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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la EPS-S CAPRECOM, entidad accionada dentro del presente asunto, contra el fallo mediante el cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de belén de Umbría tuteló el derecho fundamental a la salud del menor JHON EDUARD CERQUERA BENÍTEZ, quien es representado legalmente en este asunto por su madre la señora YANELSI DE JESÚS BENÍTEZ RODRÍGUEZ. 
ANTECEDENTES

Relata la madre del Jhon Eduard, que tanto ella como su hijo son beneficiarios del régimen subsidiado en salud por estar en el nivel 0 del Silben, afiliados a Caprecom EPSS. 

El 30 de octubre de 2013, por medicina general se le diagnosticó “otras insuficiencias renales agudas”, pudiéndose leer en su historia clínica “signos de insuficiencia renal de carácter prioritario” (sic), siendo remitido para exámenes especializados en la ciudad de Pereira. 
Afirma la actora, que por las condiciones económicas tanto suyas como de su familia, no le es posible cubrir los gastos que implica trasladar a su hijo desde Belén de Umbría a la ciudad de Pereira, menos si se tiene en cuenta que por ser un menor debe asistir a los procedimientos con un acompañante, razón por la cual en el mes de febrero de este año le solicitó a Caprecom mediante derecho de petición, le sufragaran esos emolumentos; al no recibir respuesta se dirigió a la entidad en donde de manera verbal le indicaron que no era posible acceder a lo pedido porque eso no hacía parte del sistema de salud, y eso eran cuestiones que debían asumir los pacientes no las EPS. 
El 3 marzo de 2014, en una nueva cita por medicina general el adolescente Jhon Eduard fue remitido a consulta por las especialidades de cardiología y reumatología, para lo cual nuevamente debe ser remitido a la ciudad de Pereira.  
Atendiendo lo narrado, solicita la accionante se tutelen los derechos fundamentales del menor Jhon Eduard a la salud y la vida en condiciones dignas; para tal fin solicita se le ordene a Caprecom el suministro de los gastos de transporte, manutención y estadía en la ciudad de Pereira para poder acudir a las citas con los especialistas, gastos que se le deberán brindar tanto a él como a su acompañante. Adicionalmente, pide se le autorice el tratamiento integral para su patología.  
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante fallo del 17 de marzo de 2014 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, decidió tutelar el derecho fundamental a la salud del menor Jhon Eduard, por considerar que en el caso bajo estudio asegurarle al menor tanto el transporte como el alojamiento, cuando sea necesario su traslado desde el municipio de Belén de Umbría a la ciudad de Pereira, o cualquier otra ciudad del país a donde sea remitido para recibir atención médica para su patología, hace parte integral del derecho a la salud y le asegura que podrá acceder a los servicios médicos que requiere para la atención de su enfermedad. Por ello le ordenó a Caprecom autorizar los gastos de transporte y alojamiento para el menor accionante y su señora madre, cada vez que aquel sea remitido para recibir atención médica fuera de su municipio de residencia, para el diagnóstico de “otras insuficiencias renales”. Por otra parte desvinculó a la Secretaría de Salud de Risaralda y no concedió recobro por el transporte y alojamiento a Camprecom.
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN
Caprecom EPS-S presentó impugnación al fallo de tutela, por considerar que en ningún momento ha vulnerado los derechos del menor Jhon Eduard, puesto que se le han autorizado todos los servicios pos que ha requerido. Respecto a lo ordenado, indica no entender el por qué debe asumir los gastos de transporte, alimentación y alojamiento del menor usuario, sabiendo que los recursos del sistema de salud tienen destinación específica y no pueden ser usados para otros fines.  Adicionalmente, considera que las EPSs sólo tienen la obligación de entregar todo aquello que se encuentra incluido en el plan obligatorio de salud y los gastos ordenados en la sentencia hacen parte de aquellos servicios considerados no pos, entonces dichos gastos deben ser cubiertos por parte de la Secretaría de Salud de Risaralda. 

Por lo anterior, solicita la revocatoria del fallo impugnado en el sentido de que no se le podrán conceder al actor los gastos por él reclamados; adicionalmente, pide se vuelva a vincular a la Secretaría de Salud de Risaralda, por ser ella la entidad que debe encargarse de suministrarle al joven Jhon Eduard todo aquello no pos que requiera para el tratamiento de su patología.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000. 

Le corresponde determinar a esta Corporación, si le asiste razón o no a la entidad impugnante en punto a que fue exagerada la orden del Despacho de primera instancia en cuanto ordenó brindarle al paciente lo necesario para su transporte y alojamiento, tanto para él como para su madre cuando la atención en salud que se le deba prestar en razón su patología, se le autorice en un lugar diferente a su municipio de residencia. 
Es pertinente precisar que la tutela tiene como objeto primordial la protección inmediata de los derechos fundamentales vulnerados a través de un procedimiento preferente y sumario mediante el cual es posible establecer si se ha presentado una acción u omisión de una autoridad pública o de un particular en los casos previstos en la ley que causen un agravio a los derechos invocados por la accionante.

