TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dos (02) de Septiembre de dos mil diecinueve (2019)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-008-2019-00199-01

ACCIONANTE: MARINA ESTHER SIERRA RICO

ACCIONADO: NUEVA E.P.S.-ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES “COLPENSIONES”.

NATURALEZA: ACCION DE TUTELA

Procede la Sala, a decidir la impugnacion presentada por las partes
accionante y accionada, contra el fallo proferido por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de fecha 26 de junio de 2019,

gue concedié el amparo solicitado.

I.- ANTECEDENTES:

1.1- Pretensiones’:

La senora MARINA ESTHER SIERRA RICO, a fravés de apoderado judicial,
presentd accion de tutela contra la NUEVA E.P.S. - ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, con el fin que se protejan sus
derechos fundamentales a la salud, seguridad social, dignidad humana y

minimo vital.

En consecuencia, solicita la accionante se ordene a la Nueva E.P.S., el
reconocimiento y pago de las incapacidades prescritas por el médico
fratante; o en subsidio, se le dé tal orden a COLPENSIONES.

1 Folio 11, cuaderno de primera instancia.
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Asi mismo, pide la demandante que se ordene ala Nueva E.P.S., realice el
traslado de la atencidon médica a la ciudad de Monteria, debido a la

cercania con su lugar de residencia y continuidad de su tratamiento.

También requiere la tutelante que se ordene ala Nueva E.P.S., le reconozca
y pague el servicio de fransporte necesario para su traslado, desde la

ciudad de Sincelejo, hasta Monteria.

Y por Ultimo, solicita la accionante que se ordene a COLPENSIONES, realice
las actuaciones administrativas correspondientes para determinar el
porcentaje de pérdida de la capacidad laboral y la fecha de estructuracion

de su invalidez.

1.2.- Hechos?2.

Manifiesta la accionante MARINA ESTHER SIERRA RICO, que le fue
diagnosticado cdncer (Linforna No Hodgkin), desde septiembre de 2018,
fecha desde la cual, ha sido sometida a varios procedimientos médicos

para confrarrestar los sinfomas de dicha enfermedad.

Relata, que desde el diagndstico de la enfermedad, la Nueva E.P.S. ha
ordenado los tfratamientos y procedimientos médicos en Monteria, debido
a la cercania con su residencia y a las instituciones especializadas que se

encuentran en esa ciudad, para el manejo de la patologia.

Senala, que mediante 6rdenes médicas de abril 16 de 2019, su médico
tratante, adscrito a la institucion IMAT - ONCOMEDICA S.A. de la ciudad de
Monteria, le prescribid algunos procedimientos y/o tratamientos para
confrarrestar los sinftomas de su enfermedad; no obstante, la Nueva E.P.S.,
mediante autorizaciones de servicios ordend la realizacion de dichos
procedimientos en la ciudad de Barranquilla, lo que le resulta gravoso, toda

vez, que de acuerdo con la sinfomatologia de su enfermedad, no le es

2 Folios 1 - 3, cuaderno de primera instancia.
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posible realizar traslado alguno hasta dicha ciudad, ademds, que la decision

de la entidad le altera la continuidad del tratamiento iniciado en Monteria.

Indica la accionante, que mediante Oficio de fecha 18 de febrero de 2019,
la Nueva E.PS., remite concepto de rehabilitacion desfavorable a la
Administradora Colombiana de Pensiones “COLPENSIONES”, a efectos de
que dicha entidad asumiera el pago de sus incapacidades médicas a partir

del dia 181 y fuera cdlificada la pérdida de su capacidad laboral.

Sostiene la tutelante, que actualmente se encuentra en imposibilidad de

laborar, porlo que sumédico tratante le ha prescrito sendas incapacidades:

1. Incapacidad Ne- 4480369, equivalente a 30 dias de incapacidad.
2. Incapacidad No- 4787611, equivalente a 30 dias de incapacidad.
3. Incapacidad Ne- 4837539, equivalente a 30 dias de incapacidad.
4. Incapacidad No- 4909953, equivalente a 30 dias de incapacidad.
5. Incapacidad Ne- 5004286, equivalente a 30 dias de incapacidad.

Para un total, de 150 dias de incapacidad.

Refiere, que el dia 2 de mayo de la presente anualidad, solicitd el pago de
las anteriores incapacidades ante la Nueva E.P.S., pero tal solicitud fue
negada mediante oficio de fecha 20 de mayo de 2019, por presentar la

demandante un concepto médico desfavorable de rehabilitacion.

De igual forma, manifiesta que solicitd a COLPENSIONES el pago de las
incapacidades ordenadas por su médico tratante; peticidon que fue resuelta
mediante oficio de fecha ? de mayo de 2019, donde se le solicita radique

una nueva solicitud.

Aduce la actora, que actualmente es cabeza de hogar y no cuenta con los
recursos suficientes, para solventar sus necesidades bdsicas y las de su grupo
familiar y mucho menos, para cubrir los gastos de transporte vy

medicamentos para el tratamiento de su enfermedad.
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Arguye la demandante, que sus dias de incapacidad no superan los 180
dias, por lo que la entidad competente para efectuar dicho pago es la
Nueva E.P.S.

Y respecto a COLPENSIONES, anota, que es su deber iniciar el trdmite de la
calificaciéon de pérdida de la capacidad laboral, toda vez, que ella
presenta concepto desfavorable de rehabilitacion, lo que significa que su
estado de salud presenta mal prondstico y evoluciona al deterioro e

imposibilita la reincorporaciéon laboral.

1.3.- Contestacion de la accion.

.- La Nueva E.P.S.3, a través de apoderado judicial, contesta la tutela
manifestando que emiti® concepto desfavorable de rehabilitacién de la
accionante, el cual fue notificado a la Administradora Colombiana de
Pensiones, quien tenia la obligacién inmediata de otorgar pensidn de

invalidez y asumir las prestaciones econdmicas a que hubiere lugar.

Asi las cosas, sostiene, que le corresponde al fondo de pensiones asumir el
valor de las incapacidades emitidas a la usuaria, hasta tanto realice la

calificaciéon de pérdida de la capacidad laboral.

Expone, que la accidon de tutela no es el medio idoneo para solicitar el
reembolso de gastos médicos o de fransportes, licencias e incapacidades,
puesto que, para ello existen otros medios juridicos previstos en la

normatividad vigente.

También precisa, que hay falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
enfidad, en tanto, el derecho fundamental que alega la accionante, se le
ha vulnerado presuntamente por COLPENSIONES, quien debe iniciar las
gestiones pertinentes para el reconocimiento y pago de las incapacidades

mayores a 180 dias.

3 Folios 59 - 64 del cuaderno de primera instancia.
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Senala, que en el evento de que se decida conceder el amparo, deben
adoptarse las medidas necesarias para preservar el equilibrio financiero del
sistema, disponiendo el respectivo recobro dentro del menor tiempo posible,
dando cumplimiento al principio de celeridad que debe caracterizar dicho

frdmite.

.- La Administradora Colombiana de Pensiones4, a través de apoderado
judicial, contesta la tutela manifestando que a la accionante se le dio
respuesta de fondo su solicitud, la cual fue de forma desfavorable, en razén
a gue las incapacidades inferiores a 180 dias deben ser pagadas por la
respectiva entidad prestadora de salud (EPS), de conformidad con lo
previsto en el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el
Decreto 1049 de 1999.

Asi mismo, indica, que se encuentra una solicitud por parte de la accionada
para el trdmite de la calificacidon de pérdida de capacidad laboral /
ocupacional; y para tal efecto, mediante comunicacién de junio 18 de
2019, se le solicitd “copia de la historia clinica completa y actualizada o
resumen de la misma - historia clinica completa y actualizada de oncologia,
reumatologia y psiquiatria. Lectura de patologia”, sin que a la fecha se

evidencie radicaciéon alguna.

Argumenta, que le asiste falta de legitimacion en la causa por pasiva, en
tanfo, la solicitud de pago de una incapacidad inferior a 180 dias le
corresponde de manera exclusiva a la respectiva EP.S., en tal virtud,
sostiene, que se le debe desvincular del presente trdmite tutelar, de

conformidad con el numeral 2° del Decreto 2591 de 1991.

