El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvio de base para proferir la providencia dentro del presente
proceso. El contenido total y fiel de la decisidén debe ser verificado en la Secretaria de esta Sala.

L] .
a g
m
8 5

< ] o
$</ oV

Ca pe ©

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, Marzo 20 de dos mil diecinueve (2019)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

Accion de Tutela
[ —
Asunto: Sentencia de segundo grado
Radicacion: No. 70-001-33-33-006-2019-00023-01
Demandante: Ludy Inés Mendoza Peiia
Demandado: Nueva E.P.S.-S
. Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Procedencia: . .
Sincelejo

Tema: Sujeto de especial proteccién constitucional / Paciente que padece cancer
/ Gastos de transporte interno e intermunicipal — Interdepartamental /
Alimentacién y hospedaje / Derecho a la salud / Derecho a la sequridad social /
HECHO SUPERADO

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

Procede la Sala a dirimir la impugnacién presentada por la parte accionada dentro
del asunto de la referencia, contra la sentencia de fecha 18 de febrero de 2019,

proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Sincelejo.

2. LA SINTESIS FACTICA!

La seflora LUDYS INES MENDOZA PENA, manifiesta ser afiliada a la NUEVA EPS;
contar con 58 anos de edad, y haber asistido a la cita médica con el galeno EMIRO
FLOREZ PEREZ, cirujano general debido a su 16bulo derecho se identifica con una
masa que mide 5x4x2.5 cm.s, de color violaceo, al corte con lesion modular de color

blanco que mide 2cms de didmetro y de acuerdo al diagnéstico tiene un

1 Folio 1-2 Cuaderno Principal
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CARCINOMA PAPILAR DE TIROIDES, de patréon folicular, acompanado con
TIROIDITIS LINFOCITICA CRONICA SEVERA (Inflamacién de la Glandula

Tiroides).

Refiere que son los estudios realizados los que indican la anterior patologia tumoral
de tiroides con reporte de patologia CARCINOMA PAPILAR - POP
TIROIDECTOMIA SUBTOTAL RESECCION LOBULO DERECHO DEL TIROIDES,

que le limita la deglucion (POP = Plataforma de Organizacion de Pacientes).

Indica que, de acuerdo a lo manifestado por el médico tratante EMIRO FLOREZ
PEREZ, quien consider6 valoraciéon prioritaria por cirugia oncolégica; cirugia de
cabeza y cuello tiroidectomia, total vaciamiento central, y por tal motivo se debe
actuar rapido y diligentemente con el fin de dominar la patologia y no le cueste la

vida.

Afirma que, la NUEVA EPS, le extendi6o la autorizacion N° (POS-7455) Po21-
100570190 de fecha 29 de enero /192, para que la ORGANIZACION CLINICA
BONNADONA — PREVENIR S.A,, en la ciudad de Barranquilla, consulta prioritaria

con el especialista oncélogo en cirugia de cabeza y cuello.

Sostiene no contar con los recursos econémicos para ese traslado, tampoco sus
familiares méas cercanos; por ello, present6 solicitud verbal mediante apoderado a la
NUEVA EPS, y una de las funcionarias de servicio al cliente, sin leer lo relacionado
con su patologia, le manifest6 de manera verbal que los pacientes de Sincelejo no

tienen derecho a transporte.

Por tal razén concluy6 que la funcionaria quien atendio6 su peticiéon verbal no miro,
ni analizo su historia clinica la cual refleja su patologia; ademéas que desconoce las
normas juridicas referidas al derecho que tienen todos los colombianos a presentar
peticiones respetuosas; maxime cuando se trata de usuarios que padecen de
enfermedades en las que se necesita la atencion prioritaria como lo exige el médico
tratante; y que estas peticiones verbales estan reglamentadas por el Decreto 1166 de
2016 del Ministerio de Justicia y del Derecho, que regula su recepcion y tramitacion,
ademas de ser o no presencial, asi como indicar en el momento de presentarse que
esta consagrado en la Constitucion; al tenor de la Ley 1437 de 2011, modificada en

su articulo 15, por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, en donde la peticion verbal

2 Ver folio 8 del expediente
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no afecta su idoneidad o procedencia, cuando se cumple con la esencia de dicha Ley,
la cual debe ser presentada en la oficina o dependencia que cada entidad debe tener
para ese acto; advirtiendo que, la NUEVA EPS, o no cuenta con dicha dependencia

o los funcionarios desconocen esas normas.

Finaliza anotando que, la NUEVA EPS, debe asumir el transporte de ella y de un
acompanante, segin el fallo de la Corte T-707 de 2016, por cuanto de no
procederse como lo precisa su médico tratante, se pone en riesgo su vida e integridad

fisica.
3. LOS DERECHOS INVOCADOS3

Derecho fundamental de peticion, vida, igualdad; Dignidad Humana; salud, y

seguridad social.

4. LA PETICION DE PROTECCION4

Con fundamento en los hechos narrados solicita: “al sefior Juez ordenar ala NUEVA
EPS, para que autorice el transporte para mi y un acompanante, para asistir el
9 del presente mes a la cita con la ORGANIZACION CLINICA BONNADONA-
PREVENIR S.A. para la consulta relacionada con la valoracién para la CIRUGIA
ONCOLOGICA y de CABEZA y CUELLO, TIROIDECTOMIA TOTAL
VACIAMIENTO CENTRAL, igual que la estadia y la alimentacion, por no poseer
recursos economicos para sufragarlos y que de no asistir a dicha cita mi vida corre
peligro, pues esta clase de procedimientos se deben hacer con celeridad, que es uno

de los principios de salud que tenemos los Colombianos.

2. Igualmente solicito de manera respetuosa, segun el articulo 7 del Decreto 2591
de 1991, para que en término prudencial no superior a cinco (5) dias y debido a la
urgencia del procedimiento mencionado, emita una MEDIDA PROVISIONAL, para

evitar que mi vida corra peligro.

3. PREVENCION: A NUEVA EPS, para que en adelante contintie prestdndome en
formaintegral la atencién ordenada por mi médico tratante de acuerdo a mi actual

patologia y mi estado de salud”.

3 Folio 1 del Cuaderno Principal
4 Folio 2 del Cuaderno Principal



Tutela, 004-2019-00023-01
Ludy Mendoza Pefia Vs. Nueva E.P.S

5. EL RESUMEN DE LA CRONICA PROCESAL

Por reparto ordinario del 4 de febrero de 2019 se asigno6 el conocimiento del proceso
en primera instancia al Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Sincelejo (Folio 11); con providencia expedida en el 6 de febrero de 2019 se admite
la tutela (f- 15) y se concede en esa misma fecha, medida provisional solicitada, se
ordena notificar a la Nueva E.P.S. y se le solicita a la misma, que se le suministre a
la sefiora Ludy Inés Mendoza Pena, los costos de traslado, ida y vuelta de Sincelejo
a Barranquilla, para que asista a la cita médica que se le programoé para el 9 de
febrero de 2019, a las 10:44 a.m., en la Clinica Bonnadona-Prevenir S.A., para ser

valorada por cirugia de cabeza y cuello. (Fls. 16-19).

La Nueva E.P.S rindi6 informe ante el Juzgado el 8 de febrero de 2019 (Folios 24-
29); el 18 de febrero de 2019, se profiri6 Sentencia de primera instancia tutelandose

el derecho fundamental incoado por el actor. (Folios 64-72).

La sentencia se notifico a las partes mediante buzén electronico (Folios 73-77). La
parte accionada impugno la decision a través de escrito recibido en la secretaria del
Juzgado el 19 de febrero de 2019 (Folios 78-80), siendo concedida mediante

proveido del 25 de febrero de 2019 (Folio 98).

La tutela fue repartida en segunda instancia el 26 de febrero de 2019,

correspondiéndole a este Tribunal. (Folio 2 del C. alzada)

6. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS

La NUEVA EPSs, rindi6 concepto, declarando que respecto de la medida

provisional se estan realizando las gestiones pertinentes para dar cuamplimiento a la

misma.

En lo que hace a la solicitud de transporte, indica que estos servicios no se
encuentran financiados con cargo a la Unidad de Pago por capacitacion ya que no
cumplen con los criterios definidos en la Resolucion 6408 de 2016 articulo 127 para
el transporte de pacientes ambulatorios, teniendo en cuenta ademas que el

municipio de residencia de la usuaria no hace parte del listado definido para recibir

5 Folios 25-29 del C. Ppal.
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prima adicional a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), por ser zona especial de

dispersion geografica, definidos en la Resolucion 6411 de 2016.

