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Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma el amparo concedido 

Radicación Nro. :
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Accionante:
KEREN LIZETH CADENA MARTÍNEZ

Accionado: 
ASMET SALUD EPS-S
Magistrado Ponente: 
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Temas: 
AUTORIZA RECOBRO POR GASTOS DE TRANSPORTE NECESARIOS PARA LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO DE SALUD. “[L]a Sala encuentra que es necesario pronunciarse frente a este aspecto para decir que es pertinente autorizar a la EPSS recobrar por el sobre costo en que incurra por los gastos de transporte ordenados cuando sea necesario su traslado para recibir atención médica a un municipio diferente al de su residencia, toda vez que el transporte ambulatorio no hace parte integral del servicio de salud, pero si es necesario para garantizarlo y hacer efectivo este derecho. (…) Por otra parte, el artículo 13 de la Resolución 6411 de 2016 señaló que el municipio de Dosquebradas, en el cual encuentra su domicilio la menor Karen Lizeth fue incluido dentro de las zonas que tienen una disponibilidad presupuestal adicional de 15% de la UPC, no obstante, no existe nada que dé claridad sobre qué tipo de factores excluidos del plan integral del servicio de salud cubre dicho valor adicional, por otra parte, revisado el contenido del artículo 12 ibídem, se tiene que ese municipio no fue comprendido  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, por lo tanto como las normas en cita aún no dan claridad el legislador sobre este tema, se hace necesario continuar con la línea de pensamiento que esta Colegiatura ya había trazado al respecto, en ese orden de ideas, 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. (…) De allí que sea necesario adicionar un numeral al fallo de tutela revisado, para autorizar a la entidad impugnante recobrar 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 de la paciente y un acompañante cada vez que deba trasladarse de su municipio de residencia a cualquier parte del país fuera del Área Metropolitana de Pereira, para obtener la atención médica para su actual patología.”.
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SALA PENAL DE DECISIÓN 

Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

SENTENCIA DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
Pereira, jueves dos (02) de marzo de dos mil diecisiete (2017)                            

Hora: 7:00 am.m 

Aprobado por Acta No. 0182 
	Radicación: 
	660013107002 2016 00132 01

	Accionante: 
	Dr. Óscar Mauricio Toro Valencia agente oficioso de Karen Lizeth Cadena Martínez

	Accionados: 
	Asmet Salud EPSS   

	Procedencia: 
	Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, It. de Pereira

	Decisión: 
	Confirma y adiciona


ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la EPS-S ASMET SALUD, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Itinerante de esta ciudad, el 11 de enero del presente año, mediante el cual resolvió tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social y los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes, de los cuales es titular la menor KAREN LIZETH CADENA MARTÍNEZ. 
ANTECEDENTES

El Personero Municipal de Dosquebradas Óscar Mauricio Toro Valencia, actuando en calidad de agente oficioso de la niña Karen Lizeth Cadena Martínez, instauró acción de tutela en contra de la EPSS Asmet Salud y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, seguridad social, calidad de vida e integridad personal, con base en los hechos que se relacionan a continuación: 
· Conforme a su historia clínica, la menor presenta “DOLOR ABDOMINAL LOCALIZADO EN PARTE SUPERIOR EN MESOGASTRICO PERIUMBILICAL”, por lo que el médico tratante le ordenó una valoración por medicina especializada en gastroenterología pediátrica, de modo que la EPSS Asmet Salud emitió autorización para la realización dicha consulta el 11 de enero de 2017 en la IPS MEINTEGRAL en la ciudad de Manizales, Caldas; pero no cuenta con los recursos económicos para cubrir los gastos de transporte y viáticos para desplazarse a esa ciudad con su acompañante. 
En vista de lo anterior, solicitó ordenar a la EPSS Cafesalud que disponga lo correspondiente al suministro de transporte y viáticos que requiere la niña Karen Lizeth para asistir con su acompañante a la valoración médica con el especialista en la ciudad de Manizales. De igual forma solicitó que se le garantice la prestación del tratamiento médico integral y especializado que requiera, relacionado con su patología o las que sobrevengan de ella, y el cubrimiento total de todos los servicios en salud.
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Penal del Circuito Itinerante de esta ciudad avocó el conocimiento de la actuación el 27 de diciembre del año anterior, y ordenó correr traslado del escrito de la demanda a la EPSS Asmet Salud y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda, en la forma indicada en la Ley.
Una vez realizado el estudio de la situación fáctica planteada, resolvió mediante sentencia del 11 de enero de 2017, entre otras cosas: 