1.4.- La providencia recurridas. El Juzgado Octavo Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, mediante sentencia de 26 de junio de 2019, tutela los
derechos fundamentales a la salud, vida digna, seguridad social, minimo

vital y movil de la senora Marina Esther Sierra Rico. En consecuencia, ordena

4 Folios 85 - 89 del cuaderno de primera instancia.
5 Folios 106 — 116 del cuaderno de primera instancia.
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a la Nueva E.P.S. pagar las incapacidades médicas Nos. 4787611, 4837539,
4909953 y 5004286; asi como a suministrar los gastos de fransporte de la
accionante y un acompanante, para acudir a las citas de control y a los
distintfos procedimientos que deba readlizarse para la atencidn de su
patologia (linfoma no hodgkin), que sean autorizados por fuera de la ciudad

de su residencia.

lgualmente, ordena a la Administradora Colombiana de Pensiones
“COLPENSIONES", para que proceda al trdmite previsto para determinar el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral y la fecha de estructuracion
de invalidez, requiriendo de la accionante la documentacion y demds

requisitos que se estimen pertinentes para resolver de fondo lo solicitado.

A su vez, ordena a tales entidades, que informen del acatamiento de las
érdenes impartidas, conforme lo establecido en el articulo 27 del Decreto

2591 de 1991, so pena de incurrir en las sanciones alli establecidas.

Considera el A-quo, que la obligacion en el pago de las incapacidades
hasta el dia 180, radica en cabeza de la empresa promotora de salud, por

lo cual es ésta entidad la llamada a responder por ello.

Precisa, que si bien la accionante puede acudir a la jurisdiccion ordinaria a
controvertir la decision de la Nueva E.PS. por el no pago de las
incapacidades que no superan los 180 dias, lo cierto es, que la misma Corte
Constitucional ha senalado la falta de idoneidad del mecanismo ordinario,
cuando los recursos de la incapacidad constituyen el Unico ingreso del

trabajador para su sostenimiento, en razéon a la proteccidon del minimo vital.

Indica, que someter ala accionante a acudir a la via judicial ordinaria para
perseguir tal pago, seria agravar aun mads su situacion, teniendo en cuenta
que se trata de un adulto mayor (65 anos de edad), que por su estado de
salud es posible colegir la imposibilidad de seguir desarrollando la actividad
de comerciante, ello sumado a la aseveracion de ser cabeza de familia y
no disponer de ofros ingresos para solventar sus necesidades bdsicas y las

de su nucleo familiar.
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Frente a la pretensidon de la demandante, referente a que se ordene a la
Nueva E.P.S. realizar el fraslado de la atencién médica de Barranquilla a la
ciudad de Monteria, debido a la cercania con el lugar de su residencia y
continuidad de su tratamiento, senala el A-quo, que no existe vulneracion

de los derechos fundamentales frente a este aspecto.

Al efecto, indica, que las E.P.S. tienen autonomia para prestar de forma
directa los servicios de salud o en su defecto, contratar con las instituciones
o profesionales del drea de |la salud, para prestar los servicios médicos que

sus afiliados requieren y acorde con el plan de beneficios previsto.

Afirma, que en el presente asunto, se observa que la actora le resulta mas
gravoso el traslado hacia Barranquilla para acudir a las citas médicas, pero
ello, no vulnera la contfinuidad en el servicio de salud, como quiera que la

EPS estd respondiendo con los servicios médicos prescritos.

Por ofro lado, considera procedente ordenar a la Nueva E.P.S. que suministre
los gastos de fransporte a la parte actora, para acudir a los distintos
procedimientos médicos que le sean autorizados por fuera de la ciudad de
su residencia, en razén a su estado de vulnerabilidad econdmica, al tener a
su cargo las necesidades de su nucleo familiar y no disponer de otros
recursos, por fuera de los pretendidos con el pago de las incapacidades

médicas.

En cuanto a los gastos del acompanante, dice, que aun cuando la
accionante no alude a estos, se logra evidenciar que por ella ser un adulto
mayor, padecer una enfermedad de las catalogadas como catastroficas y
por tener un concepto de rehabilitacion desfavorable, se colige la
necesidad de contar con un acompanante para acudir alas citas y demds
procedimientos programados por fuera de la ciudad de residencia, debido

a la lejania donde le fueron autorizados los servicios meédicos.

Finamente considera, que es procedente ordenar a COLPENSIONES
adelantar el trdmite previsto para determinar el porcentaje de pérdida de

la capacidad laboral y la fecha de estructuracion de invalidez, requiriendo
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de la accionante la documentacion y demds requisitos que se estimen

pertinentes para resolver de fondo lo solicitado.

5.- La impugnacion.

-.La Nueva E.P.S. ¢, impugna la decision de primer grado, manifestando que
conforme el articulo 10 del Decreto 758 de 1990, procede al Fondo de
Pensiones la obligaciéon inmediata de otforgar la pensidn de invalidez y

asumir las prestaciones econdmicas a que hubiere lugar.

Manifiesta, que noftificdé al fondo de pensiones del concepto de
rehabilitacion y diagndstico, por lo que era su responsabilidad el pago de

las incapacidades a partir del dia 181 de incapacidad.

En cuanto a la solicitud de transporte, vidticos, alimentacion, hospedaje,
dice que no se evidencia solicitud médica especial de transporte, por lo

tanto, no estd violentado ningun derecho.

Precisa, que esa solicitud no se encuentra incluida en los servicios que estdn
en el plan de beneficios de salud (Resolucion No. 5269 de 2017 — Por la cual
se actualiza infegramente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacion UPC); por lo que no le corresponde

proporcionar tales servicios.

De igual forma, senala que previo a la decision de amparo en tal sentido, el
Juez debe verificar que se encuentre probada la falta de capacidad
econdmica de la accionante, antes de tomar una decision que implique
erogaciones extras para el sistema de seguridad social en salud; pues, el
simple hecho de informar que la usuaria tiene gastos, no significa que se
encuentre en situacion de indefension o que no pueda sufragar los costos

que son solicitados.

6 Folios 123 — 126 del cuaderno de primera instancia.
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Particularmente sobre el costo de alimentacion, aduce, que en varios fallos
de tutela se ha aclarado que dicha responsabilidad, recae en cada ser
humano por el deber de autocuidado, independientemente de la

enfermedad que desafortunadamente lo aqueje.

Asi mismo, alega que conceder un fratamiento integral a la accionante que
solo requiere un medicamento, insumo o procedimiento concreto,
transgrede el derecho fundamental a la igualdad respecto de los demds
afiliados; ademds, el principio de integralidad no debe entenderse de
manera abstracta y supone, que las érdenes de tutela que reconocen
atencién integral en salud, se encuentran sujetas a los conceptos que emita

el personal médico.

Aduce, que es imperante que el Juez de tutela indique lo que requiere el
accionante especificamente, para asi evitar un fallo amplio donde se

conceda lo que no requiere la accionante.

Finalmente, senala que en el evento que se decida conceder el amparo, se
deben adoptar las medidas necesarias para preservar el equilibrio
financiero del sistema, disponiéndose el respectivo recobro dentro del
menor fiempo posible, dando cumplimiento al principio de celeridad que

debe caracterizar dicho trdmite.

-. La Administradora Colombiana de Pensiones “COLPENSIONES” 7, impugna
la decision de primer grado, argumentando que el dia 18 de marzo de 2019,
inicié los trdmites correspondientes con el fin de cadlificar la pérdida de la

capacidad laboral de la accionante.

En tal sentido, senala, que mediante oficio 2019_4107145 - 1753948 del 18 de
junio de 2019, se requirid a la accionante, una serie de documentos para
proseguir con el framite de la calificaciéon. Y en respuesta a dicha solicitud,
el 25 de junio de la presente anuadlidad, la demandante allegd la

documentacion requerida, la cual estd siendo objeto de verificacion con el

7 Folios 135 - 137 del cuaderno de primera instancia.
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fin de ser tenida en cuenta, dentro del trdmite de pérdida de la capacidad

laboral.

En virtud de lo anterior, estima, que en el presente asunto se presenta una
carencia actual de objeto, al haberse satisfecho la pretension de la

accionante.

-. La demandantes, impugna la decision de primer grado, senalando que
tiene derecho a escoger dentro de la red prestadora de servicios médicos
de la Nueva E.PS., la institucidn que de acuerdo a sus necesidades vy

condiciones de salud, le resulten mds convenientes.

Manifiesta igualmente, que se evidencia que la Nueva E.P.S., no puede
garantizar la prestacion de los servicios médicos especiales que ella requiere
en el lugar de su residencia, esto es, la ciudad de Sincelejo; sin embargo,
dicha atencidn habia sido asignada inicialmente a la ciudad de Monteriq,
en la institucion IMAT — ONCOMEDICA S.A., y posteriormente en la Clinica
Bonadona de la ciudad de Barranquilla, situacion que le permite escoger la
institucidn médica que mds le resulte conveniente, que en su caso particular
es la IMAT — ONCOMEDICA S.A., debido a la continuidad del tratamiento

recibido y a la facilidad en el traslado hasta la ciudad de Monteria.