Aduce que, el Transporte esta cubierto cuando se requiere traslado entre IPS, como
lo es el caso de las remisiones por urgencia o por requerir mayor nivel de
complejidad. Manifiesta que, en cuanto al resto de viaticos, como lo son el hospedaje
y la alimentacion, son exclusiones, por ende, no son financiados por la UPC de
acuerdo con la Resolucion 6408 de 2016, articulo 132 y la Resolucion 3951 de 2016,

articulo 9.

Frente a los gastos de transporte, estadia y manutencién, precisa que se hace
necesario tener claro cuales son las reglas jurisprudenciales y normas taxativas en el

reconocimiento de pago de traslado en medio distinto de la ambulancia.

Apunta que, la responsabilidad del servicio de transporte de un paciente recae sobre
este o sobre su familia cuando su situacién no se enmarca dentro de los supuestos
en los que el POS lo incluye. Sin embargo, las EPS podrian asumir tal
responsabilidad cuando se determine que ni el paciente ni su familia tienen la
capacidad econdmica para asumir el traslado y que de no efectuarse se pondria en

riesgo la dignidad, la vida, la integridad fisica o la salud del usuario.

En lo que hace al cubrimiento de gastos de transporte para el paciente y
acompaiante; advierte que, para pacientes no internalizados no es un servicio del
POS plan de beneficios. La norma hace referencia exclusivamente a transportes
deterioro que no cuente con determinados servicios de salud, el transporte, no se
considera servicio de salud sino un medio de traslado de pacientes, lo cual es

susceptible de analisis por parte de la junta de profesionales de salud de una EPS.

En lo que hace al acompanante indica que, se debe tener en cuenta si el paciente es
totalmente dependiente de un tercero; que requiera atencién permanente para
garantizar la integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas; asi
como que el ntcleo familiar ni él cuente con los recursos suficientes para financiar

el traslado.

En lo que hace a la alimentacion, expone que, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no ordena gastos de alojamiento ni alimentacion para el usuario ni
para su acompanante, ya que estos son gastos fijos en cualquier circunstancia, y

desborda el marco de obligaciones legales que corresponden a la EPS.
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Aduce frente a la capacidad econémica de la accionante que, en la base de datos de
esa entidad se evidencia que el sefior RUBEN LUNA PATRON, esposo de la sefiora
LUDY MENDOZA, se encuentra cotizando en el régimen contributivo; queriendo
decir que la capacidad econémica de la actora, no es limitado, para probarlo
adjuntan pantallazos de los periodos de cotizacion de junio de 2018 a enero de 2019
con el respectivo IBL, concluyendo que puede sufragar los gastos de los tratamientos

requeridos, a las que la NUEVA EPS, no esta obligado a costear.

En cuanto a la integralidad, sostiene que la orden del juez no puede exceder a los
lineamientos de la normativa vigente puesto que el articulo 1° de la Ley 2591 de 1991,
sefiala que la proteccion de los derechos fundamentales se basa en una vulneracion
0 amenaza que provenga de autoridad publica o de los particulares, que sea actual e

inminente; por tanto, el fallo no puede ir méas alla de la amenaza.

Solicita finalmente que, se declare improcedente la accion incoada por la accionante;
y en caso de que el despacho considere que los derechos invocados son tutelables y
se ordene a la NUEVA EPS cubrir el costo de la prestacion solicitada, a los cuales no
se encuentra obligada, requiere entonces que se le autorice repetir contra el Fondo
de Solidaridad y Garantia —~FOSYGA- por el 100% de la totalidad de los valores que
deba asumir la NUEVA EPS.

6.1 MINISTERIO PUBLICO®: En su intervencion, el procurador 104 delegado
ante los Juzgados Administrativos de este Circuito, manifiesta que, la entidad
accionada al no suministrar los gastos por concepto de viaticos y transporte de una
persona de especial proteccion y su acompainante, estd vulnerando los derechos
invocados por el accionante. Menciona, que hasta la fecha la EPS se muestra a la

negativa de la entrega de viaticos.

Finalmente, agrego6 que le asiste el deber Constitucional al juez de instancia valorar
la condicion econémica del accionante y determinar si estd o no en capacidad
econOmica para trasladarse hasta la ciudad de Medellin, de lo contrario debera
ordenar a dicha entidad que suministre los recursos para que el accionante junto con

su acompanante se trasladan hasta esa ciudad.

6 Ver folios 46 a 50
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7. LA DECISION OBJETO DE IMPUGNACION’

El 18 de febrero de 2019, Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, mediante sentencia, resolvio tutelar el derecho incoado por la sefiora
LUDY INES MENDOZA PENA. En consecuencia, orden6 que en un término de
cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificaciéon de la providencia, se le
suministre a la demandante el traslado de ida y regreso desde la ciudad de Sincelejo
hasta la ciudad de Barranquilla, para que asista a la cirugia que se le
programo para el dia 28 de febrero de 2019, en una IPS ubicada en la ciudad

de Barranquilla.

Le suministre igualmente la estadia (hospedaje y alimentacion) en la ciudad de
Barranquilla, si se genera incapacidad que impida trasladarse a Sincelejo el mismo
dia.

Establecio en el caso en concreto que, la NUEVA EPS, le esta vulnerando los derechos
fundamentales a la salud, a la seguridad social y al a vida de LUDY INES MENDOZA
PENA, ya que, si bien le autorizé los servicios médicos que ella ha requerido para el
tratamiento del carcinoma papilar de tiroides y tiroiditis que padece, no le ha
suministrado los gastos de transporte y estadia para que asistiera a las citas que le
programo en una IPS ubicada en la ciudad de Barranquilla, que es un lugar diferente
al de su residencia, a pesar que el servicio médico se encuentra incluido en el Plan de
Beneficios en Salud, y el servicio de transporte se debe asumir con cargo a la prima

adicional de la UPC en el municipio de Sincelejo.

Recuerda que, a la demandante se le programo la cirugia para el dia 28
de febrero de 2019, por ello se le ordenara ala NUEVA EPS que le suministre los
gastos de transporte, y estadia en el caso de que dicho procedimiento genere

incapacidad médica que impida viajar el mismo dia.

Refiere que, al acompafiante no se le ordenara el suministro de gastos de transporte
y estadia por cuanto no esta incluido en el plan de beneficios de salud (PBS), dado
que cuenta con los recursos econémicos para sufragar dichos gastos, ya que, al
promediar su ingreso base de cotizaciéon de los tltimos 8 meses, este ha sido superior

a un salario minimo legal mensual vigente.

Por tltimo, estima que la NUEVA EPS, debe seguir suministrando a la accionante,

los examenes, medicamentos, procedimientos o servicios que requiera el cancer de

7 Folios 41 al 47 del Cuaderno Principal.
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tiroides que padece en virtud de los principios de integralidad y continuidad, que se

ve reflejada en la orden 3.4 del fallo de tutela

7.1. LA IMPUGNACIONS: En tiempo, la NUEVA E.P.S., present6 escrito de
impugnacion solicitando se revoque el fallo de tutela de primera instancia; en caso
de no ser revocado, adicionar en la parte resolutiva de la sentencia en el sentido de
facultar a la NUEVA EPS S.A., para que realice el recobro ante el FOSYGA hoy
ADRES, en el ciento por ciento de todos y cada uno de los gastos que se asuman en

cumplimiento de la orden tutelar.

Vuelve a transcribir los argumentos resefiados en la primera instancia respecto al
transporte, la capacidad econémica de la accionante para costear su transporte y
estadia; como el objeto de la tutela y su amparo frente a la amenaza o vulneracion,

la cual debe ser actual e inminente.
8. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

8.1. LA COMPETENCIA. El Tribunal es competente para conocer en Segunda
Instancia de la presente impugnacion, en atencion a lo establecido en el articulo 32

del Decreto Ley 2591 de 1991.

8.2. PROBLEMA JURIDICO. De conformidad con los hechos expuestos,
considera la Sala que el problema juridico se circunscribe en determinar, ¢ési la
NUEVA E.P.S se encuentra vulnerando los derechos fundamentales a la salud,
seguridad social, a la vida, a la dignidad humana de la sefiora LUDY INES
MENDOZA PENA, al negarse a asumir los costos de transporte interno,
intermunicipal e interdepartamental que permitan su traslado a la ciudad de
Barranquilla, alimentacion y hospedaje para ella y su acompanante, con la finalidad

de ser intervenida quirdrgicamente por el cancer que padece?