La Sala parte de la consideración de que en efecto, la acción tutelar es un derecho constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los Jueces de la República, para la protección de sus derechos fundamentales; pero, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

Es por ello que el Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia identifican como características esenciales de la acción de tutela la de ser una residual y subsidiaria, es decir, que esta procede solo cuando no existan otros medios más eficaces para amparar el derecho fundamental o en riesgo, o que existiendo se encuentre frente a un perjuicio grave e irremediable.
El derecho a la salud está establecido en el artículo 49 de nuestra carta magna como un servicio público esencial el cual puede ser prestado tanto por particulares como por el Estado, sin embargo, siempre será el Estado el encargado de garantizarle el acceso a este servicio a toda la población. Es por ello, que la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia
 ha recalcado la autonomía de dicho derecho y ha indicado que su protección asegura el principio constitucional de la dignidad humana. Sin embargo, al momento de solicitar su protección vía tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos ello por cuanto existe un limite razoble al ejercicio de este derecho
“los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el artículo 49 de la Carta Política suponen un límite razonable al derecho fundamental a la salud, haciendo que su protección mediante vía de tutela proceda en principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.”

En ese orden se debe tener claro que nuestra máxima guardiana constitucional reconoce como sujetos de especial protección a los niños y niñas, a los sujetos en condiciones de vulnerabilidad, a las personas en situación de discapacidad y a las personas de la tercera edad; por ello respecto al derecho a la salud de los niños, ha dicho la Corte Constitucional: 
“Con fundamento en el artículo 44 de la Constitución Política, esta Corporación ha reconocido, en abundante jurisprudencia, que el derecho a la salud de los niños está consagrado en el mencionado mandato con carácter fundamental.

 

Así mismo, en distintos instrumentos de derecho internacional se ha otorgado a los niños la calidad de sujetos de especial protección constitucional y se ha  reconocido la salud de los mismos como derecho de índole fundamental.

 

Para esta Corporación, es claro que el constituyente colombiano buscó crear una diferencia entre los derechos de los niños, frente a los derechos de las demás personas, pretendiendo con ello que sus derechos prevalezcan y tengan una protección de manera preferente.

 

De otra parte, la mencionada protección adquiere una connotación aún más especial, cuando los niños presentan algún tipo de discapacidad que les ocasione una disminución física o mental, toda vez que debe protegérseles a de manera prioritaria, con fundamento en los artículos 13 y 47 Superiores, pues se impone prodigarles un cuidado mayor y eficaz por sus circunstancias de debilidad manifiesta.

 

Frente al particular, la Corte ha señalado que:

 

“Dichos mandatos generan para el Estado la obligación de implementar un trato favorable para ellos, a través de acciones afirmativas que permitan garantizar la ayuda efectiva para los menores que se encuentran en situación de inferioridad o desventaja con el propósito de que puedan remediarlas eficazmente. En esta labor, el Estado debe asegurar que a los discapacitados, se les brinde la totalidad del tratamiento previsto para su enfermedad.” 
 
Conforme con lo anterior, a las personas que presentan una condición de inferioridad o discapacidad, se les debe brindar un servicio de salud libre de discriminaciones y una ayuda eficaz. Para ello, el Estado tiene la obligación de asegurar, que a las personas con disminución física, les sea brindada la “totalidad del tratamiento previsto para su enfermedad” y logren su integración social a través de todos los medios que se encuentren, bien sean médicos o educativos. Conforme con el artículo 44 Superior, a los niños en condición de discapacidad se les debe brindar un servicio de forma “especializada”, eficiente e integral encaminado a mejorar su calidad de vida.”

En este caso es pertinente y procedente el amparo al derecho fundamental a la salud del menor Jhon Eduard ya que por su edad, se hace evidente que es un sujeto de especial protección constitucional, pues en la actualidad cuenta con 15 años de edad situación que aún lo ubica dentro de la población de niños y adolescentes del país, igualmente sus condiciones económicas y las de su familia lo ponen en inferioridad. 
Ahora bien, en cuanto a la discusión en torno a si es o no procedente la orden dada a la EPS-S de suministrarle al paciente los recursos para cubrir los gastos de transporte desde su municipio de residencia, cuando deba salir de este para lograr la prestación de los servicios de salud que requiere, se tiene que los artículos 42 y 43 del Acuerdo 029 de 2011 establecen los casos en que el Plan Obligatorio de Salud cubre el transporte de los pacientes, indicando que el mismo se puede dar en ambulancia o por un medio no clínico.