En razon a lo expuesto, solicita se modifigue parcialmente la decision de
primer grado, en el sentido de ordenar a la Nueva E.P.S., readlice el tfraslado
de la atencidn médica de la ciudad de Barranquilla a la ciudad de
Monteria, debido a la cercania con el lugar de su residencia y continuidad

de su fratamiento.

I1.-TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA. Mediante auto de fecha 13 de agosto
de 20197, se admitié la impugnacion contra la sentencia de fecha 26 de
junio de 2019, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del

Circuito de Sincelejo.

8 Folios 154 - 156 del cuaderno de primera instancia.
9 Folio 4 del cuaderno de segunda instancia.
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lll.- CONSIDERACIONES:

3.1. Competencia: El Tribunal, es competente para conocer en Segunda
Instancia, de Ia presente impugnacion, en atencién a lo establecido en el
articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991.

3.2. Problema juridico

En el sub examine, el debate central se circunscribe en establecer:

sLa Nueva E.PS. vulnera el derecho fundamental a la salud de la
accionante, al no ordenar la contfinuidad del tratamiento requerido en la

Ciudad de Monteria?

sDebe la NUEVA E.P.S. S.A., asumir los gastos de transporte y alojamiento del
paciente y su acompanante, cuando las citas especializadas sean

programadas por fuera del Municipio de Sincelejo?

sEs procedente, a través de este mecanismo constitucional, ordenar a la
NUEVA E.P.S., el pago de unas incapacidades por enfermedad? De ser

afirmativa la respuesta, debe dicho ente pagar tales incapacidades.

sLa orden dada a COLPENSIONES referente al inicio del tramite para
determinar el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral y la fecha de

estructuracion de invalidez, se encuentra superada?

Para abordar los problemas planteados, se hard énfasis en los siguientes
aspectos: i) Generalidades de la accion de tutela; i) Cardacter fundamental
del derecho ala salud y su proteccion por via de tutelq, iii) financiacion de
los costos que genera el desplazamiento de los pacientes, por parte de las
enfidades prestadoras de salud; iv) Procedencia de la tutela para
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas — incapacidades; v)

Calificacion de pérdida de capacidad laboral y vi) caso concreto.
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3.3.- Andlisis de la Sala

2.3.1. Generadlidades de la Acciéon de Tutela. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 86 de la Constitucidon y el Decreto 2591 de 1991, la
acciéon de tutela puede ejercerse con el objeto de reclamar la proteccion
inmediata de los Derechos Constitucionales Fundamentales, cuando éstos
se vean amenazados o vulnerados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica y procederd, cuando el afectado no disponga de ofro
medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio iremediable; la bUsqueda de objetivos distintos,
para los cuales el ordenamiento juridico prevé otras instancias y
jurisdicciones diferentes a la constitucional, excede el contexto establecido

para la misma, tanto en la Carta Suprema, como en la ley.

2.3.2.- Del caracter fundamental del derecho a la salud y su proteccion por

via de accion de tutela.

La salud no cabe duda, es un derecho fundamental y auténomo. Asi ha sido
reconocido por la Corte Constitucional, quien ha precisado que “la salud
puede ser considerada como un derecho fundamental no solo cuando
peligra la vida como mera existencia, sino que ha resaltado que la salud es
esencial para el mantenimiento de la vida en condiciones dignas...” 10,
criterio compartido en providencia del 25 de febrero de 2009, por el

Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en la cual reseno:

“El derecho a la salud, de rango constitucional y fundamental, es
un pilar esencial en el ordenamiento juridico colombiano, pues
crea la base para el desarrollo de una vida en condiciones de
dignidad’2. Para la Corte Constitucional’3, el derecho ala salud es
“la facultad que fiene todo ser humano de mantener la
normalidad organica funcional tanto fisica como en el plano de
la operatividad mental y, de restablecerse cuando se presente
una perturbacion en la estabilidad orgdnica y funcional de su ser”.

10 Corte Constitucional. Sentencia T-144 de 15 de febrero de 2008, M. P. Clara Inés Vargas
Herndndez.

1" Consejo de Estado. Sentencia de Tutela de 25 de febrero de 2009 - Rad. 2008-00602-0, C.
P. Ligia Lopez Diaz.

12 Sy importancia es tan preponderante, que en la Constitucidn Politica se encuentra
determinado entre otros, en los articulos 44, 46, 47, 49, 50, 52, 64, 78, 95 y 336.

13 Consultar entre ofras, las sentencias T- 597-93, T-1218-04, T-361-07, T-407-08.
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Bajo la connotaciéon de derecho fundamental autébnomo, per se, es
evidente la procedencia de la accidn de amparo para su proteccion,
cuando quiera que el mismo, sea amenazado o vulnerado por autoridades
publicas o particulares. Este cardcter, permite su guarda, sin necesidad de
estar en conexion con ofros derechos fundamentales, verbigracia, la

integridad, la vida, etc.

2.3.3. Financiacion de los costos, que genera el desplazamiento de los
pacientes, por parte de las entidades prestadoras de salud. Precedente

Judicial.

Con relaciéon al tema de los gastos de transporte, ha dicho la Corte

Constitucional, en providencia hito sobre el tema del derecho a la salud:

“4.4.6.2. El transporte y la estadia como medio para acceder a un
servicio.

Si bien el transporte y hospedaje del paciente no son servicios
médicos, en ciertos eventos el acceso al servicio de salud
depende de que al paciente le sean financiados los gastos de
desplazamiento y estadia en el lugar donde se le pueda prestar
atencion médica.

La jurisprudencia constitucional, fundandose en la regulacion’# ha
senalado 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 fransporte y gastos de
estadia para poder recibir la atencion requerida. Asi, por ejemplo,
ha senalado que la obligacion de asumir el fransporte de una
persona se trasladada a las entidades promotoras Unicamente en
los eventos concretos donde se acredite que “(i) ni el paciente ni
sus familiares cercanos tienen los recursos economicos suficientes
para pagar el valor del traslado vy (ii) de no efectuarse la remision
se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud

14 En la sentencia T-350 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivino), una de las principales
decisiones dentro de esta linea jurisprudencial, se fundd en el articulo 2° de la Resolucién
No. 5261 de 1994 del Ministerio de Salud (Manual de actividades, intervenciones y
procedimientos del Plan Obligatorio del Sistema de Salud en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud), en tanto sefala que ‘cuando en el municipio de residencia del
paciente no se cuente con algun servicio requerido, éste podrd ser remitido al municipio
mds cercano que cuente con el (sic). Los gastos de desplazamiento generados en las
remisiones serdn de responsabilidad del paciente, salvo en los casos de urgencia
debidamente certificada o en los pacientes internados que requieran atencién
complementaria. {...)".
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del usuario.!®-16 [a jurisprudencia constitucional ha reconocido el
derecho a acceder al transporte necesario para acceder al
servicio de salud requerido, e incluso a la manutencion cuando el
desplazamiento es a un domicilio diferente al de la residencia del
paciente, si se carece de la capacidad econdmica para asumir
fales costos'’.

Asi pues, toda persona tiene derecho a que se remuevan las
barreras y obstdculos que impidan a una persona acceder a los
servicios de salud que requiere con necesidad, cuando éstas
implican el desplazamiento a un lugar distinto al de residencia,
debido a que en su territorio no existen instituciones en capacidad
de prestarlo, y la persona no puede asumir los costos de dicho
fraslado'8”

De acuerdo con lo anterior, las circunstancias de salud y de situacion
econdmica del paciente y que en su lugar de residencia no se puede
prestar el servicio de salud requerido, se hace necesario, que los gastos de
transporte y manutencién, necesarios para acceder al mismo, sean

asumidos por la entidad encargada de costear los servicios de salud.

Por lo anterior, las Entidades Promotoras de Salud, estdn en el deber de
garantizar el acceso ala promocion, proteccidn y recuperacion de la salud,
en cumplimiento de los servicios que se les ha confiado, sin que puedan
incurrir en omisiones o realizar actuaciones, que perturben la continuidad y

eficacia del servicio (articulos 49 y 209 C.P.).

15 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-900/02 M.P. Alfredo Beltrdn Sierra. En esta decision,
se analizaron algunos casos, donde los usuarios, al ser remitidos a lugares distintos al de su
residencia para la prdéctica de distintos procedimientos médicos, pretendian 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 econémica del
paciente y su familia y conexidad entre el tratamiento y la vida e integridad fisica del mismo.
Esta regla jurisprudencial también fue utilizada en un caso similar contenido en la Sentencia
T-1079/01 M.P. Alfredo Beltrdn Sierra.