Para arribar a la solucién de lo planteado, se abordari el siguiente hilo conductor: I)
Generalidades de la accion de tutela; IT) Cuestion previa, legitimacion por activa y
por pasiva en materia de tutela; IIT) Obligaciéon de las E.P.S, de asumir los gastos de
transporte y alojamiento de pacientes con fines médicos a otra ciudad; IV) Derecho
a la salud de las personas con enfermedades catastroficas, V) precedentes

jurisprudenciales referidos a las obligaciones de respeto y de garantia en cabeza de

8 Folios 78 al 80 del Cuaderno Principal.
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las entidades que conforman el sistema de salud, frente a la prestaciéon de servicios
a los pacientes con sospecha o diagnostico de cancer en Colombia y vi) El caso

concreto.

8.3.1. GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA. La Constitucién
Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de reclamar ante los
jueces, mediante el ejercicio de la accion de tutela bajo las formas propias de un
mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los derechos fundamentales de
todas las personas, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por

la accion o la omision de cualquier autoridad publica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificaciéon y proposito consiste en brindar a la persona la posibilidad
de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza de que obtendra
oportuna resolucion a la proteccion directa e inmediata del Estado, a objeto de que
en su caso, consideradas sus circunstancias especificas y a falta de otros medios, se
haga justicia frente a situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de
sus derechos fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de caracter residual y
subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que no exista un
instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar, ante los
jueces ordinarios, la proteccidon de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un

perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 el articulo 86 de la
Constitucion, prevé que la accion de tutela sélo procede cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se presente como
instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio irremediable. En ese sentido,
el analisis de procedencia de la accion de tutela exige del juez constitucional la

verificacion de la inexistencia de otro medio de defensa judicial.

8.3.2. CUESTION PREVIA — LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
ACTIVA. Segin el articulo 86 de la Constitucién, la accion de tutela puede ser
promovida por cualquier persona, ya sea por si misma o por medio de un tercero que

actie en su nombre, cuando sus derechos constitucionales fundamentales resulten
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vulnerados o amenazados por la acciéon o la omision de las autoridades puablicas y

excepcionalmente por los particulares.

En el presente caso la accién de tutela fue presentada por la seora Ludy Inés
Mendoza Peiia en representacion propia, por lo que se puede afirmar que, en
efecto, existe legitimacion en la causa por activa para el ejercicio de la accion de

tutela.

8.3.3. LEGITIMACION PASIVA. Al ser la NUEVA EPS, la entidad a la cual se
encuentra afiliado el accionante, dentro del régimen contributivo en calidad de
beneficiario (hecho que es aceptado por la EPS en su informe — F1 25) y ser la entidad
que se indica como vulneradora del derecho fundamental a la salud de la accionante;
aquella entidad, tiene la legitimacién en la causa por pasiva; de alli que, sea

procedente seguir con el estudio del sub examine.

8.3.4. OBLIGACION DE LAS E.P.S., DE ASUMIR LOS GASTOS DE
TRANSPORTE Y ALOJAMIENTO DE PACIENTES CON FINES MEDICOS
A OTRA CIUDAD. En relacién con el servicio de transporte por parte de las
Entidades Prestadoras de Salud, el ordenamiento juridico y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, de manera reiterada, han considerado que en determinadas
ocasiones dicha prestacion guarda una estrecha relacion con las garantias propias
del derecho fundamental a la salud, razon por la cual surge la necesidad de disponer

su prestacion. Al respecto, la Sentencia T-148 de 2016, sostuvo lo siguiente:

“No obstante, esta Corporaciéon ha sostenido, como se observé en pdarrafos
anteriores y lo ha reiterado en sus pronunciamientos, que el servicio de
salud debe ser prestado de manera oportuna y eficiente, libre de barreras
u obstaculos de acceso, por tanto en aquellos casos en que el paciente
requiera un traslado que no esté contemplado en la citada Resolucion y
tanto él como sus familiares cercanos carezcan de recursos econémicos
necesarios para sufragarlo, es la E.P.S la llamada a cubrir el servicio, en la
medida en que, de no hacerlo, se pueden generar graves perjuicios en
relacion con la garantia del derecho fundamental a la salud.

Ante estos eventos, la jurisprudencia constitucional ha senialado que al juez
de tutela le compete entrar a analizar la situacion factica que se le presenta,
pues se deben acreditar las reglas establecidas por este Tribunal como
requisito para amparar el derecho y trasladar la obligacién a la E.P.S de
asumir los gastos derivados del servicio de transporte, a saber:

(...) que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos
econdomicos suficientes para pagar el valor del traslado y (ii) de no
efectuarse la remisiéon se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el
estado de salud del usuario.

10
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Ahora bien, en cuanto a la capacidad econémica del afiliado esta Corte ha
senalado que cuando este afirma que no cuenta con los recursos necesarios
para asumir los servicios solicitados, lo cual puede ser comprobado por
cualquier medio, incluyendo los testimonios, se invierte la carga de la
prueba. Por consiguiente, es la E.P.S la que debe entrar a desvirtuar tal
situacion, en la medida en que cuenta con las herramientas para
determinar si es verdadera o no.

Por otro lado, relacionado también con el tema del transporte, se encuentra
que pueden presentarse casos en que el paciente necesita de alguien que lo
acompariie a recibir el servicio, como es el caso de las personas de edad
avanzada, de los nifios y ninas, o que el tratamiento requerido causa un
gran impacto en la condicion de salud de la persona. En ese orden, “si se
comprueba que el paciente es totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento y que requiere de atencion permanente para garantizar su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas” (iii) ni él
ni su niicleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el
traslado la E.P.S adquiere la obligacion de sufragar también los gastos de
traslado del acompanante.”

De lo anterior, se extraen unas sub-reglas o criterios a tener en cuenta por parte del
Juez de tutela, segtin los cuales, en cada caso concreto, de acuerdo al estudio de la
situacion particular, debera decidir si accede o no al amparo solicitado y a ordenar a

la entidad que asuma los gastos de transporte del paciente y su acompanante.

Especificamente en relacion con el cubrimiento de los gastos del traslado de un
acompaiante del paciente, la Corte Constitucional en la Sentencia T-196 de 2018,
Magistrada Ponente CRISTINA PARDO SCHLESINGER, sefiala:

“8.2. Por otro lado, en lo que se refiere igualmente al tema del transporte, se
pueden presentar casos en los que dada la gravedad de la patologia del
paciente o su edad avanzada surge la necesidad de que alguien lo acompane
a recibir el servicio. Para estos casos, la Corte ha encontrado que “si se
comprueba que el paciente es totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento y que requiere de “atenciéon permanente para garantizar
su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas” (iit) ni
él ni su nticleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar
el traslado la EPS adquiere la obligacion de sufragar también los gastos de

traslado del acompanante?.”

9 Corte Constitucional sentencia T-154 de 2014 (M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez), T- 062 de 2017 (M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), entre otras.
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Por su parte, la Resolucion 005269 del 22 de diciembre de 2017 del Ministerio de
Salud “Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”, consagra en el titulo V —
TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES, precisamente sobre el tema
objeto de debate:

“Articulo 120. Transporte o traslados de pacientes. El Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC financia el traslado acuatico, aéreo
y terrestre (en ambulancia basica o medicalizada) en los siguientes casos:

1. Movilizacion de pacientes con patologia de urgencias desde el sitio de
ocurrencia de la misma hasta una institucion hospitalaria, incluyendo el
servicio prehospitalario y de apoyo terapéutico en ambulancias.

2. Entre IPS dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos,
teniendo en cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la institucion
en donde estan siendo atendidos, que requieran de atencion en un servicio
no disponible en la institucion remisora. Igualmente para estos casos esta
financiado con recursos de la UPC el traslado en ambulancia en caso de
contrarreferencia.

El servicio de traslado cubrira el medio de transporte disponible en el sitio
geogrdfico donde se encuentre el paciente, con base en su estado de salud,
el concepto del médico tratante y el destino de la remision, de conformidad
con la normatividad vigente.

Asimismo, se financia el traslado en ambulancia del paciente remitido para
atencién domiciliaria si el médico asti lo prescribe.

Articulo 121. Transporte del paciente ambulatorio. El servicio de
transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a una
atencion descrita en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, no
disponible en el lugar de residencia del afiliado, serd financiado en los
municipios o corregimientos con la prima adicional para zona especial por
dispersion geogrdafica.

