pejus, que no tiene aplicación en materia de procesos de tutela, en los que están involucrados derechos fundamentales. Así lo ha explicado 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 (Magistrado Ponente: 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. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell)…
.
En conclusión, se avalará la sentencia que se revisa, excepto el numeral cuarto en lo relacionado con la acción de recobro, el cual se revocará.
Por lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E 
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con función de conocimiento de la ciudad, el 6 de agosto de 2012, en la acción de tutela promovida por Diana Carolina Sierra Ríos como agente oficiosa de la señora Blanca Gallego Piedrahita contra Pijaos Salud EPS Indígena y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda; excepto el ordinal cuarto que SE REVOCA en lo relacionado con la facultad de recobro que se le otorgó a la citada EPS para llevar a cabo contra el ente territorial por el 100% de los gastos en que incurra por concepto de transporte y viáticos. 
SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO.- Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,
Los Magistrados,


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

LUÍS ALFONSO CASTRILLÓN SÁNCHEZ

� Folios 7 a 10, cuaderno No. 1.


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


� Folio 6, cuaderno No. 1.


� Corte Constitucional. Sentencia T-481 del 13 de junio de 2011. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.


�  Sentencia T-913 de 1999, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernández Galindo.
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