16 Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2003 (MP Jaime Cdérdoba Trivino).

17 En la sentencia T-975 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) la Corte ordend a una
EPS (SaludCoop), entre otras cosas, que autorizard los gastos de transporte y manutencion
en Bogotd que necesitara una persona residente en Chinchind, Caldas, para poder recibir
un trasplante de rindn. La Corte contempld la eventualidad de que la persona requiriera ir
con un acompanante.

18 Recientemente, siguiendo la linea jurisprudencial citada, en la sentencia T-814 de 2006
(MP Marco Gerardo Monroy Cabra) la Corte resolvid ordenar a la EPS demandada
(Seccional Cauca del Seguro Social, ARP) que garantizara la estadia y lo necesario para
que el accionante [persona en clara situacién de vulnerabilidad] fuera tfrasladado, junto
con un acompanante, a la ciudad de Bogotd, a fin de que le practicaran los controles
médicos y exdmenes que requeria.

19 Sentencias T-539 de 2003 y T-T-493 de 2006.



Accidn de Tutela-Segunda Instancia
Expediente No. 70-001-33-33-008-2019-00199-01

Adicionalmente, la Corte Constitucional ilustra sobre la interpretacion vy
alcances de los casos en los cuales las entidades prestadoras de salud,
deben asumir en forma integral el servicio requerido por el paciente, casos
en los cuales, incluso, requiere para este el fraslado a una ciudad diferente

a la de residencia. Al efecto, ha dicho:

“El cubrimiento del traslado del paciente desde su lugar de
residencia al sitio en el que debe recibir la prestacion de los
servicios médicos que requiere, en principio debe correr a cargo
del paciente mismo o su familia, pues es en quien radica el deber
de buscar los medios para recibir el tratamiento requerido y asi
restablecer su estado de salud.

Sin embargo, la garantia del derecho a Ila vida debe
materializarse, y con el fin de lograr esto y no hacer nugatoria su
proteccion, es necesario en ocasiones ampliar el espectro de
proteccion del derecho con el fin de que su ejercicio sea real y
efectivo.

Es por esto que en ciertos casos, el juez constitucional si lo
considera necesario, tiene la potestad de ordenar, ya sea a cargo
del Estado, de las Empresas Promotoras de Salud o de las
Administradoras del Régimen Subsidiado, el acceso del paciente
al lugar donde debe recibir el tratamiento, pues el no hacerlo
implicaria en la prdctica la continuacion de la vulneracion del
derecho fundamental.

El precedente jurisprudencial desarrollado al respecto lo
encontramos descrito en la Sentencia T 900 de 2002, con ponencia
del Magistrado Alfredo Beltran Sierra donde explica:

“squé pasa cuando estd probada la falta de recursos econdomicos
del paciente o de los parientes cercanos y la negativa de la
enfidad prestadora de salud, en cuanto a facilitar el
desplazamiento desde la residencia del paciente hasta el sitio
donde se hara el tratamiento, la cirugia o la rehabilitacion
ordenada, y esta negativa pone en peligro no solo la
recuperacion de la salud, sino vida o la calidad de la misma del
afectado?”

En estos casos, debidamente probados, es cuando nace para el
paciente el derecho de requerir del Estado Ila prestacion
inmediata de tales servicios, y, correlativamente, nace para el
Estado la obligacion de suministrarlos, sea directamente, o a fraves
de la entidad prestadora del servicio de salud.”

En esta providencia también se establece la condicion de haber
requerido el servicio previamente ante la EPS accionada,
condicion que en el caso concreto no puede imponerse puesto
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que ante la negativa de la entidad a autorizar los exdmenes
prescritos no surge la posibilidad de solicitar el cubrimiento del
fraslado para su prdctica, pues no existia una justificacion para
este fraslado al no existir un procedimiento por realizar.”20

En relacién con el cubrimiento para el traslado de un
acompanante del paciente se ha establecido también un
antecedente jurisprudencial, expresado claramente en Ia
Sentencia T-197 de 2003 del Magistrado Jaime Cérdoba Trivifo,
que enuncia:

“La autorizacion del pago del fransporte del acompanante resulta
procedente cuando (i) el paciente es totalmente dependiente de
un tercero para su desplazamiento, (i) requiere atencion
permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio
adecuado de sus labores cotidianas y (iii) ni él ni su nicleo familiar
cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado”.

Aplicando este antecedente al asunto bajo estudio encuentra la
Sala que, como fue senalado anteriormente, la incapacidad
econdmica del paciente y su familia se encuenfran probadas
dentro de la accién, por lo que es forzoso que sea el Estado quien
cubra el desplazamiento que requiere el actor pues es la Unica
manera de que éste logre una efectiva recuperacion de su salud.
(Negrillas de la Sala).

Por Jltimo, en relacion con el cubrimiento del traslado de un
acompanante de Gustavo Adolfo Sierra, considera la Sala que por
causa de la esquizofrenia que padece y su dependencia a
medicamentos que debe tomar diariamente para el
mantenimiento de su estabilidad mental, es una persona que
requiere atencion permanente para garantizar su integridad fisica
y el gjercicio adecuado de sus labores cotidianas, por lo que
autorizard también el cubrimiento del fraslado de un
acompanante”?!

En cuanfo a la regulacion del tema referido a la prestacion de servicios
médicos fuera del lugar de residencia del paciente, cuando en la misma no
pueda realizarse, la Resolucion 5269 de 2017, en su articulo 3.2, pardagrafo,
articulo 4, pardagrafo, arficulo é° articulo 12 y 14, plantea la responsabilidad

de la EPS, con cargo ala UPC.

Asimismo, la siguiente providencia de la Corte, reitera el tema del transporte

y aclara la interpretacion sobre este servicio como cubierto con cargo a la

20 Sentencia T-099 de 2006.
21 Sentencia T-099 de 2006.
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Unidad de Pago por Capitacion, es decir, incluido en el POS, tanto en las
zonas que por dispersion geogrdfica se paga la UPC adicional, como en los
demds lugares del pais. La mencionada providencia, por su importancia en

el tema puesto a consideracion de la Sala, se transcribe a continuacion:

“Respecto al tema en cuestion, el Acuerdo 029 de 2011 proferido

por la Comision de regulacion en Salud -CRES-, sehala en su
articulo 4222 que el Plan Obligatorio de Salud incluye el transporte
en ambulancia para el fraslado entre instituciones prestadoras de
servicios de salud, dentro del territorio nacional, para aquellos
usuarios que requieran un servicio no disponible en la institucion
remisora.

Del mismo modo, dispone que se garantiza el servicio de
fransporte para el paciente que requiere cualquier evento o
fratamiento previsto por el acuerdo atendiendo: i) el estado de
salud del paciente, ii) el concepto del médico tratante yii) el lugar
de remisién. En consecuencia, aunque el ftransporte debe
ofrecerse en ambulancia, este no es el Unico modo de
garantizarlo, ya que se permite la utilizacion de los “medios
disponibles”.

Adicionalmente, el articulo 43 del acuerdo mencionado 23 se
ocupa del transporte del paciente ambulatorio y dispone que tal
servicio debe ser cubierto con cargo a la prima adicional de las
unidades de pago por capitacion respectivas, en las zonas
geogrdficas en las que se reconozca por dispersion.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, mediante Resolucion
4480 de 2012, fijo el valor de la UPC para el ano 2013 y senald que
se le reconoceria a los departamentos de Amazonas, Arauca,
Casanare, Caquetd, Choco, La Guaijira, Guainia, Guaviare, Meta,
Putumayo, Sucre, Vaupés, Vichada y la region del Urabad, excepto
los municipios de Arauca, Florencia, Yopal, Riohacha, Sincelejo y
Villavicencio.

22 “ARTICULO 42. TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES. El Plan Obligatorio de Salud
incluye el transporte en ambulancia para el traslado entre instfituciones prestadoras de
servicios de salud denfro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo en
cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la institucion en donde estdn siendo
atendidos, que requieran de atencidén en un servicio no disponible en la institucidon remisora.
El servicio de traslado cubrird el medio de transporte disponible en el medio geogrdfico
donde se encuentre el paciente, con base en su estado de salud, el concepto del médico
fratante y el destino de la remisién, de conformidad con la normatividad vigente.
PARAGRAFO. Si a criterio del médico tratante el paciente puede ser atendido por ofro
prestador, el traslado en ambulancia, en caso necesario, también hace parte del Plan
Obligatorio de Salud. Igual ocurre en caso de ser remitido a atencidn domiciliaria.”