Paragrafo. Las EPS o las entidades que hagan sus veces igualmente
deberan pagar el transporte del paciente ambulatorio cuando el usuario
deba trasladarse a un municipio distinto a su residencia para recibir los
servicios mencionados en el articulo 10 de este acto administrativo, cuando
existiendo estos en su municipio de residencia la EPS o la entidad que haga
sus veces no los hubiere tenido en cuenta para la conformacion de su red de
servicios. Esto aplica independientemente de si en el municipio la EPS o la
entidad que haga sus veces recibe o no una UPC diferencial.

Articulo 122. Transporte de cadaveres. El Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC no financia el transporte o traslado de caddveres, como
tampoco los servicios funerarios.”

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sostenido que en aquellos casos en que
el paciente requiera un traslado que no esté contemplado en la citada Resolucion y,

tanto él como sus familiares cercanos carezcan de recursos econémicos necesarios
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para sufragarlo, le corresponde a la EPS cubrir el servicio. Ello, en procura de evitar
los posibles perjuicios que se pueden llegar a generar como consecuencia de un

obstaculo en el acceso al derecho fundamental a la salud.1°

Respecto de este tipo de situaciones, la jurisprudencia constitucional ha
condicionado la obligacién de transporte por parte de la EPS, al cumplimiento de los
siguientes requisitos:
“que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos
econdémicos suficientes para pagar el valor del traslado y (ii) de no

efectuarse la remision se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el
estado de salud del usuario™* (resaltado fuera del texto original).

Como se puede observar, conforme a las circunstancias especiales de salud y de
situacidon econoémica, asi como a la imposibilidad de prestar los servicios en ciertas
ocasiones, de acuerdo al desarrollo y acceso tecnologico de la region, se hace
necesario que los gastos de transporte y manutencion sean asumidos por la entidad

encargada de prestar los servicios de salud, como lo son las E.P.S.

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 acompafiante, es menester
que dentro del expediente se encuentre demostrada la necesidad de la prestacion del
servicio de salud por fuera del municipio de residencia del paciente, pues como ya se
advirtio, es condicion indispensable para la proteccion del derecho fundamental que
este se encuentre amenazado o vulnerado; es decir, que exista certeza de la
indicacién médica en este sentido, para que se habilite al 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 vulneraciéon y por ende se
encuentra vedado el expedir dichas o6rdenes. Aunado a ello, en el evento de
requerirse el acompafiamiento del paciente a ciudad distinta a la de su residencia, se
deberan acreditar por la parte que lo solicita los supuestos establecidos por la Corte
Constitucional para su procedencia, los cuales fueron debidamente delimitados

anteriormente.

Por otra parte, en cuanto a las reglas para demostrar la incapacidad econémica la
Corte Constitucional en Sentencia T- 683 del 8 de agosto de 2003, respaldé los

requerimientos bajo las siguientes exigencias:

10 Ver sentencia T-196 de 2018
11 Corte Constitucional sentencia T-154 de 2014 ( M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez )
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“(1) Es al actor al que le corresponde probar el supuesto de hecho que
conduciria a la prosperidad de sus pretensiones; (it) si él afirma que
carece de recursos econémicos, a la entidad demandada le corresponde
demostrar lo contrario; (iit) no existe tarifa legal para demostrar el nivel
de recursos economicos; (iv) el juez de tutela debe ejercer activamente sus
facultades en materia probatoria y, finalmente, (v) se presume la buena
fe a favor del solicitante, respecto de su afirmacion indefinida sobre la
ausencia de recursos economicos, sin perjuicio de la responsabilidad que
le quepa st se llega a establecer que su aseveracion es contraria a la
realidad.’?”

Sin contar que, en virtud de la Sentencia HITO T - 760 del 31 de julio 2008, la

Corte Constitucional, con ponencia del Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, establecio

que:

“Ante la ausencia de otros medios probatorios, hechos como el desempleo,
la afiliacion al sistema de seguridad social en salud en calidad de
beneficiario y no de cotizante, pertenecer al grupo poblacional de la tercera
edad y tener ingresos mensuales equivalentes a un salario minimo legal
mensual, pueden ser tenidos en cuenta como prueba suficiente de la
incapacidad economica del accionante, siempre y cuando tal condicién no
haya sido controvertida por el demandado.”

En la sentencia T- 309 del 27 de julio de 2018 la H. Corte Constitucional respecto

al tema en debate, hace reiteracion de la linea jurisprudencial de la siguiente forma:

Respecto de dicho servicio esta Corte en sentencia T-197 de 2003,
establecié6 la procedencia del amparo a quien presentara una discapacidad
mental como que no pudiera valerse por si mismo y que correspondiera a
un menor de edad o una persona de la tercera edad cuando se acreditaran
los supuestos previstos en precedencia.

En sentencia T-003 de 2006, esta Corporacién dispuso que la E.P.S
accionada sufragara los gastos derivados del transporte al acompanante
del solicitante, teniendo en cuenta las condiciones de este quien era una
persona de la tercera edad, sin recursos para garantizarse la asistencia y
con dificultades de desplazamiento.

En sentencia T-346 de 2009, la Corte ampard los derechos fundamentales
de un menor de edad que requeria trasladarse a una I.P.S. en su mismo
lugar de residencia ya que se acredité que de no realizar el desplazamiento
se afectaba el progreso de su recuperacion, como que debido a su
incapacidad dependia totalmente de un tercero para desplazarse y, a su
vez, al constatarse que la familia de este no contaba con los recursos para
sufragar los traslados.

En esa misma linea, en sentencia T-709 de 2011, se consideré que:“(...)
toda persona tiene derecho a que se remuevan las barreras y
obstaculos que le impidan acceder a los servicios de salud que
requiere con necesidad, cuando éstas (sic) implican el

12 Corte Constitucional, sentencia T-683 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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desplazamiento a un lugar distinto al de la residencia, debido a
que en el sitio no existen instituciones en capacidad de prestarlo,
y no pueda asumir los costos de dicho traslado.” También, se
concluyo que se cubrira el traslado de un acompanante, si su presencia y
soporte se requieren para la recuperacién asi como el valor de los viaticos
en una ciudad diferente a la de su residencia.

En providencia T-033 de 2013, la Corte estudié un acumulado de casos de
los cuales, los expedientes T-3.596.502 y T-3.604.205 versaban sobre un
menor de edad y una mujer de 50 anos de edad que requerian, entre otros,
el reconocimiento del servicio de transporte para la asistencia al lugar
donde se les realizaban los controles, valoraciones y tratamientos de sus
enfermedades, pues el menor residia en la vereda El Avispero y debia
trasladarse hasta Neiva (Huila); por su parte, la sefiora residia en el
municipio de Chinacota (Norte de Santander) y necesitaba desplazarse
hasta la ciudad de Ciicuta, concluyéndose que a ambos accionantes les
asistia derecho al reconocimiento del transporte tras constarse el
cumplimiento de las subreglas jurisprudenciales.

Asimismo, en sentencia T-653 de 2016 se estudié la solicitud presentada
por la madre de un menor de edad con diagnéstico médico de hipoxia
perinatal y paralisis de ERB el cual solicitaba que le fuese reconocido el
servicio de transporte para el nifio y un acompanante, ida y vuelta, desde
su lugar de residencia hasta los diferentes centros de salud en los que se
realizaba el tratamiento médico del nifio. En esa ocasion, la Corte coligio
que al acreditarse el cumplimiento de dichas reglas, se estaba ante una
circunstancia que obliga al juez de tutela a garantizar el acceso del derecho
a la salud, en virtud del principio de solidaridad.

En providencia T-062 de 2017, se analizaron los casos de dos personas
que requerian el reconocimiento de los gastos de transporte desde su lugar
de residencia hasta las IPS correspondientes para llevar a cabo sus
tratamientos al igual que la necesidad de realizar dichos desplazamientos
con un acompanante debido a sus patologias, los cuales fueron concedidos
al corroborarse el cumplimiento de los requisitos para su otorgamiento.

Ahora bien, en estas providencias se advierte que esta Corporacién cuando
analiza el reconocimiento de alojamiento y alimentacién, toma en cuenta
las reglas jurisprudenciales anotadas en el acapite anterior para otorgar el
servicio de transporte de los usuarios del SGSSS que requieren trasladarse
a una ciudad distinta a la de su residencia para acceder al tratamiento
médico prescrito:

(1) La falta de recursos econémicos por parte del paciente y sus familiares
no les permitan asumir los mismos y (it) de no prestarse tal servicio se
genere un obstaculo que ponga en peligro la vida, la integridad fisica o el
estado de salud del paciente.

