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 decision debe ser verificado en la Secretaria de esta Sala.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, mayo tres (3) 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. 70-001-33-33-009-2019-00060-01
Demandante: Sari Fernanda Uparela Herazo
Demandado: Nueva E.P.S.

) Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de
Procedencia: ) )
Sincelejo

Tema: Acceso al derecho de la Salud / Obligacién de las E.P.S, de asumir los
gastos de transporte y alojamiento de pacientes con fines médicos a otra ciudad /
Obligatoriedad de concepto emitido por médico no adscrito a E.P.S/ Existencia de

diagnéstico / Revoca / Accede / Tratamiento integral
1. EL ASUNTO POR DECIDIR
Procede la Sala a dirimir la impugnacién presentada por la parte accionante dentro

del asunto de la referencia, contra la sentencia de fecha 27 de marzo de 2019,

proferida por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo.
2. LA SINTESIS FACTICA !
La sefiora Sari Fernanda Uparela Herazo, manifiesta estar afiliada a la Nueva

E.P.S desde el dia 01 de agosto de 2008 de forma continua e ininterrumpida, que

actualmente cumple con todos los requisitos establecidos en la ley para acceder a

1 Fls. 1 a 2 del C.Ppal.
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cualquier tratamiento médico especializado por parte del accionado, y que hasta la
fecha y debido a la patologia que presenta, la atencién ha sido nula e ineficaz, ya que

la ciudad de Sincelejo no cuanta con especialistas requeridos para su tratamiento.

Senala, que si bien no cuenta con recursos econémicos, debido a los constantes
problemas de salud, decide asumir los gastos y buscar ayuda especializada
independiente, por lo que el dia 7 de julio de 2017 recibi6 atencién médica en la
CLINICA LAS VEGAS en la ciudad de MEDELLIN — ANTIOQUIA, recibiendo
atenciéon por parte del médico CARLOS MARIO JIMENEZ URIBE, especialista,
NEUROCIRUJANO, el -cual le practica el procedimiento médico de
PANANGIOGRAFIA CEREBRAL CON TECNICA ROTACIONAL Y
RECONSTRUCCION 3D; diagnosticiAndole los siguientes hallazgos2: En el circuito
carotideo izquierdo a nivel del segmento de la carotidea interna izquierda para
oftalmico se aprecia un aneurisma sacular dirigido hacia arriba hacia adentro en
relacion con el origen de la arteria oftalmica, que tiene unas dimensiones de 5.4 x

5.2 mm y un cuello ancho de aproximadamente 4 mm.

Por lo anterior, el mismo, le ordena la eliminaciéon del aneurisma por medio del
procedimiento TERAPIA ENDOVASCULAR, por ser el mejor tratamiento. Dice la
accionante que, desde el dia 7 de julio de 2017 hasta la fecha, no ha podido realizarse
el procedimiento médico especializado por el costo del mismo, y que no ha recibido
la autorizacién por parte de la NUEVA E.P.S, asumiendo el coste del tratamiento y
los viaticos para transportarse a la clinica LAS VEGAS en la ciudad de Medellin,

Antioquia.

3. LOS DERECHOS INVOCADOS

Derecho fundamental a la vida y a la salud.

4. LA PETICION DE PROTECCION

La sefiora Sari Fernanda Uparela Herazo, con fundamento en los hechos

relatados solicita:

2 Fl. 9 C. Pal.
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“PRIMERA: Se ordene de forma inmediata a la NUEVA E.P.S, que autorice
la eliminacion del aneurisma ubicado en la carétida interna izquierda
paraclonoidea por medio del procedimiento de terapia endovascular, con el
Doctor CARLOS MARIO JIMENEZ URIBE, médico NEUROCIRUJANO de
la clinica LAS VEGAS de la ciudad de MEDELLIN- ANTIOQUIA.

SEGUNDA: Se ordene en forma inmediata a la NUEVA E.P.S que me
brinde los viaticos y me preste todos los servicios accesorios y posteriores a

procedimientos solicitados anteriormente.