23 “ARTICULO 43. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El servicio de fransporte en un
medio diferente ala ambulancia, para acceder a un servicio o atencién incluida en el Plan
Obligatorio de Salud, no disponible en el municipio de residencia del dfiliado, serd cubierto
con cargo a la prima adicional de las Unidades de Pago por Capitacidon respectivas, en las
zonas geogrdficas en las que se reconozca por dispersion.”
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En tal contexto, se concluye que la prima adicional es un valor que
el Estado destina a los departamentos y regiones en los cuales por
haber menor densidad poblacional se generan sobre-costos en la
atencion, entre otras razones, por el traslado de pacientes a
centros urbanos que si cuentan con la red prestadora
especializada de alto nivel de complejidad.

De lo anterior se infiere, que las zonas que no son objeto de prima
por_dispersion, cuentan con la totalidad de infraestructura y
personal humano para la atencién en salud integral que requiera
todo usuario y por lo tanto no se deberia necesitar de su traslado
a otro lugar. Sin embargo, en caso de que éste sea necesario, se
debera afectar el rubro de la UPC general, pues es responsabilidad
directa de la EPS garantizar la asistencia médica de sus dfiliados.

Asi las cosas, no se debe recurrir a la entidad territorial a solicitar el
pago de los servicios de transporte y alojamiento de pacientes,
pues de conformidad con la Ley 715 de 2001, dicha entidad
financiard la atencidn de la poblacion pobre en lo no cubierto con
subsidios a la demanda, es decir, los servicios No POS-S; en
consecuencia, no les corresponde asumir gastos propios del
catdlogo de beneficios como es el caso del transporte. Sobre el
particular, la Corte manifestd en la sentencia T-371 de 2010:

“Ahora bien, la Ley 715 de 2001 determina las competencias de
las entidades territoriales para la prestacion de servicios de salud
de los participantes vinculados. En efecto, corresponde a los
departamentos?4, gestionar la prestacion de los servicios de salud,

24 “Ley 715 de 2001. ARTICULO 43. COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. {...)
43.2. De prestacién de servicios de salud:

43.2.1. Gestionar la prestaciéon de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y
con calidad a la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida
en su jurisdiccion, mediante instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o
privadas.

43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos
asignados por concepto de participaciones y demads recursos cedidos, la prestacion de
servicios de salud a la poblacién pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda vy los
servicios de salud mental.

43.2.3. Adoptar, difundir, implantar, ejecutar y evaluar la Politica de Prestacion de Servicios
de Salud, formulada por la Nacion.

43.2.4. Organizar, dirigir, coordinar y administrar la red de Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud publicas en el departamento.

43.2.5. Concurrir en la financiacién de las inversiones necesarias para la organizacion
funcional y administrativa de la red de instituciones prestadoras de servicios de salud a su
cargo.

43.2.6. Efectuar en su jurisdiccidn el registro de los prestadores publicos y privados de
servicios de salud, recibir la declaracidn de requisitos esenciales para la prestacion de los
servicios y adelantar la vigilancia y el confrol correspondiente.

43.2.7. Preparar el plan bienal de inversiones publicas en salud, en el cual se incluirdn las
destinadas a infraestructura, dotacion y equipos, de acuerdo con la Politica de Prestacion
de Servicios de Salud.

43.2.8. Vigilar el cumplimiento de las normas técnicas dictadas por la Nacién para la
consfruccién de obras civiles, dotaciones bdsicas y mantenimiento integral de las
instituciones prestadoras de servicios de salud y de los centros de bienestar de anciano.
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de manera oportuna, eficiente y con calidad a la poblacion
pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida
en su jurisdiccion, mediante instituciones prestadoras de servicios
de salud publicas o privadas. Por su parte, se determina como
competencia del municipio?® la de identificar a la poblacion
pobre y vulnerable en su jurisdiccion y seleccionar a los
beneficiarios del Régimen Subsidiado, asicomo celebrar contratos
para el aseguramiento en el Régimen Subsidiado de la poblacidén
pobre y vulnerable.”

De igual manera, la Corte Constitucional en sentencia T-760 de
2008, determiné 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 estadia para
poder recibir la atencion requerida”, en ese orden de ideas “es
obligacion de todas las E.P.S. suministrar el costo del servicio de
fransporte, cuando ellas mismas autorizan la prdactica de un
determinado procedimiento médico en un lugar distinto al de la
residencia del paciente, por tratarse de una prestacion que se
encuentra comprendida en los contenidos del POS.” Lo anterior
encuentra fundamento en la finalidad constitucional de que se
remuevan las barreras y obstdculos que les impiden a los afiliados
acceder oportuna y eficazmente a los servicios de salud que
requieren con necesidad.

De conformidad con lo expuesto, se advierte que el fransporte es
un servicio cubierto por el POS que, pese a no contar con una
naturaleza médica, constituye un medio para garantizar el acceso
al tratamiento que requiera la persona.

En conclusidn, por una parte, en las dreas a las que se destine la
prima adicional, esto es, por dispersion geogrdfica, los gastos de
transporte serdn cubiertos con cargo a ese rubro. Por otra, en los
lugares en los que no se reconozca este concepto se pagardn por
la_unidad de pago por capitacion bdsica. Las mismas reglas
deberdn aplicarse al alojamiento debido a que su _necesidad se
configura en las mismas condiciones que el traslado.

25 ey 715 de 2001. ARTICULO 44. COMPETENCIAS DE LOS MUNICIPIOS. (...) 44.2. De
aseguramiento de la poblacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud:

44.2.1. Financiar y cofinanciar la afiliacion al Régimen Subsidiado de la poblacién pobre y
vulnerable y ejecutar eficientemente los recursos destinados a fal fin.

44.2.2. Identificar a la poblacién pobre y vulnerable en su jurisdiccidn y seleccionar a los
beneficiarios del Régimen Subsidiado, atendiendo las disposiciones que regulan la materia.
44.2.3. Celebrar contratos para el aseguramiento en el Régimen Subsidiado de la poblacidn
pobre y vulnerable y realizar el seguimiento y confrol directamente o por medio de
interventorias.

44.2.4. Promover en su jurisdiccion la dfiliaciéon al Régimen Contributivo del Sistema General
de Seguridad Social en Salud de las personas con capacidad de pago y evitar la evasidon
y elusion de aportes.”
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Asi pues, toda persona tiene derecho a que se remuevan las barreras y
obstdculos que impidan acceder a los servicios de salud que requiere,
cuando estas implican el desplazamiento a un lugar distinto al de residencia,
debido a que en su territorio, no existen instituciones en capacidad de
prestarlo. También, como se indicd, tiene derecho a que se costee el
fraslado de un acompanante, si su presencia y soporte se requiere, para

poder acceder al servicio de salud.

Como se puede observar, de acuerdo a las entornos especiales de salud y
de situacidon econdmica, se hace necesario, por las circunstancias e
imposibilidad de prestar los servicios en ciertas ocasiones, de acuerdo al
desarrollo y acceso tecnoldgico de la region, que los gastos de transporte y
manutencidon necesarios para acceder al servicio, sean asumidos por la

entidad encargada de costear los servicios de salud, como lo es la EPS.

No obstante lo anterior, aclara la Sala, que para ordenar a través de la
accion de tutela la prestacion del servicio de transporte del paciente y su
acompanante, de ser necesario este Ultimo, es menester, que dentro del
expediente se encuentre demostrada la necesidad de prestacion del
servicio de salud, por fuera del municipio de residencia del paciente, pues,
como ya se advirtid, es condicion indispensable para la proteccion del
derecho fundamental, que este se encuentre amenazado o vulnerado, es
decir, que exista certeza de la existencia de indicacion médica en este
sentido, para que se habilite el Juez de tutela a expedir dichos mandatos y
en caso de ser meramente hipotéticos o eventuales, los servicios por fuera
de la ciudad, no es posible vislumbrar la vulneracion y por ende, se

encuentra vedado el expedir rdenes en este sentido.

3.3.4-. Procedencia de la tutela respecto al reconocimiento y pago de
prestaciones econémicas - incapacidades. En relacion a la procedencia de
la tutela respecto al reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas,
la doctrina constitucional ha sostenido que, en principio, es improcedente
este mecanismo tutelar, toda vez que el ordenamiento juridico prevé y
consagra una serie de herramientas judiciales de cardcter ordinario, a

afectos de reclamar y hacer valer derechos derivados del sistema general

20
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de seguridad social integral, para lo cual, es menester acudir ante el juez
ordinario laboral, a fin que resuelva las contingencias surgidas de las

prestaciones y emolumentos que devienen del mencionado sistema.