Cuando se requieren dichos servicios para un acompanante también se
estudia que:

(iit) El paciente es totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento, (iv) requiere atencién permanente para garantizar su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y (vi) ni
él ni su nticleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar
el traslado.

15


http://go.vlex.com/vid/480375138?fbt=webapp_preview
http://go.vlex.com/vid/701411721?fbt=webapp_preview

Tutela, 004-2019-00023-01
Ludy Mendoza Pefia Vs. Nueva E.P.S

En el mismo sentido, esta Corte_ha establecido que si “la atencién médica en
el lugar de remision exigiere mds de un dia de duracion se cubriran los
gastos de alojamiento”. Concluyendo que tanto el transporte como los
viaticos seran cubiertos por la prima adicional en areas donde se reconozca
este concepto; sin embargo, en los lugares en los que no se destine dicho
rubro se pagaran con la UPC basica.

Asit las cosas, cuando se presenta la remision de un usuario a una
institucion de salud en una zona geografica diferente a la de
residencia, se debera analizar si se adecua a los presupuestos
estudiados en precedencia, esto es: (i) que el paciente fue
remitido a una IPS para recibir una atencion médica que no se
encuentra disponible en la institucion remisora como
consecuencia de que la EPS no la haya previsto dentro de su red
de servicios, (ii) el paciente y sus familiares carecen de recursos
economicos impidiéndoles asumir los servicios y, (iii) que de no
prestarse este servicio se genere un obstaculo que ponga en
peligro la vida, la integridad fisica o el estado de salud del
paciente.

Estas condiciones justifican el reconocimiento de los gastos de transporte
para el afiliado y se entienden incluidas en el PBS de conformidad con lo
establecido en precedencia.

Ahora bien, aquellas también seran tenidas en cuenta para reconocer los
gastos por concepto de vidaticos del afiliado, asi como los derivados del
transporte y alojamiento de su acompanante, a las cuales se suma que “el
paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento
requiera atencion permanente para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas”; bajo el entendido de que el
tratamiento legal de estos costos no son idénticos al del transporte del
afiliado, en otras palabras, no se comprenden en el PBS.

8.3.5 DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS CON
ENFERMEDADES CATASTROFICAS. La Constitucién Politica establece, en su
articulo 48, que la Seguridad Social es un derecho irrenunciable y un servicio publico
a cargo del Estado, cuyo acceso debe garantizarse a todas las personas y debe
prestarse siguiendo los principios de solidaridad, eficiencia y universalidad. El
Sistema de Seguridad Social se encuentra integrado, entre otros, por el Sistema
General de Salud. Por su parte, en el articulo 49 ibid se determina que la atencion de
la salud es un servicio publico a cargo del Estado, que debe garantizar “a todas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud, [...] conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad”,
cuando un servicio médico resulta indispensable para garantizar el disfrute de su
salud, este no se puede ver interrumpido a causa de barreras administrativas que no
permiten el acceso a tratamientos y procedimientos necesarios para recuperar la

salud. Asi mismo, el derecho a la salud tiene elementos esenciales como son: la
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accesibilidad fisica y la accesibilidad econémica, consideradas como condiciones
minimas en las que se deben prestar los servicios de salud. De esta manera se sostuvo
en la sentencia T-016 de 20073 al senalar que:

“... la fundamentalidad de los derechos no depende — ni puede depender —

de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los

derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con

los valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente
a la categoria de bienes especialmente protegidos por la Constitucion”.

En la Ley 1751 de 2015%, el Legislador reconoci6 la salud como derecho
fundamental y, en el articulo 2°, especifico que éste es un derecho autdbnomo e

irrenunciable y debe ser prestado de manera oportuna, eficaz y con calidad.

Al respecto, la funcién garantista y protectora a la que estan obligados los operadores
del sistema de salud frente a personas en estado de debilidad manifiesta, se dijo en

la Sentencia T-499 de 201415, que:

“Con relacion a aquellos sujetos que se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta por padecer de enfermedades catastroficas o ruinosas
-Cancer - se le ha impuesto al Estado, la sociedad y, por supuesto, los jueces
constitucionales, el deber de adoptar medidas que comporten efectivamente
una proteccion reforzada, teniendo en cuenta que entre mayor sea la
desproteccion de estos sujetos, mayor deben ser la medidas de defensa que

se deberan adoptar”.

Asi las cosas, a quienes padezcan de enfermedades catastroficas, se les debe
garantizar siempre un tratamiento integral, en los términos establecidos en el
articulo 8° de la Ley 1751 de 20159; esto es, como un mandato de optimizacion,
garantizando el acceso efectivo al servicio de salud, lo que incluye suministrar “todos
aquellos medicamentos, examenes, procedimientos, intervenciones y terapias,
entre otros, con miras a la recuperacion e integracion social del paciente, sin que

medie obstaculo alguno independientemente de que se encuentren en el POS o no”.

La Corte senal6 en Sentencia T-066 de 2012 lo siguiente:

“Esta Corporacion ha sido reiterativa en su deber de proteger aquellas

personas que sufren de cancer, razon por la cual ha ordenado a las

13 MP. Humberto Antonio Sierra Porto.
14 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”.
15 MP. Alberto Rojas Rios.

16 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”.
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entidades prestadoras del servicio de salud autorizar todos los

medicamentos y procedimientos POS y no POS que requiere el tutelante

para el tratamiento especifico e incluso inaplicar las normas que

fundamentan las limitaciones al POS (...)” (Subrayas fuera del original)?”.

Como se observa, una de las reglas decantadas por este Tribunal respecto de
las personas que padecen cancer u otras enfermedades catastroficas es el
derecho que éstas tienen a una atencion integral en salud que incluya la
prestacion de todos los servicios y tratamientos que requieren para su
recuperacion, sin que medie obstaculo alguno independientemente de que se

encuentren en el Plan Obligatorio de Salud o nos.

En suma, esta integralidad a la que tienen derecho esta clase de pacientes
cuyo estado de enfermedad afecte su integridad personal o su vida en
condiciones dignas, significa que la atencién en salud que se les brinde debe
contener “todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones
quirurgicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el diagnoéstico y el
seguimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante valore
como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o
para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores
condiciones; y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por
las entidades encargadas de prestar el servicio ptublico de la sequridad

social en salud™9.

Lo anterior permite inferir que la integralidad comprende no solo (i) el
derecho a recibir todos los medicamentos, intervenciones quirargicas,
practicas de rehabilitacién, exdmenes de diagndstico, tratamientos y
cualquier otro servicio necesario para el restablecimiento de la salud fisica,
conforme lo prescriba su médico tratante, sino también (ii) la garantia de
recibir los servicios de apoyo social en los componentes psicologico, familiar,
laboral y social que requieran los pacientes con cancer para el

restablecimiento de su salud mentalz2°.

Ademas, que el servicio de salud que se les brinde debe ir orientado no solo
a superar las afecciones que perturben las condiciones fisicas o mentales de
la persona, sino, también, (iii) “a sobrellevar la enfermedad manteniendo la

integridad personal (...) a pesar del padecimiento y ademas de brindar el

17 Sentencia T-066 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

18 Sentencia T-607 de 2016. M.P. Marfa Victoria Calle Correa.

19 Sentencia T-1059 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, reiterada por las Sentencias T-062 de 2006,
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-730 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-536 de 2007, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto; T-421 de 2007, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

20 Defensoria del Pueblo, “Derechos en salud de los pacientes con cdncer”, Recuperado de:
http://www.defensoria.gov.co/public/pdf/Cartilla pacientes Cancer.pdf
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tratamiento integral adecuado, se debe propender a que su entorno sea

tolerable y digno ™.

19. La Corte Constitucional ha establecido igualmente que el principio de
integralidad no puede entenderse de manera abstracta. Es decir, que los
jueces de tutela que reconocen y ordenan que se brinde atencion integral en
salud a un paciente “se encuentran sujet[o]s a los conceptos que emita el
personal médico, y no, por ejemplo, a lo que estime el paciente™2. De este
modo, las indicaciones y requerimientos del médico tratante deben ser las
que orienten el alcance de la proteccion constitucional del derecho a la salud
de las personas. Asi lo dispuso la Sentencia T-607 de 2016 respecto de

las personas que padecen cancer:

“(..) atoda persona que sea diagnosticada con cancer se le deben
garantizar los tratamientos que sean necesarios de manera
completa, continfuJa y, sin dilaciones injustificadas, de
conformidad con lo prescrito por sumédico tratante, asi se evita
un perjuicio irremediable en la salud y la vida del paciente”.