ARTÍCULO 42. TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES. El Plan Obligatorio de Salud incluye el transporte en ambulancia para el traslado entre instituciones prestadoras de servicios de salud dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo en cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la institución en donde están siendo atendidos, que requieran de atención en un servicio no disponible en la institución remisora. 
El servicio de traslado cubrirá el medio de transporte disponible en el medio geográfico donde se encuentre el paciente, con base en su estado de salud, el concepto del médico tratante y el destino de la remisión, de conformidad con la normatividad vigente.

PARÁGRAFO. Si a criterio del médico tratante el paciente puede ser atendido por otro prestador, el traslado en ambulancia, en caso necesario, también hace parte del Plan Obligatorio de Salud. Igual ocurre en caso de ser remitido a atención domiciliaria.


ARTÍCULO 43. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. 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.
De acuerdo a lo anterior, el servicio de transporte ambulatorio de un paciente solo está consagrado en ciertos casos entre ellos, para aquellos municipios y departamentos para los cuales el Acuerdo 30 de 2011 estableció una prima adicional teniendo en cuenta la dispersión geográfica que presentan, situación que dificulta el acceso a los servicios de salud por parte de los pacientes
, lista entre la cual no se encuentran incluidos ni los departamentos ni los municipios del Eje Cafetero.

Sin embargo, como viene diciéndose, el servicio general de salud debe ser prestado con observancia de los principios de eficacia, eficiencia, igualdad, celeridad, economía imparcialidad y publicidad. Estas prerrogativas hacen que tanto el Estado como los prestadores del servicio de salud, deban estar comprometidos a garantizar el buen funcionamiento del sistema, haciendo que este realmente atienda las necesidades de la comunidad sin imponer ninguna clase de barrera a su acceso. 

Entre las barreras a las cuales se puede ver enfrentado un afiliado, se encuentra el no poder acceder a un servicio o atención, por cuanto el mismo le sea autorizado en una ciudad o municipio distinto al de su lugar de residencia. Al respecto la Corte Constitucional ha dicho que si bien el transporte no está considerado como una prestación médica, si es un complemento que puede llegar a garantizar, en un determinado momento, el efectivo acceso a la salud, especialmente en aquellas personas quienes por su edad y sus especiales condiciones socioeconómicas no pueden conseguir fácilmente los recursos para realizar su desplazamiento de un municipio a otro
.   
De esa manera, y aunque, como ya se dijo, el servicio de transporte ambulatorio para un paciente no hace parte integral del servicio de salud, excepto en los casos autorizados por la norma antes citada, la jurisprudencia constitucional teniendo en cuenta las condiciones socioeconómicas de la población beneficiaria del régimen subsidiado en salud, especialmente de la población rural o con condiciones médicas especiales, ha ampliado los casos en que el Estado o las entidades prestadoras de salud deben concurrir a asumir los costos de los gastos de transporte de un paciente, cuando este se requiere con el fin de que aquel recupere su salud o como medio para garantizarle tanto su integridad física como una vida digna. Para ello, ha mencionado que son aplicables las mismas reglas utilizadas para inaplicar las disposiciones respecto del POS, ya que tienen la misma finalidad
.  
Bajo ese entendido, se ha dispuesto que el Juez de tutela debe verificar el cumplimiento de una serie de requisitos para ordenarle a una EPS el brindar el transporte a un paciente con el fin de que pueda acceder a un servicio de salud.
“No obstante, por el vínculo estrecho que existe entre el principio de solidaridad y la dignidad humana, que correspondería al Estado o a las entidades prestadoras de salud, prestar la ayuda económica en los casos en que se pretende evitar un riesgo en la salud, cuando el traslado no se encuentra contemplado en el Plan Obligatorio de Salud, y la ausencia de recursos económicos -del paciente o su familia- se convierta en una barrera para el acceso a la prestación del servicio en salud. 

 
Por ello, que se han establecidos requisitos para que sea el Estado o, secundariamente, las entidades prestadoras de salud, quienes se hagan cargo de la obligación de financiar los gastos para el traslado de los pacientes, solo cuando se acredite que:

i) El procedimiento o tratamiento debe ser imprescindible para asegurar el derecho a la salud y la integridad de la persona. Al respecto, se debe observar que la salud no se limita a la conservación del conjunto determinado de condiciones biológicas de las que depende, en estricto sentido, la vida humana, sino que este concepto, a la luz de lo dispuesto en lo artículos 1° y 11° del texto constitucional, extiende sus márgenes hasta comprender los elementos requeridos por el ser humano para disfrutar de una vida digan.

ii) El paciente y sus familiares cercanos carecen de recursos económicos para atender dichos gastos;

iii) La omisión de la remisión debe poner en riesgo la vida (…), la integridad física o el estado de salud del paciente.