Resultando ser procedente, de manera excepcional, “la posibilidad de

discutir esos asunfos en sede constitucional (...) en situaciones

excepcionales, en las que exigirle al peticionario el agotamiento de los

medios ordinarios de defensa puede resultar excesivo, bien seqa porque se

frata de un sujeto de especial proteccion constitucional o porque, por

distintas razones, tal trdmite lo expone a un perjuicio iremediable. La

necesidad de asegurar la materializacion efectiva de las garantias
fundamentales de quienes se ven enfrentados a situaciones que los hacen

especialmente vulnerables y la imposibilidad de lograr ese objetivo en las

instancias judiciales ordinarias es lo que, en Ultimas, hace procedente la

accion de tutela”.

En igual sentido, el Tribunal Supremo en materia constitucional, sostiene que
es necesario que el Juez de futela realice un examen exhaustivo del
contexto factico, que sustenten las pretensiones de la tutela, tales como, la
condicién socioecondmica, la edad, el estado de salud del accionante, los
cuales constituyen puntos centrales y relevantes para determinar, si el
procedimiento ordinario se torna eficazy va en procura de la proteccion de
los derechos fundamentales o por el confrario, esos procesos judiciales
podrian causar una amenaza o vulneracion a los derechos del
demandante, en tanto, que la demora en su resolucidon, hace que se

pongan peligro derechos constitucionales de primera generacion.

Ahora bien, en fratdndose del pago de una incapacidad laboral, la Corte
Constitucional en Sentencia T-333 de 2013, ha aclarado a que entidades les
corresponde cancelar el subsidio de incapacidad por enfermedad general
hasta los 180 dias, tal como se peticiona en esta accion de tutela de la

referencia, asi:

26 Sentencia T - 333-13.

21
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“4.2. El primer referente normativo sobre el reconocimiento y pago
de las incapacidades laborales ocasionadas por enfermedad no
profesional se encuentra en el articulo 227 del Codigo Sustantivo
del Trabagjo, que consagra el derecho del frabajador a obtener de
su empleador un auxilio monetario hasta por 180 dias, en caso de
incapacidad comprobada para desempenar sus labores.2”

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, dicha tarea
quedod en manos de las entidades encargadas de asegurar las
contingencias en materia de seguridad social. El articulo 206
dispuso que el régimen contributivo asumiria el reconocimiento de
“las incapacidades generadas en enfermedad general, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes”, y autorizd a
las EPS para subconfratar el cubrimiento de esos riesgos con
companias aseguradoras.

En esa direccién, y en concordancia con lo previsto en el Decreto
1049 de 1999, reglamentario de la Ley 100 de 1993, se ha
entendido que el empleador es responsable del pago de las
incapacidades laborales de origen comun iguales o menores a
fres dias2é y que las EPS cubren las que se causen desde entonces
y hasta el dia 180, a menos que el empleador no haya dfiliado a
su trabajador al SGSSI o haya incurrido en mora en las cofizaciones
sin que la EPS se hubiera allanado a ella, en cuyo caso las
incapacidades correrdn por su cuenta.??”,

Por consiguiente, en las hipdtesis resenadas, de incapacidad por enfermedad
general, el encargado de cubirirla por el primer periodo, menor a 3 dias es el
empleador. A partir de alliy hasta los 180 dias, la responsable de cancelar ese

monto es la respectiva Entidad Prestadora de Salud.

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas incapacidades
que sobrepasan los 180 dias, en lo relacionado con la calificacion de invalidez,

el méximo Tribunal Constitucional en la sentencia T-401 de 2017 recapituld las

27 Codigo Sustantivo del Trabaijo, articulo 227. (...)

28 Paragrafo 1°, Articulo 40 del Decreto 1049 de 1999: “Serdn de cargo de los respectivos
empleadores las prestaciones econdmicas correspondientes a los tres (3) primeros dias de
incapacidad laboral originada por enfermedad general, tanto en el sector publico como
en el privado. En ningun caso dichas prestaciones serdn asumidas por las Entidades
Promotoras de Salud o demds entidades autorizadas para administrar el régimen
contributivo en el SGSSS a las cuales se encuentren afiliados los incapacitados”.

29 La sentencia T-786 de 2009 (...) enumera los eventos en que la responsabilidad de las EPS
en elreconocimiento de lasincapacidades laborales causadas durante los primero 180 dias
se fraslada a los empleadores. El fallo indica que esto puede ocurrir cuando, por ejemplo,
el trabajador no reUne el nimero minimo de semanas cotizadas exigidas en el Decreto 47
de 2000; cuando el empleador incurrid en mora en el pago de las cotizaciones sin que la
EPS se hubiera allanado a ella y cuando el empleador no informa sobre la incapacidad
concreta del frabajador.
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reglas para el reconocimiento y pago de incapacidades laborales por

enfermedad comun, desde el dia uno hasta el dia 540, asi:

“(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador deberd
asumir el pago del auxilio correspondiente3o,

(i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la
obligacién de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo
de las EPS.

(i) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la
prestacion econdémica corresponde, por regla general, a las AFP,
sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la entidad
promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv] No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como
se indicd anteriormente, el concepto de rehabilitacion debe ser
emitido por las entidades promotoras de salud antes del dia 120
de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si
después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el
concepto de rehabilitacion, serdn responsables del pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus
propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.

De este modo, es claro que la AFP _debe asumir el pago de
incapacidades desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya
inobservado sus obligaciones, como se explicd previamente”.
(Subrayas de la Sala)

En efecto, de conformidad con la citada providencia 3!, el subsidio de
incapacidad por enfermedad de origen comun que sobrepasen los 180 dias
iniciales, deben ser cancelados por la respectiva Administradora de Fondo de
Pensiones, excepto, si la EPS incumple con la obligacion de emision del
concepto de rehabilitacidon en los términos atrds indicados. En esos casos, la

EPS asumird dicho pago hasta tanto sea emitido el mencionado concepto.

La Administradora de Fondo de Pensiones, por regla general, pagard el

mencionado subsidio, después del dia 180, “hasta el momento en que la

30 Es indispensable aclarar que el empleador deberd asumir el pago de las incapacidades
y en general de todas las prestaciones garantizadas por el Sistema de Seguridad Social
Integral cuando no haya dfiliado al frabajador o cuando a pesar de haber sido requerido
por las entidades del sistema, se haya encontrado en mora en las cotizaciones al momento
de ocurrir el siniestro. Ver: sentencias T-146 de 2016 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio) y T-723
de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

31 En la que se ratifica, entre otras, la sentencia T-920 de 2009.
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persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o
hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al
50%"32, ello sin importar si el concepto de rehabilitacidon emitido por la entidad

promotora de salud, es favorable o desfavorable.

3.3.5-. Cdlificacion de pérdida de capacidad laboral.

La pérdida de capacidad laboral, como uno de los escenarios que pueden
desarrollarse dentro del campo de la seguridad social integral, encuentra
su fundamento normativo en la Ley 100 de 1993. Esta Ultima se enmarca
como el conjunto de normas y procedimientos para proporcionar la
cobertura de las contingencias de las personas y la comunidad,

especialmente las que menoscaban la salud y capacidad econdmicass.

El frdmite de calificacidon de la pérdida de capacidad laboral, se encuentra

contenido en el articulo 41 de la ley en mencidn, el cual dispone:

“Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras
de Riesgos Profesionales -ARP-, a las Companias de Seguros que
asuman el riesgo deinvalidezy muerte, y a las Entidades
Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad
la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y
el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no
esté de acuerdo con la calificacion deberd manifestar su
inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad
debera remitiro a las Juntas Regionales de Calificacion
de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias
siguientes, cuya decision serd apelable ante la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de cinco
(5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

El acto que declara lainvalidez que expida cualquiera de las
anteriores enfidades, deberd contener expresamente los
fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta
decision, asi como la forma y oportunidad en que el interesado
puede solicitar la calificacion por parte de la Junta Regional y la
facultad de recurrir esta calificacion ante la Junta Nacional.

32 |bidem.
33 Predmbulo ley 100 de 1993, mediante la cual “se crea el sistema de seguridad social
integral y se dictan otras disposiciones”.
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Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades
antes mencionadas (ISS, Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones-, ARP, aseguradora o entidad promotora
de salud) sea inferior en no menos del diez por ciento (10%) a los
limites que califican el estado de invalidez, tendrd que acudirse en
forma obligatoriac a Ila Junta Regional de Calificacion
de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad.

Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales
exista concepto favorable de rehabilitacion de la Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones
postergard el trdmite de calificacion de Invalidez hasta por un
término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de
incapacidad temporal reconocida por la Enfidad Promotora de
Salud, evento en el cual con cargo al seguro previsional
de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social
correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de
Fondos de Pensiones otorgard un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberdn emitir dicho concepto
antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad
temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta
(150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones
donde se encuentre dfiliado el trabajador a quien se le expida el
concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad
Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, deberd pagar un subsidio
equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los
cienfo ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios
recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto.

Sin perjuicio de lo establecido en este articulo, respecto de Ila
calificacion en primera oportunidad, corresponde a las Juntas
Regionales calificar en primera instancia la pérdida de capacidad
laboral, el estado de invalidez y determinar su origen.

A la Junta de Calificacion Nacional compete la resolucion de las
controversias que en segunda instancia sean sometidas para su
decision por las Juntas Regionales.

La calificacion de la pérdida laboral, constituye un importante eslabdn para
la profeccion y el reconocimiento de ciertos derechos fundamentales
contenidos en la Constitucion Politica, que en caso de verse sujetos a la
negligencia o dilaciones por parte de las Enfidades facultadas para realizar
los procedimientos que para el efecto se han establecido en la ley, se

pueden ver seriamente conculcados o amenazados.
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Sobre el particular, la Honorable Corte Constitucional, ha recalcado:

“Conforme con ello, la calificacion de la pérdida de capacidad
laboral ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional,
como un derecho que tiene toda persona, el cual cobra gran
importancia al constituir el medio para acceder a la garantia y
proteccion de otros derechos fundamentales como la salud, la
seguridad social y el minimo vital, en la medida que permite
establecer a qué tipo de prestaciones tiene derecho quien es
afectado por una enfermedad o accidente, producido con
ocasion o como consecuencia de la actividad laboral, o por
causas de origen comun34

3.4.- Caso concreto.

Aterrizando lo anterior al presente asunto, se procederdn a resolver los

problemas planteas en el siguiente orden:

-. La parte demandante solicita en esta instancia, que se ordene a la Nueva

E.P.S.realizar el fraslado de su atencidon médica, de la ciudad de Barranquilla

a la ciuvdad de Monteria, en razén a que tiene derecho a escoger dentro de

la red prestadora de servicios médicos de la E.P.S., la institucion que de
acuerdo a sus necesidades y condiciones de salud le resulte mas
conveniente, siendo en su caso particular, la IMAT — ONCOMEDICA S.A.,
debido a la continuidad del tratamiento recibido y a la cercania y facilidad

en el fraslado hasta la ciudad de Monteria.

Pues bien, de las pruebas que obran en el expediente, se observa que la
senora Marina Esther Sierra Rico, en la actualidad cuenta con 65 anos de
edad?® y se halla afiliada a la NUEVA E.P.S, en calidad de cotizante, régimen

contributivo.

Igualmente se advierte de la historia clinica aportada3¢, que la demandante

viene siendo tratada desde el mes de septiembre de 2017, por un tumor

34 Sentencia T-056 de 2014.

35 Nacid el 15 de marzo de 1954, segun se desprende de la copia de la cédula de
ciudadania, visible a folio 15 del cuaderno de primera instancia.

36 Folios 16 y ss del cuaderno de primera instancia.
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benigno de la gldndula pardtida y actualmente, presenta un diagnostico de

cancer (Linforna No Hodgkin).

También se aprecia que la demandante, venia siendo tratada de su
enfermedad en el IMAT — ONCOMEDICA S.A. de la ciudad de Monteria,
donde fue remitida por tumor de pardtida. En dicho instituto, le fue prescrito
a la accionante un plan de tratamiento?, y en razén a ello, asistia a citas de
control o de seguimiento con el Especialista en Oncologia, quien expidid las
respectivas ordenes médicas, entre ellas, la del procedimiento de

quimioterapiass,

La Nueva E.P.S. emitid las respectivas pre - autorizaciones y autorizaciones
de servicios®, para el tratamiento de la enfermedad de la accionante, no
obstante, las mismas tenian remision a la Organizacion Clinica Bonnadona —

Porvenir S.A., ubicada en |la ciudad de Barraguilla.

Atendiendo al anterior recuento, es claro que a la accionante le fue
autorizado continuar con su tfratamiento en la ciudad de Barranquilla, lo cual
no ha sido de su agrado, en tanto, considera, que ello altera la continuidad

del tratamiento iniciado en la ciudad de Monteria.

Pues bien, cabe destacar, que el afiliado solo podrd elegir la IPS que tenga
confrato o convenio de prestacion de servicios de salud con su respectiva
EPS, es decir, la libertad de escogencia se encuentra limitada por la oferta
de servicios disponibles y solo en los casos excepcionales, se permite al
usuario recibir la prestacion de los contenidos del plan obligatorio de salud
en cualquier IPS autorizada, asi esta no tenga convenio o confrato con la
EPS a la cual se encuentre afiliado. Tales casos son: (i) cuando requiera
atencion de urgencias; (i) cuando exista autorizacion expresa de la EPS
para un servicio especifico; y (iii) cuando se encuentre demostrada la
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia de la EPS

para suministrar un servicio a fravés de sus IPS.

37 Folios 16, 17, 18 y 19 del cuaderno de primera instancia.
38 Folios 24 - 30 del cuaderno de primera instancia.
39 Folios 20 - 23 del cuaderno de primera instancia.
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Bajo esa premisa, encuentra la Sala que la EPS demandada no ha negado
la prestacion de los servicios de salud requeridos por la accionante y ha
suministrado el tfratamiento requerido en su red prestadora, pero no los ha
direccionado ala IPS requerida por ésta (IMAT - ONCOMEDICA S.A.), sin que
se advierta, ni alegue, que a la fecha ya no tiene contrato firmado con esta

IPS y por tanto, ya no hace parte de su red restadora de servicios.

En tal senfido y atendiendo a la adlegada continuidad# en el tratamiento
asignado a la senora Marina Esther Sierra, es dable acoger la regla
jurisprudencial que habilita al juez de tutela, a emitir la orden de tratamiento

en determinada IPS.

Por lo anterior, habrd de adicionarse la sentencia de primera instancia en
ese punto (no se dispuso nada en la parte resolutiva) y en consecuencia, se
ordenard ala NUEVA EPS, expedir las respectivas ordenes de servicios para
que la demandante continUe su tratamiento en el Instituto IMAT —
ONCOMEDICA S.A., ubicado en la ciudad de Monteria.

-. Contfinuando con el segundo planteamiento juridico, se procede a

verificar si la NUEVA E.P.S. S.A. debe asumir los gastos de transporte y

alojamiento de la paciente y un acompanante, cuando las citas

especializadas sean programadas por fuera del Municipio de Sincelejo.

En lo relativo a gastos de transporte, la Sala, en oportunidades anteriores, ha
senalado, que se éstos se encuentran incluidos dentro del Plan de Beneficios
Bd&sicos en Salud (PBBS), es decir, el servicio se forna como cubierto con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion, incluido, por tanto, en el plan
obligatorio de salud, tanto en las zonas que por dispersion geogrdfica se

paga la UPC adicional, como en los demads lugares del pais.

40 “Articulo 6° Ley 1751 de 2015. Elementos y principios del derecho fundamental ala
salud. El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales e
interrelacionados:

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de manera
continua. Una vez la provision de un servicio ha sido iniciada, este no podrd ser interrumpido
por razones administrativas o econdémicas...”
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Ahora, frente al reconocimiento del gasto de alojamiento y alimentacion,
igualmente se senala, que la entidad debe garantizar el pago de dichos
gastos a la paciente, siempre que se ordenen los servicios médicos en
ciudad diferente a la de su residencia, en tanto, como quedd precisado en
el acdpite que antecede, es responsabilidad directa de la entidad de salud
garantizar la asistencia médica de sus dfiliados, debiéndole proveer los
recursos necesarios para el traslado, aspectos insitos en la debida y efectiva

prestacion del servicio de salud.

En ese sentido, resulta procedente y ajustado al sistema juridico, la orden
impuesta por el A quo a la NUEVA E.P.S. S.A., con el fin de que asuma los
costos de traslado y alojamiento requeridos por la paciente, cuando las citas
médicas sean programadas por fuera de la ciudad donde esté domiciliada

la accionante.