Por otro lado, este principio de integralidad tiene la finalidad de garantizar
la continuidad en la prestacion del servicio y evitar al paciente interponer una
accion de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por el médico
tratante. Por ello, en desarrollo del mismo, el juez de tutela tiene la facultad
de ordenar que se garantice el acceso a todos los servicios “que el médico
tratante valore como necesario[s] para el pleno restablecimiento del estado
de salud del paciente™s. Esta continuidad se materializa en que el
tratamiento integral debe ser brindado “de forma ininterrumpida, completa,

diligente, oportuna y con calidad?+".

8.3.6 PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES REFERIDOS A LAS
OBLIGACIONES DE RESPETO Y DE GARANTIA EN CABEZA DE LAS
ENTIDADES QUE CONFORMAN EL SISTEMA DE SALUD, FRENTE A LA
PRESTACION DE SERVICIOS A LOS PACIENTES CON SOSPECHA O
DIAGNOSTICO DE CANCER EN COLOMBIA.

La Corte Constitucional en su fructifera jurisprudencia2s, ha abordado algunas de

21 Sentencia T-062 de 2017.

22 Sentencia T-057 de 2009.

23 Defensoria del Pueblo, “Derechos en salud de los pacientes con cdncer”, Recuperado de:
http://www.defensoria.gov.co/public/pdf/Cartilla pacientes Cancer.pdf

24 Pronunciamiento que se volvio a reiterar en sentencia T-387 de 2018.

25 Sentencia T-760 de 2008 (sentencia HITO en materia de salud), T-o70 de 2012 (derecho fundamental
auténomo de suministro de medicamentos), T-173 de 2012 (transporte en el sistema de salud), T-066 de 2012
(sujetos de especial proteccion y continuidad en la prestacion del servicio), T-159 de 2012 (atencién integral de
pacientes con cancer y estabilidad reforzada), T-563 de 2010 (exoneracion de cuotas moderadoras y copagos),
T-314 de 2013 (atencion de pacientes con cincer en el régimen subsidiado), T-326 de 2010 (deber de solidaridad
en la atencion de pacientes con cancer), T-815 de 2010, T-263 de 2009, T-699 de 2008, T-090 de 2008, T-108
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las maltiples situaciones que padecen los pacientes con cancer; desde diferentes
aristas y contextos, concluyendo que existen un conjunto de obligaciones de respeto
y de garantia en cabeza de las entidades que conforman el Sistema de Salud, frente

a la prestacion de servicios a los pacientes con sospecha o diagnostico de cancer.

La prestacion del servicio de salud a personas con cancer debe realizarse de manera
integral. La Corte ha sostenido como subregla que la atencién en salud de los

pacientes con enfermedad catastrofica, como lo es el cancer, debe ser considera

con caracter de urgencia (T-066-12, T-553-10 y T-754-05). Entendiendo que la

integralidad del tratamiento consiste en la autorizacion de “(...) todos los servicios
de salud que el médico tratante determine que u paciente requiere, sin que le sea
posible fraccionarlos o separarlos, o elegir alternativamente cuales de ellos
aprueba en razon del interés econdomico que representan” (T-246-10, T-760-08), y
el cumplimiento integral de los términos dispuestos en la ley para el estudio y

aprobacion de servicios médicos excluidos del POS (T-070-12).

Igualmente, diversas sentencias (T-1032-01, T-263-09, T-699-08, T-563-10, T-815-
10, T-505-98, T-048-03) han sostenido que la prestacion del servicio de salud a

personas con cancer debe basarse en el principio de continuidad. La

jurisprudencia ha establecido que la prestacion del servicio de salud a
personas con cancer — en el entendido constitucional que es una

enfermedad catastréfica v ruinosa — debe exceptuarse de copagos v cuotas

moderadoras. Adicionalmente, se ha hecho énfasis en que ninglin asunto

administrativo o econémico, puede interferir en la continuacién integral del
tratamiento, como la interrupcion del pago de aportes, el cambio de EPS, la

desvinculacion laboral, la pérdida de calidad de beneficiario, el no cumplimiento de
requisitos de afiliacion, el traslado de EPS y el cumplimiento de semanas de
cotizacion entre otras cosas (T-159-12, T-066-12, T-173-12, T-263-09, T-246-10, T-
563-09, T-874-06, T-514-06, T-016-99, T-094-02, T-1031-01). M4s atin cuando se

esta poniendo en riesgo la salud, vidas o integridad de las personas.

de 2008, T-584 de 2007, T-130 de 2007, T-697 de 2007 (atencion a pacientes con cancer en calidad de
vinculados), T-524 de 2007 (exoneracion de copagos a pacientes con cancer), T-874 de 2006 (continuidad en el
tratamiento de cancer de un menor), T-514 de 2006 (atencioén domiciliaria y cuidados paliativos), T-048 de 2003
(periodo minimo de cotizacion), T-094 de 2002 (desvinculacion del sistema de paciente con cancer), T-016 de
1999, T-505 de 1998 (atencidn a pacientes con cincer que no cumplen en su momento periodos minimos de
cotizacion).
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8.3.7. LA LEY 1384 DE 2010 QUE ESTABLECE LAS ACCIONES PARA LA
ATENCION INTEGRAL DEL CANCER EN COLOMBIA.

Los articulos 2° y 5° de la ley precitada establecen respectivamente:

“ARTICULO 2°. PRINCIPIOS. El contenido de la presente ley y de las
disposiciones que la complementen o adicionen, se interpretaran y
ejecutaran teniendo presente el respeto y garantias al derecho a la vida,
preservando el criterio segun el cual la tarea fundamental de las autoridades
de salud sera lograr la prevencion, la deteccion temprana, el tratamiento

oportuno y adecuado y la rehabilitacion del paciente.

(...)

ARTICULO 4°. DEFINICIONES. Las siguientes definiciones se aplican a

esta ley:

a) Control integral del cancer. Acciones destinadas a disminuir la
incidencia, morbilidad, mortalidad y mejorar la calidad de vida de los
pacientes con cancer;

(..)

ARTICULO 5°. CONTROL INTEGRAL DEL CANCER. Decléarese el
cancer como una enfermedad de interés en salud puablica y prioridad nacional
para la Republica de Colombia. El control integral del cancer de la poblacion
colombiana considerara los aspectos contemplados por el Instituto Nacional
de Cancerologia, apoyado con la asesoria permanente de las sociedades
cientificas clinicas y/o quirtrgicas relacionadas directamente con temas de
oncologia y un representante de las asociaciones de pacientes debidamente
organizadas y avalado por el Ministerio de la Protecciéon Social, que
determinara acciones de promocidon y prevencién, deteccion temprana,

tratamiento, rehabilitacion y cuidados paliativos.

...y

Particularmente, el tratamiento integral debe garantizarse siempre a quienes sean
diagnosticados con cancer, debido a que esta es una enfermedad que por su
gravedad y complejidad requiere un tratamiento continuo que no puede sujetarse a
dilaciones injustificadas ni prestarse de forma incompleta, teniendo en cuenta los
riesgos latentes de que se cause un perjuicio irremediable sobre la salud y 1a vida del

paciente.26

26 Ver Sentencias T-920 de 2013 y T-081 de 2016
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Con base en las precedentes consideraciones se abordara el

9. CASO CONCRETO. Dentro del acervo probatorio allegado al expediente, esta
Colegiatura vislumbran las siguientes piezas documentales aportadas por las partes

’

asl:

e (Cédula de ciudadania de la accionante (f. 4)

¢ Resultado de estudio anatomopatologico (f. 5)
e Historia clinica (fs. 6-7)

e Autorizacion de servicios (f. 8)

e Literatura cancer en la tiroides (fs. 9-10)

Se tiene acreditado que la sefiora LUDY INES MENDOZA PENA, fue diagnosticada
con “carcinoma papilar de tiroides de patrén folicular tamana tumoral; 2
centimetros de didmetro mayor”27; por lo que es valorada por el cirujano Emiro
Florez Pérez, quien ordena “valoracion prioritaria cirugia oncolbgica — cirugia de
cabeza y cuello28”; por ello, la accionada autorizo6 el servicio para la organizacion
clinica Bonnadona — Prevenir S.A29., el cual se encuentra en la ciudad de
Barranquilla; siendo necesario transportarse con un acompafante hasta aquella
ciudad; por esa razon, acudi6 a la accion de tutela para solicitar que se le ordene a la
NUEVA EPS, el suministro de los viaticos de transporte interno, intermunicipal e
interdepartamental a la aludida ciudad de Barranquilla (Sincelejo — Barranquilla /
Barranquilla— Sincelejo), alimentacion y hospedaje para la accionante y su
acompanante, con el fin de asistir a la “valoracion prioritaria cirugia oncolégica —
cirugia de cabeza y cuello3°o” direccionado a la organizacion clinica Bonnadona —
Prevenir S.A; conforme a la autorizaciéon de servicio N° POS-7455 /PO21 -

100570190, expedida el 29 de enero de 20193!