Es importante precisar que entre las dos entidades NUEVA E.P.S y la clinica
LAS VEGAS de la ciudad de MEDELLIN- ANTIOQUIA, existe convenio.”

5. ELRESUMEN DE LA CRONICA PROCESAL

Por reparto ordinario del 13 de marzo de 20193, se asigno6 el conocimiento del
proceso en primera instancia al Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Sincelejo (fl. 13); con providencia del 14 de marzo de 2019 (fls 14 a 15) se
admitio, y se ordend la notificacion al representante legal de la Nueva E.P.S., dicha
actuacion se surti6 mediante correo 472 el dia 15 de marzo de 2019 (f. 20) y al
Procurador Judicial I Administrativo, personalmente; la Procuraduria Delegada
ante los Juzgados, el dia 18 de marzo de 2019, rindi6 concepto dentro del asunto de
la referencia (fls. 21-24); la NUEVA EPS, rindi6 informe el dia 26 de marzo de 2019
(fls.25-34); el 27 de marzo de 2019, se profirio Sentencia de primera instancia

(fls. 36-35), denegando los derechos fundamentales invocados por la accionante.

La parte accionante y accionada, fueron notificadas de la sentencia, mediante correo
certificado 472 (El dia 28 de marzo de 2019 tiene el sello de recibido de la oficina
judicial - fl. 47); por conducto de apoderado, la accionante impugné la decision4 a
través de escrito recibido el 4 de abril de 2019 (fls. 49-50); en ella manifiesta hubo
error de hecho y de derecho pues no se ajusta a los hechos que antecedieron y fueron
motivo de la tutela; adjunté prueba de la solicitud de autorizacion del aneurisma
(fl.51-57), la posterior atencion e historia clinica de la paciente, donde el médico de

la entidad NUEVA E.P.S. a peticiéon de la paciente, solicita autorizacion para el

3 Folio 13 del cuaderno principal
4 Fls 49 al 50 del C. Ppal.
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tratamiento (f1.60); la alzada fue concedida mediante proveido del 4 de abril de 2019

(fls. 62), en dicha providencia se concede el recurso.

La tutela fue repartida en segunda instancia el 5 de abril de 2019, correspondiéndole
a este Tribunal. (fl. 2 del C. alzada)

6. LA SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS

6.1. MINISTERIO PUBLICO5: En su intervencion sefiala que, la accién de tutela
es un mecanismo concedido para la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales constitucionales, cuando en un caso en concreto de una persona, la
acciéon u omision de cualquier autoridad publica o de particulares; en esta tltima
hipétesis cuando determine la Ley, tales derechos resulten vulnerados o amenazados
sin que exista otro medio de defensa judicial o, aun existiendo si la tutela se usa como

medio transitorio de inmediata aplicacién para evitar un perjuicio irremediable.

Manifiesta que, en el caso en concreto se plantea la situaciéon de una persona que
requiere procedimiento de TERAPIA ENDOVASCULAR INTRACRANEANA para la
eliminacion de un aneurisma, y a la fecha no ha recibido autorizaciéon del
procedimiento médico y los viaticos por parte de la entidad a que se encuentra

afiliada; por lo tanto se invoca el derecho a la salud.

Trae a colacion la Ley 1751 de 2015 y la sentencia T-760 de 2008, las cuales resaltan
lo fundamental del derecho invocado y lo esencial que es para materializar la
dignidad humana, soportado en la Constituciéon de 1991. Es asi que, el Estado esta

en la obligacion de prestar el servicio de manera efectiva e integral.

Indica que, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha manifestado que existen
circunstancias en las que el concepto proferido por un médico particular vincula a la
entidad prestadora del servicio de salud; y de que no sélo basta con llevar a cabo la
prestacion de servicio, sino también garantizar el acceso a los mismos a través del
cubrimiento de los gastos de transporte por parte de las Entidades Prestadoras de
Salud.