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social y los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes, de los que es titular la menor KAREN LIZETH CADENA MARTÍNEZ, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.  SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, ORDENAR a ASMET SALUD EPSS REGIONAL EJE CAFETERO, a través de su Gerente Regional y/o Representante Legal en esta ciudad o a quien haga sus veces, que en el término perentorio de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS HÁBILES, contadas a partir de la notificación de la presente sentencia, proceda a AUTORIZAR y SUMINISTRAR DE MANERA EFECTIVA el "SUBSIDIO DE TRANSPORTE" a la menor KAREN LIZETH CADENA MARTÍNEZ como paciente ambulatorio, en un medio de transporte adecuado conforme a la necesidad de la paciente, para que pueda desplazarse del municipio de Dosquebradas a la ciudad de Manizales, Caldas, a la IPS Meintegral, o a cualquier otra IPS del país, subsidio que se extiende a un acompañante suyo, atendida la calidad de la paciente de ser sujeto de especial protección constitucional por su condición de menor, a fin de realizar las citas médicas y controles médicos relacionados con su diagnóstico de "dolor abdominal localizado en parte superior en nasogástrico peri umbilicalconforme lo ordenado por sus médicos tratantes.   TERCERO: NEGAR la solicitud de tratamiento integral deprecada por la parte actora, conforme a lo consignado en la parte considerativa de esta providencia.  CUARTO: ABSTENERSE de emitir pronunciamiento alguno sobre la solicitud de recobro de parte de la entidad accionada al Fosyga, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta decisión. (…)”
Su decisión tuvo fundamento en que la menor requiere para el manejo de su patología la valoración por parte de un médico especialista que deberá realizarse en la ciudad de Manizales, y en desarrollo del trámite constitucional de primera instancia, encontró demostrado el Despacho la carencia de recursos económicos por parte de su progenitora para la asistencia a la misma, lo cual se colige no sólo de sus manifestaciones, sino por estar adscrita al régimen subsidiado en el sistema general de seguridad social, por lo que se torna necesario la concesión del subsidio de transporte, pues de otra manera se daría interrupción a la prestación de sus servicios de salud, poniendo en riesgo su integridad física y su estado de salud. 
Sin embargo, consideró el Juez de primer grado que no era necesario realizar un pronunciamiento frente al tema de los recobros de los servicios excluidos del POS al Ente Territorial, puesto que la ley ha dispuesto que ese tipo de entidades están facultadas para hacerlo de manera directa, y ya existen unos mecanismos y trámites que deben realizar las mismas, a efectos de efectuar esos recobros, por lo que no es necesario pronunciarse en ese sentido.    
IMPUGNACIÓN:
El Gerente Jurídico de Asmet Salud EPSS presentó escrito en donde manifestó su inconformidad con lo decidido por el Juez de primer grado, básicamente porque en tal decisión se le negó la posibilidad de realizar el recobro ante el Fosyga o el Ente Territorial por los servicios en salud No Pos que se le practiquen a la menor, con lo que al obligarla a asumir dichos gastos, se le generaría a la entidad un detrimento patrimonial. 

Por lo anterior, solicitó que se modifique la decisión en el sentido de reconocer su derecho a recobrar en un 100% ante la entidad territorial de salud de Risaralda por los gastos que impliquen la prestación de servicios de transporte y hospedaje de la menor Karen Lizeth y su acompañante, conforme al fallo de tutela de primer grado.
CONSIDERACIONES 
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 1º del Decreto 1382 de 2000. 

Compete a esta Corporación establecer si en el presente asunto se hace necesario autorizar de manera expresa a la EPSS Asmet Salud para efectuar los recobros de los servicios de transporte que le fueron ordenados en la sentencia de tutela de primer nivel, ante el ente territorial de salud de Risaralda. 
Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona está facultada para promover acción de tutela ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, para la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