Del mismo modo, que se le ampare de manera integral el derecho a la salud, la
igualdad, a la seguridad social, lo que incluye servicios médicos especialistas,
examenes, procedimientos, insumos y/o cualquier otro requerimiento médico, con

el objeto de mejorar su estado de salud.

27 Resultado de estudio anatomopatolégico, del patdlogo Miguel Maestre Cotes (fl. 5)
28 Historia clinica (fl. 7)

29 Autorizacién de servicios, NUEVA EPS, (fl. 8)

30 Historia clinica (fl. 7)

31 Autorizacion de servicios (Fl. 8)

22



Tutela, 004-2019-00023-01
Ludy Mendoza Pefia Vs. Nueva E.P.S

La entidad demandada en su contestaciéns32 y en la impugnacion33 sostuvo, que los
gastos de transporte no se encuentran financiados con cargo a la unidad de pago por
capitacion; igualmente transcribe apartes de una sentencia que refiere, la
improcedencia de la accidon de tutela para reclamar alimentos, y los gastos de
transporte interno dentro de la ciudad de remision deben ser atendidos
directamente por el mismo usuario o la solidaridad familiar, que seria el Gnico
emolumento aportado por el usuario, segun lo establecido en la Resolucién 6408 de

2016, art. 127.

A su vez, solicitd, que en el evento en que se consideren tutelables tales derechos, se
le reconozca derecho para repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia -

FOSYGA, por el 100% de la totalidad de los valores que deba asumir la EPS.

El Juez de primera instancia, en la sentencia objeto de alzada, decidi6 amparar el
derecho fundamental a la salud invocado por la demandante, al encontrar
acreditados los supuestos establecidos por la Corte Constitucional para el
reconocimiento de los gastos de transporte, alimentaciéon y hospedaje, para la
tutelante y un acompanante a la ciudad de Barranquilla; del mismo modo, otorgd un
término de 48 horas, en razéon que fue ordenada por medida cautelar en el mismo

sentido.

Conmind a la NUEVA EPS, para que en lo sucesivo se abstenga de incurrir en
actuaciones que atenten contra los derechos a la salud y a la seguridad social de la
sefiora LUDY INES MENDOZA.

Contra la anterior interpretacion se orient6 la impugnacién del accionado por
intermedio de apoderado judicial, el cual cuestiona el fallo del A-Quo, volviendo a

insistir en lo que fue la contestacion inicial.

En cuanto al cubrimiento de los gastos de transporte para pacientes y su
acompaiante la EPS esboza, que hay una limitacion por la Corte Constitucional y los
alcances normativos y la problemaética respecto al acceso real del derecho a la salud;
al igual se pronuncia que la condena realizada a la entidad desbordaria estos
términos por incurrir en un error de coaccionar por prestaciones que alin no existen,

porque la obligacion de un servicio de la EPS solo inicia una vez la dolencia de la

32 Fls. 25 a 29 del C.Ppal.
33 Fls. 78 a 80 del C.Ppal.
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salud ocurre.

En lo tocante a la sostenibilidad financiera, refiere que la corte considera que no se
le puede imponer una carga a las entidades de salud que no estan en el deber juridico
de soportar, porque entiende que hacerlo acarrearia con la quiebra de ellas de la
misma forma que como con los recursos del Estado, por tanto peticiona que de no
ser revocada la sentencia impugnada se adicione en su parte resolutiva en el sentido
de facultar a la NUEVA EPS, para que realice el recobro ante el FOSYGA.

9.1 DE LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO.

En este punto y siguiendo por su claridad, el médulo I, acciones constitucionales,
accion de tutela, de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, de febrero de 2017, en

su pagina 90 tenemos que:

“De acuerdo con la jurisprudencia constitucional colombiana; en principio,
la accion de tutela se torna improcedente cuando se configura el fenémeno
de la carencia actual de objeto34. Esta figura se presenta cuando la orden del
juez en relacion con lo solicitado en la demanda resulta inocua pues no
surtiria ningan efecto3s, lo cual ocurre, por ejemplo, cuando las situaciones
de hecho que amenazan o vulneran los derechos de las personas han cesado
o desaparecido durante el tramite de la tutela, o cuando en razén a la
vulneracion de los derechos fundamentales, se ha ocasionado un dano
irreparable. Asi, la Corte Constitucional ha entendido que la carencia actual
de objeto es una consecuencia de dos eventos diferenciadoss3®: “el dano

consulado” y el “hecho superado”

Daino Consumado Hecho superado

Se configura cuando se afectan de | Se configura cuando la causa que
manera definitiva los derechos de las | dio origen a la accidén desaparece
personas afectas antes de que el juez | porque, entre el momento de la
de tutela logre pronunciarse sobre la | interposicion de la accion de
peticion de amparo, por ejemplo, | tutela y el momento del fallo, se
cuando ocurra la muerte del | satisface por completo la
accionante. pretension contenida en la

demanda. Es decir, cuando

34 Al respecto, se pueden ver, entre muchas otras, las sentencias T-332A de 2014 (MP Nilson Pinilla), T-414A de
2014 (MP Andrés Mutis Vanegas), T-382 de 2015 y T-304 de 2016

35 Corte Constitucional, sentencia T-533 de 2009 (MP Humberto Antonio Sierra Porto)

36 Corte Constitucional, sentencia SU-540 de 2007 (MP. Alvaro Tafur Galvis)
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aquello que se pretendia obtener
con la orden del juez de tutela ha
acaecido antes de que la orden se

produzca”

En el acapite de peticion del escrito de tutela se manifest6 que la cita era el 9 de
febreros” de 2019, en la admision de la demanda se produjo el 6 de febrero de 201938
y en esa misma fecha, se decreté una medida cautelar en la que se ordenaba a la
NUEVA EPS, que en el término de 8 horas, se le autorice y suministre a la senora
Ludy Inés Mendoza Pena, los costos de traslado ida y regreso desde la ciudad de
Sincelejo hasta Barranquilla, para que asista a la cita que se le programo6 para el 9 de

febrero de 2019, para que sea valorada por cirugia de cabeza y cuello.

El 12 de febrero de 201939, la accionante informa al juzgado que asistié por sus
propios medios a la cita médica programada para el 9 del mismo mes y ano, afirma
que no puede hablar y que por ello, su esposo la acompano y solicita que la juez
autorice los transportes intermunicipales e internos para ella y un acompanante en
razon a su limitaciéon del habla, pero ahora para ya no para la cita, sino para el
procedimiento TIRODECTOMIA PARCIAL VIA ABIERTA, con RESECCION DE
TUMOR MALIGNO DEL MEDIASTANO POR TORACOTOMIA que se debia realizar
el 16 de febrero de 2019.

Posteriormente, el 18 de febrero de 2019, la sustanciadora del juzgado sexto
administrativo oral de Sincelejo4° se comunica con un familiar de la accionante de
nombre PEDRO, a uno de los nimeros resefiados en la escrito de tutela, quien afirmo
que la demandante asisti6 a la cita programada el 16, que ese 18 tuvo otra valoracion

por anestesiologia y que la cirugia la reprogramaron para el 28 de febrero de 2019.