5 Fls. 21 a 24. C.Ppal.
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6.2. NUEVA E.P.S.¢: Manifiesta que propende por garantizar a los usuarios una
prestacion eficiente en salud, que asume todos y cada uno de los servicios médicos
que ha requerido el usuario, siempre que la prestacion de esos servicios médicos se
encuentren dentro de la 6rbita prestacional enmarcada en la normatividad que para
efectos de viabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud, ha impartido

el Estado colombiano.

Aduce que no registra solicitud de atencion por parte de la accionante SARI
FERNANDA UPARELA HERAZO; asi mismo, en el proceso se evidencia que dicho
tramite se esté realizando a través de su entidad de MEDICINA PREPAGADA; por
tanto, es necesario que la accionante acuda a través del staff médico de la red de
prestadoras para tratar la patologia a través de la NUEVA E.P.S; igualmente, por
referencia geografica, las remisiones de servicios de salud para el manejo de la
patologia de mayor complejidad, en el caso de no contar con el servicio en Sincelejo,
se remitira a Barranquilla; no obstante, Sincelejo si cuenta con el especialista y la

atencion que amerita la tutelante.

Precisa que, bajo las garantias de los afiliados, en cuanto a la solicitud de transporte,
la accionante no cumple con los criterios de la Resoluciéon 6408 de 2016, articulo
127, y estaria cubierto cuando requiera traslados entre I.P.S, como los casos de

remision por urgencias, o por requerir mayor nivel de complejidad.

Asi mismo, los demas, viaticos, hospedaje y alimentacion, son excluidos; por ende,
no financiados por la Unidad de Pago por Capitaciéon (U.P.C.); por lo tanto, estas

recaen sobre el paciente o su familia.

Asi las cosas, segun los criterios jurisprudenciales, no se configuran los elementos
necesarios para la procedencia de la acciéon invocada, ya que los padecimientos de la
seiiora SARI FERNANDA UPARELA HERAZO no se pueden catalogar como
catastrofico y no existe certeza de que necesite acompafiante. De igual forma, indica
que la actora cuenta con capacidad economica para sufragar los gastos de

manutencion y transporte.

Solicita al sefior juez:

6 Fls. 25 a 34. C.Ppal.
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“1. No acceder a las pretensiones del accionante declarando la
improcedencia de la accion de tutela en virtud de los fundamentos de
hecho y de derecho.

2. En caso de que su despacho considere que los derechos invocados
en la presente accion de tutela son tutelables, y en consecuencia se
ordene a NUEVA E.P.S., cubrir el costo de la prestacion solicitada,
prestacion a la cual no se encuentra legalmente obligada, solicito se
le reconozca a mi representada el derecho a repetir contra LA
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) por el 100% de la
totalidad de los valores que deba asumir NUEVA E.P.S.”

7. LA DECISION OBJETO DE IMPUGNACION

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
Sentencia de calenda 27 de marzo de 2019, resolvio denegar la proteccién de la tutela
invocada por la sefiora Sari Fernanda Uparela Herazo; toda vez que, si bien
todas las personas deben acceder al servicio de salud y al Estado le corresponde
garantizar su prestacion conforme con los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad; esto no implica que el paciente pueda solicitar que se le presten todos
los servicios de salud que desee, ya que quien decide cuales son los procedimientos

o medicamentos requeridos por el usuario en el médico tratante adscrito a la E.P.S.

Asi mismo, segin la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las circunstancias
especiales de salud y la situacion econémica del paciente, determinan que los gastos
de hospedaje y transporte, sean asumidos por la entidad encargada de costear los

servicios de salud.

Transcribe consideraciones jurisprudenciales de las sentencia T-200 de 2007, que
garantiza el derecho a la salud, T- 099 de 2006, T-760 de 2008 y T-206 de 2013, que
argumentan la necesidad de transporte y estadia como medios necesarios para la

materializacion del servicio de salud.