 

Por esta razón, y de acuerdo al principio de acceso al servicio, es necesario evaluar la pertinencia, necesidad y urgencia de la medida, la ausencia de recursos económicos del paciente y sus familiares, y las implicaciones que tendría omitir la remisión al lugar del tratamiento o procedimiento médico. Por lo cual, corresponde al juez de tutela evaluar, de conformidad con las circunstancias particulares del interesado y de acuerdo a las pruebas que obran en el expediente, si la medida es esencial para conservar la salud del paciente o comprometan la vida digna y la integridad física.”

Bajo ese contexto, encuentra la Sala que el análisis realizado por el Juez de primer nivel estuvo acorde a las disposiciones jurisprudenciales, pues en el presente asunto, es evidente que por el tipo de patología del accionante la atención médica integral, oportuna y de calidad, es necesaria para garantizarle una recuperación de su salud y el mantenimiento de su integridad física; igualmente se hace evidente que tanto él como sus familiares carecen de recursos económicos para sufragar los costos que implica el desplazamiento del paciente accionante cada vez que deba ser atendido fuera de la ciudad de Pereira, debido a la gravedad de su padecimiento, prueba de ello es la afiliación al sistema subsidiado en salud con un subsidio total
. Adicionalmente, la EPS-S al momento de impugnar el fallo no desplegó ningún tipo de actividad probatoria a fin desvirtuar lo afirmado por el libelista respecto a la carencia de recursos por su parte y la de su familia.
De esa manera, se habrá de confirmar la decisión del Juez de primer nivel en cuanto a la obligación de Caprecom EPS-S de brindarle al adolescente Jhon Eduard brindarle los gastos de transporte y alojamiento para él y un acompañante, dada su edad y condición médica, cuando la atención que requiera no le pueda ser prestada en su municipio de residencia, y la misma esté relacionada con su actual problema de salud –otras insuficiencias renales-. 

Por último y aunque no fue objeto de impugnación, es pertinente hacer mención a la orden dada por el A-quo de no conceder la facultad de recobro a la EPSS por el sobrecosto en que incurre por los gastos de transporte ordenados a favor del accionante cuando sea necesario su traslado para recibir atención médica a un municipio diferente al de su residencia, toda vez que considera este Juez Colegiado que el mismo es procedente teniendo en cuenta que, como ya se dijo, el transporte ambulatorio no hace parte integral del servicio de salud, y que el artículo 8º del Acuerdo 030 de 2011, no incluyó al Eje Cafetero como una de las zonas que por su difícil acceso o dispersión geográfica tienen una disponibilidad presupuestal adicional para atender gastos de transporte para atención ambulatoria de los afiliados al sistema general en salud, y que al respecto esta Sala ya se ha pronunciado
, se concederá tal recobro pero no ante la Secretaría de Salud del Departamento, sino ante el FOSYGA, partiendo de que no se trata de recuperar los dineros pagados de más por atención médica, sino por un servicio que sin ser de salud, si es concurrente para una efectiva prestación de este.  
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad que le otorga la Constitución Política,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en lo que fue materia de impugnación, la decisión adoptada por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, por medio de la cual protegió los derechos fundamentales del menor JHON EDUARD CERQUERA BENÍTEZ, quien es representado legalmente por su madre la señora YANELSI DE JESÚS BENÍTEZ RODRÍGUEZ.
SEGUNDO: REVOCAR el numera cuarto de la decisión revisada para en su lugar AUTORIZAR a CAPRECOM EPS-S para que en lo sucesivo recobre 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 y alojamiento del paciente accionante y su madre, cada vez que éste deba trasladarse de su municipio de residencia a cualquier parte del país para obtener la atención médica para su actual problema de salud –otras insuficiencias renales-. 
TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
� Ver Sentencias T-016 de 2007, T-760 de 2008. T- 360 de 2010 entre otras.


� Corte Constitucional, Sentencias T-922 de 2009, T-760 de 2008, T-189 de 2010.  


� Corte Constitucional T-408 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.  


� Artículo 8º Acuerdo CRES 030 del 28 de diciembre de 2011.


� Al respecto se pueden ver las sentencias T-760 de 2008 y T-352 de 2010.


� Corte Constitucional, sentencia T-550 de 2009.


� Corte Constitucional, sentencia T-523 de 2011, M.P. Dr. Mauricio González Cuervo.


� Ver folio 6 cuaderno de tutela. 


�  Al respecto ver decisiones de tutela del 25 de septiembre de 2012, aprobado por acta No. 549, M.P. Dr. Jorge Arturo Castaño Duque; y del 5 de febrero de 2013, aprobada por acta No. 036, M.P. Dr. Manuel Yarzagaray Bandera. 





Página 7 