El dia 19 de marzo de 2019, siendo las 9:20 de la mafnana, la auxiliar judicial
del despacho del Magistrado Ponente, se comunicdé desde su celular personal
identificado con el nimero 314 670 6089 al dispositivo nimero 315 652 3212,
consignado en el acapite de notificaciones de la tutela (f. 3), y una vez mas 3:30 de la
tarde, respondiendo como interlocutor el sefior RUBEN LUNA PATRON, esposo de
la sefiora LUDY MENDOZA PENA, quien frente a sus preguntas respecto a la

asistencia y cirugia programada para la Organizacién Clinica Bonnadona-Prevenir

37 Se entiende que es el mes de “febrero”, dado que la tutela se presentd el 4 de febrero de esta anualidad (fl.11)
y en el numeral 1° de la peticion se indica “el 9 del presente mes”.

38 Auto admisorio (f. 15); y medida provisional (f. 16)
39 Ver folios 51y 52
40 Ver folio 62 del expediente
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S.A:, el 92 de febrero de 2019 en la ciudad de Barranquilla, contestd que ya fue
operada, que se encuentra en casa en recuperacion, que no puede hablar por
prescripcion médica, que se comunica a través de la escritura; a la pregunta que si la
NUEVA EPS, habia sufragado los costos de transporte y estadia, respondio que si,
que corrieron con todos los gastos; que ya volvieron para la cita de control.

(Constancia, folio 4 del cuaderno de alzada).

Como viene de ser expuesto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sostenido que en aquellos eventos en los cuales la pretension fue satisfecha, la accion
de tutela pierde eficacia e inmediatez y, por ende su justificacion constitucional,
razon por la cual, en éste caso asi habra de declararlo este Tribunal, pues no hay lugar
a un pronunciamiento de fondo por sustraccién de materia, toda vez que la NUEVA
EPS, efectivamente autorizo y sufragd los gastos de transporte de la accionante y un
acompaiante para la practica del procedimiento quirtrgico. Entonces, no existe al
momento en que se produce este fallo, razéon alguna para impartir un mandato al
ente accionado, pues ya se cumpli6 lo ordenado en el numeral 3.2 del fallo de primera

instancia.

Si bien es cierto en el escrito de tutela se hacen mencién a un derecho de peticion
verbal, que supuestamente present6 la actora ante la entidad accionada; no existe
constancia de ello o alguna prueba indiciaria al respecto y aparentemente la
respuesta fue verbal y negativa, la NUEVA EPS no menciona ese hecho en su
informe, pero es claro para este Tribunal que lo querido como respuesta era la
autorizacion de los gastos de transporte y como viene de ser expuesto, frente a ese
hecho existe un hecho superado, pues tenia como finalidad la proteccién del derecho

que ya se satisfizo.

La Corte Constitucional ha sostenido en multiples ocasiones que, en principio el juez
de tutela no esta obligado a pronunciarse de fondo sobre el caso que estudia cuando
se presenta un hecho superado; sin embargo, puede hacerlo (es potestativo), “si
considera que la decision debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso
estudiado, incluso para llamar la atencién sobre la falta de conformidad
constitucional de la situacion que originé la tutela, o para condenar su ocurrencia y
advertir la inconveniencia de su repeticion, so pena de las sanciones pertinentes, si

asi lo considera”41.

41 Sentencia T-387-18
26



Tutela, 004-2019-00023-01
Ludy Mendoza Pefia Vs. Nueva E.P.S

9.2. Del principio y mandato de integralidad en materia de salud.

En cuanto a la integralidad, orden contenida en el numeral 3.4 de la sentencia del 18
de febrero de 2019, otra arista del disenso planteado en la impugnacién, considera
este cuerpo colegiado, que de las pruebas que reposan en el expediente, se deduce
que nos encontramos frente a una persona en situacion de indefension, lo que lo
ubica en un contexto de debilidad manifiesta y la convierte en un sujeto de
proteccion constitucional reforzada, tal como lo expresa el A quo; esa tesis, que es
compartida por el Tribunal, se armoniza con el principio de integralidad, que es un
mandato legal, la ley estatutaria de la salud 1715 de 2015, en su articulo 8° establece

textualmente:

“ARTICULO 8°. LA INTEGRALIDAD. Los servicios y tecnologias de
salud deberan ser suministrados de manera completa para prevenir, paliar o
curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion
definido por el legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la
prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del
usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia
de salud cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los
elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad

especifica de salud diagnosticada.”

Adicionalmente, la Corte Constitucional, en la sentencia T-032 de 2018, que es un

ejemplo de lo que sostiene en forma reiterada en sus decisiones, afirma lo siguiente:

Sobre el principio de integralidad, -el cual se refleja en el deber de las EPS
de brindar todos los servicios requeridos para recuperar el estado de salud
de los usuarios pertenecientes al sistema con el pleno respeto de los limites
que regulan el sistema de salud- en sentencia T-760 de 2008 esta
Corporacién lo defini6 asi: “(...) se refiere a la atencién y el tratamiento
completo a que tienen derecho los usuarios del sistema de seguridad social
en salud, segiin lo prescrito por el médico tratante”.

En la misma linea, en la sentencia T-178 de 2011, se anot6 que “la atencién y
el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al sistema de
seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando su
integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es
decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el
diagnostico y el seguimiento, asi como todo otro componente que el médico
tratante valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud
del paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en
mejores condiciones; y en tal dimensiéon, debe ser proporcionado a sus
afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio piiblico de la
seguridad social en salud. En otras palabras, la integralidad responde “a la
necesidad de garantizar el derecho a la salud de tal manera que los afiliados
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al sistema puedan acceder a las prestaciones que requieran de manera
efectiva, es decir, que debido a la condicion de salud se le otorgue una
proteccién integral en relacién con todo aquello que sea necesario para
mejorar la calidad de vida de manera efectiva.

Asi las cosas, se concluye que el principio de integralidad consiste en mejorar
las condiciones de existencia de los pacientes garantizando todos los
servicios médicos que los profesionales en salud consideren
cientificamente necesarios para el restablecimiento de la salud,
ello en condiciones de calidad y oportunidad. De esta manera, en
consonancia con este principio, sobre las empresas promotoras de salud
recae la obligacion de no entorpecer los requerimientos médicos con
procesos y tramites administrativos que resulten impidiendo a los usuarios
el acceso a los medios necesarios para garantizar el derecho a la salud.

9.3. Del recobro.

Finalmente, como bien se ha puesto en conocimiento de la recurrente en multiples
oportunidades, segin la postura asumida por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional42, que ademas ha sido acogida en los pronunciamientos de esta
Colegiatura; se ha dejado sentado que el tema del recobro no es una situaciéon que
deba debatirse en el campo de la accién de amparo, toda vez que esas entidades
cuentan con los mecanismos y procedimientos idoneos para acceder al recobro de
los dineros de manera directa y sin necesidad de una orden judicial que asi lo
declare, para lo cual es suficiente con demostrar la prestacion de un servicio de salud
que escapa de los que legalmente se encuentran obligadas a asumir; de conformidad
con la Ley 1122 de 2007 y Resoluciones 2933 de 2006, 3099 de 2008, 1479 de 2015
y Resolucion 1885 de 2018, las cuales definen los criterios y condiciones que deben

presentarse para poder ejercer a cabalidad dicha figura.

9.4. CONCLUSION: En consecuencia, el Tribunal declarara la carencia actual
de objeto por hecho superado, respecto al numeral 3.2 del fallo de primera

instancia y en lo demas, se confirmara la sentencia.

DECISION: En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
SUCRE — SALA SEGUNDA DE DECISION, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

42 Sentencia T-727 de 2001: “De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado por esta Corporacion
en la sentencia T-760 de 2008, no le es dable al Fosyga negar el recobro que las EPS presenten, en los eventos
en que estas tengan que asumir procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del
POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en la parte resolutiva del correspondiente
fallo de tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate que la EPS no se encuentra
en la obligacion legal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo con lo que el plan de beneficios de
que se trate establezca para el efecto”
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado, respecto

a lo ordenado en el numeral 3.2 del fallo de primera instancia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia de fecha 18 de febrero de

2019, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo oral del Circuito de Sincelejo.

TERCERO: De manera oficiosa, por conducto de la secretaria de este Tribunal,

ENVIAR copia de la presente decision al juzgado de origen.

CUARTO: Notifiquese por cualquier medio efectivo a los interesados en los
términos del Articulo 30 del Decreto 2591 de 1991 y enviese copia de la presente

decision al Juzgado de origen.

QUINTO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
REMITASE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisién, de

conformidad con el 32 del Decreto 2591 de 1991.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesi6on

extraordinaria de la fecha, segiin consta en Acta Extraordinaria No 032

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE

RUFO ARTURQO CARVAJAL ARGOTY
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