Materia de decisión para esta Colegiatura, la constituye la pretensión de la entidad impugnante, en el sentido de que se modifique la decisión de primer grado para en su lugar autorizarle para recobrar el 100% de los recursos destinados por esa entidad para dar cumplimiento a las órdenes de tutela que se le dieran en este asunto, por lo tanto, es menester decir que sobre este tópico ha sido reiterada la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
 y los pronunciamientos de esta Colegiatura
 en los cuales se ha dejado por sentado que el tema del recobro no es una situación que deba debatirse en el campo de la acción tutelar, por tener las entidades de salud los mecanismos y procedimientos para acceder al recobro de los dineros de manera directa y sin necesidad de una orden judicial que así lo declare.
A pesar de lo anterior, y teniendo en cuenta que el A-quo le ordenó a la encartada brindarle a la niña Karen Lizeth Cadena Martínez los gastos para ella y un acompañante cuando la atención médica que se le deba prestar sea autorizada en un lugar distinto al de su residencia, la Sala encuentra que es necesario pronunciarse frente a este aspecto para decir que es pertinente autorizar a la EPSS recobrar por el sobre costo en que incurra por los gastos de transporte ordenados cuando sea necesario su traslado para recibir atención médica a un municipio diferente al de su residencia, toda vez que el transporte ambulatorio no hace parte integral del servicio de salud, pero si es necesario para garantizarlo y hacer efectivo este derecho. 
Así las cosas, y tal como fue desarrollado en la decisión de primera instancia, se tiene que el artículo 127 de la Resolución 6408 de 2016 estableció: 

“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.”

Por otra parte, el artículo 13 de la Resolución 6411 de 2016 señaló que el municipio de Dosquebradas, en el cual encuentra su domicilio la menor Karen Lizeth fue incluido
 dentro de las zonas que tienen una disponibilidad presupuestal adicional de 15% de la UPC, no obstante, no existe nada que dé claridad sobre qué tipo de factores excluidos del plan integral del servicio de salud cubre dicho valor adicional, por otra parte, revisado el contenido del artículo 12 ibídem, se tiene que ese municipio no fue comprendido  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, por lo tanto como las normas en cita aún no dan claridad el legislador sobre este tema, se hace necesario continuar con la línea de pensamiento que esta Colegiatura ya había trazado al respecto
, en ese orden de ideas, 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.
Sobre este tema la sala en pretérita ocasión se pronunció de la siguiente manera:
“… 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.”
   
De allí que sea necesario adicionar un numeral al fallo de tutela revisado, para autorizar a la entidad impugnante recobrar 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 de la paciente y un acompañante cada vez que deba trasladarse de su municipio de residencia a cualquier parte del país fuera del Área Metropolitana de Pereira, para obtener la atención médica para su actual patología.
La anterior decisión tiene su razón de ser en que, a pesar de que el Despacho es consciente que el 17 de febrero del presente año entró en vigencia la Ley Estatutaria de Salud –Ley 1751 de 2015-, con la cual perdió su vigor el Plan Obligatorio de Salud –POS-, también es cierto que se expidieron las Resoluciones regulatorias como lo es la 1328 de 2016, por medio de la cual se derogó la Resolución 5395 de 2013, que establecía el procedimiento de recobro ante el FOSYGA por los servicios excluidos del POS-; sin embargo, dicha disposición dejó incólume el título II de la misma “para el procedimiento de cobro y pago de servicios y tecnologías sin cobertura en el Plan de Beneficios suministradas a los afiliados del régimen subsidiado.”
 Lo que implica que tal normatividad sigue generando efectos en el tema de recobros, y por ende es susceptible de seguir siendo aplicada en asuntos como el que ahora concitan la atención de la Colegiatura. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión de Tutelas, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad conferida en la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante, el 11 de enero del presente año, por medio del cual se protegieron los derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social y los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes, de los cuales es titular la menor KAREN LIZETH CADENA MARTÍNEZ.
SEGUNDO: ADICIONAR UN NUMERAL al fallo revisado AUTORIZANDO a la EPSS ASMETSALUD para que 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 de la menor y un acompañante, cada vez que deba trasladarse de su municipio de residencia a cualquier parte del país fuera del Área Metropolitana de Pereira, para obtener la atención médica para su actual patología.

NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más 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
WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario
� Corte Constitucional Sentencia T-760 del 31 de Julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa 


� 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; sentencia de tutela del 22 de abril de 2013, accionante: Carmen Celina Gutiérrez, accionada: Nueva EPS, ente otras. 


� Resolución 6411 de 2016, artículo 13


�  Al respecto ver decisión de tutela 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.


� Ministerio de Salud y Protección Social, Resolución 1328 de 2016, Artículo 81.
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