En cuanto a los costos de un acompanante, se estima que es dable
ordenarlos en esta oportunidad, atendiendo a los procedimientos que debe
practicarse la accionante (quimioterapia), lo cual implica la asistencia de
un acompanante cuando este servicio de salud, deba prestarse en una

ciudad diferente a su lugar de residencia.

Por lo tanto, la Sala confirmard la sentencia en ese sentido.

En lo que hace al recobro de los insumos y medicamentos No Pos ante |la
ADRES, se senala que ello corresponde a un trdmite administrativo que
deberd adelantar la NUEVA E.P.S. S.A., con la correspondiente entidad; de
ahi que respecto de dicha solicitud, este Tribunal se abstendrd de emitir una

orden.

-. En relacion al tercer problema juridico planteado, esta Sala es del
concepto que la sentencia de primera instancia que ordena a la Nueva
E.P.S., reconocer y pagar a la actora las incapacidades causadas Nos.
4787611, 4837539, 4909953, y 5004286, debe ser confirmada, en razdn a lo

siguiente:
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Esta Sala primeramente precisa, que la pretension concerniente al pago de
las incapacidades resulta procedente estudiarlo por via de tutela,
atendiendo al diagndstico de salud que presenta la accionante y a su
afirmaciéon, no desvirtuada por la entidad accionada, concerniente a que
no cuenta con ofros ingresos para satisfacer sus necesidades mads
apremiantes, pues, no se encuentra actualmente laborando, precisamente,

por su condicion de salud.

Aceptdndose lo anterior, se considera procedente la accidn de tutela para
propender por el pago de tales rubros y para conjurar la evidente amenaza
a los derechos fundamentales de la accionante, que compromete de
manera seria y especial, su derecho al minimo vital, pues, se frata de un

perjuicio imremediable que debe ser conjurado.

Ahora bien, segun la jurisprudencia en cita -T-008 de 2018-, el pago de
incapacidades médicas laborales por enfermedad de origen comun estd a
cargo de la EPS durante los primeros 180 dias. A partir del dia 181 y hasta el
dia 540, los pagos deben ser realizados por la Administradora de Pensiones.
Luego, a partir del dia 541, corresponde a la EPS asumir tales costos, sobre
los cuales podrd solicitar el respectivo reembolso ante la ADRES de
conformidad con las previsiones legales y pronunciamientos judiciales

expuestos en este acapite.

En andlisis de lo dicho, en concepto de esta Sala, el pago que se reclama
en esta oportunidad compete es ala Nueva E.P.S., pues, como quedd antes
anotado, no se prueba que las incapacidades reclamadas estén dentro de
los dias establecidos para el Fondo de Pensiones para su pago (dia 181 hasta
el 540).

Ahora bien, luego de emitirse el fallo de primera instancia, la Nueva E.P.S.
radica el dia 12 de julio de 201941, un escrito en el que informa que las

respectivas incapacidades se encuentran aprobadas para pago y que la

41 Folio 164 del cuaderno de primera instancia.
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accionante, debe acercarse a una sucursal del Banco de Colombia con su

cédula original y retirar los respectivos pagos.

En prueba de lo indicado, se anexa copia de los registros de pagos
efectuados por la Nueva E.P.S. en Bancolombia, en el cual aparece registro
de la senora Marina Sierra Rico, con estado de: “por entregar en

ventanilla’42,

Asi mismo, se anexa copia del Oficio No. VO-GRC-DPE 1178782-19 de fecha
4 de julio de 2019 4, mediante el cual, la Direccion de Prestaciones
Econdmicas de la Nueva E.P.S., le informa a la senora Marina Esther Sierra
Rico que se ha readlizado la aprobacidon de pago por concepto de
incapacidades y/o licencias de acuerdo a su solicitud y que el desembolso,
se hard efectivo en los dias siguientes, de acuerdo a la programaciéon de
pagos de la Gerencia de la Tesoreria de la Nueva E.P.S., por lo que debe
presentar su documento de identificacidn en cualquier sucursal de

Bancolombia a nivel nacional.

Acorde con lo anotado, se vislumbra que |la enfidad ha procedido con el
pago de las incapacidades ordenado por el A quo y en tal sentido, se

entiende superada esta circunstancia.

No obstante, se precisa que si bien se allegd al plenario copia del Oficio No.
VO-GRC-DPE 1178782-19 de julio 4 de 2019, mediante el cual, se le informa
a la accionante que se ha readlizado la aprobacion de pago de las
incapacidades, considera la Sala, que no se encuentra acreditado que

dicho oficio, fue realmente conocida o recibida por su destinaria.

En efecto, no se encuentra probado que tal comunicaciéon haya sido
enviada y recibida por la destinataria, a la direccion de residencia de la

accionante.

42 Folios 165 - 166 del cuaderno de primera instancia.
43 Folio 167 del cuaderno de primera instancia.
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De ahi que en este caso, haya lugar a conceder el amparo solicitado, en el
sentido de disponer que se le notifique o comunique a la accionante el

contenido del Oficio No. VO-GRC-DPE 1178782-19 de julio 4 de 2019.

- El Ultimo interrogante planteado tiene que ver con la orden dada a la
Administradora Colombiana de Pensiones “COLPENSIONES”, para que
proceda con el trdmite previsto para determinar el porcentaje de pérdida
de la capacidad laboral y la fecha de estructuraciéon de invalidez de la

accionante.

Al respecto, alega COLPENSIONES que el 28 de marzo de 2019 inicié los
trdmites correspondientes, con el fin de calificar la pérdida de la capacidad

laboral de la senora Marina Esther Sierra Rico.

En efecto, de las pruebas aportadas, se advierte que mediante Oficio
2019_4107145-1753948 del 18 de junio de 201944 se requirid a la accionante,
una serie de documentos indispensables para proseguir con el frdmite de la

calificacion.

En respuesta a la anterior solicitud, la accionante, allegd la documentacion
requerida y la entfidad, mediante oficio de fecha 25 de junio de 2019,
informa que los documentos fueron recepcionados de forma exitosa y que
daba traslado al drea correspondiente para que iniciara el estudio de la

solicitud4s.

Dice la entidad pensional, que dicha documentacion estd siendo objeto de
verificacion, con el fin de ser tenida en cuenta dentro del trdmite de pérdida

de la capacidad.

Ante la anterior situacion, la enfidad argumenta que se presenta una
carencia actual de objeto, al haberse satfisfecho la pretension de la

accionante.

44 Folios 149 - 153 del cuaderno de primera instancia.
45 Folio 151 del cuaderno de primera instancia.
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En efecto, se advierte que COLPENSIONES procedi®é a requerir la
documentacion pertinente, con el fin de dar inicio al frdmite para
determinar el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral y la fecha de
estructuracion de invalidez de la accionante; sin embargo, no es posible
aceptar que se encuentra configurada la carencia actual del objeto por
hecho superado, toda vez, que no hay evidencia de que efectivamente se
inicid el respectivo trdmite, ya que su actuacion se encamind fue al

requerimiento de documentos previos.

En tal sentido, se mantiene la orden del A-quo y se conmina a la entidad
accionada, a que gestione e impulse las actuaciones necesarias para que
culmine el tfrédmite respectivo, en los estrictos términos senalados en la Ley,
en atenciéon a las condiciones de salud de la accionante, aplicando

especialmente el principio de celeridad procesal.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de 26 de junio de 2019, proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, conforme lo

expuesto. En tal sentido, se dispone:

“ORDENAR a la NUEVA E.P.S., que aqutorice la continuacion y
seguimiento del fratamiento que requiere la senora MARINA
ESTHER SIERRA RICO, para contrarrestar la enfermedad de cancer
(Linfoma No Hodgkin), en la Institucion IMAT - ONCOMEDICA S.A.,
siempre y cuando dicha institucion sea su prestador de servicios”.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2° de la parte resolutiva de la sentencia
de 26 de junio de 2019, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo Oral

del Circuito de Sincelejo, en el siguiente sentido:
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“ORDENESE o la NUEVA E.P.S., que dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de la presente decision, proceda a
notificar o comunicar a la senora MARINA ESTHER SIERRA RICO, el
contenido del Oficio No. VO-GRC-DPE 1178782-19 de julio 4 de 2019, de
conformidad con lo considerado en esta decision”

TERCERO: CONFIRMAR en lo restante el fallo impugnado.

CUARTO: Notifiquese a las partes, en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Dentfro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional

para su eventual revision.

SEXTO: De manera oficiosa, por Secretaria de este Tribunal, enviese copia

de la presente decision al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesidén de la fecha, segin Acta No. 0125/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA

(Ausente con justificacion)
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