Refiere ademas, que en reiterada jurisprudencia, téngase por ejemplo las sentencias
T-760 de 2008 y la T-049 de 2009, han establecido la posibilidad de que los usuarios

de las E.P.S. acudan a otras instituciones con el fin de ejercer su derecho a la salud y
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el derecho al diagnéstico, aun cuando en principio, el diagnostico, o la orden médica
deben provenir de la E.P.S.; que en estos eventos, corresponde a la respectiva
Entidad Prestadora del Servicio de Salud someter al paciente a evaluacion médica, a
partir del cual puede desvirtuar el concepto del médico externo, de lo contrario debe

aplicar lo dicho por el anterior.

De acuerdo a lo expuesto, se niega la protecciéon invocada, como quiera que no se
ajustan el caso concreto a las exigencias que ha decantado la jurisprudencia, ya que,
no existe evidencia dentro del expediente, de que se haya puesto en conocimiento las
ordenes médicas o la historia clinica de la atencién prestada en la ciudad de Medellin
ala NUEVA E.P.S., para efectos de que esta pudiera iniciar los tramites pertinentes

para la realizacion del tratamiento requerido.

7.1. LA IMPUGNACION?: El 4 de abril de 2019, la sefiora SARI FERNANDA
UPARELA HERAZO, present6 escrito de impugnacion solicitando la revision de
la decision de primera instancia; asi mismo, solicita se le tutelen los derechos
fundamentales a la vida y a la salud; se ordene a la NUEVA E.P.S. que autorice la
eliminacion del aneurisma bajo el procedimiento y supervisiéon del Doctor CARLOS
MARIO JIMENEZ URIBE, médico neurocirujano de la clinica LAS VEGAS de la
ciudad de Medellin- Antioquia; se ordene de forma inmediata a la NUEVA E.P.S le
brinde los viaticos y todos los servicios accesorios y posteriores al procedimiento

solicitado.

Refiere que, la decision no se ajusta a los hechos que motivaron la tutela ni al derecho
impetrado, por error de hecho y de derecho, al fundar su fallo en consideraciones
inexactas y erronea interpretacion de los principios constitucionales; como quiera
que si se present6 solicitud de autorizaciéon del procedimiento en la fecha de recibido
de 13 de agosto de 20188, el cual se radico formalmente el 14 de noviembre de 20189,
tal es asi, que previa autorizacion de la NUEVA E.P.S., es atendida en el HOSPITAL
UNIVERSITARIO DEL NORTE de la ciudad de Barranquilla, Atlantico, por parte de
la especialista Doctora LUCILA MEBARAKC!0, sin realizar el procedimiento idéneo

para la eliminacion del aneurisma.

7 Fls. 49 a 50. C.Ppal.
8 Fls. 51 a 52. C.Ppal.
9 Fl. 54. C.Ppal.

10 Fl. 60. C.Ppal.
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8. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

8.1. LA COMPETENCIA. El Tribunal es competente para conocer en Segunda
Instancia de la presente impugnacion, en atencién 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, si la
NUEVA E.P.S se encuentra vulnerando los derechos fundamentales a la vida y la
salud de la sefiora Sari Fernanda Uparela Herazo, toda vez que no se le ha
autorizado la eliminacion del aneurisma ubicado en el circuito carotideo izquierdo a
nivel del segmento de la carotidea interna izquierda, por medio del procedimiento
de TERAPIA ENDOVASCULAR INTRACRANEANA con el médico CARLOS MARIO
JIMENEZ URIBE, especialista NEUROCIRUJANO de la CLINICA LAS VEGAS en
la ciudad de MEDELLIN — ANTIOQUIA, asi mismo, como segunda pretension,
solicito se le brinden los transportes, manutencién y todos los servicios accesorios y

posteriores al procedimiento solicitado.

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) Acceso al derecho de la Salud; IV) Obligacion
de las E.P.S, de asumir los gastos de transporte y alojamiento de pacientes con fines
médicos a otra ciudad; V) Obligatoriedad de concepto emitido por médico no
adscrito a E.P.S., VI) La libre escogencia como principio rector del sistema general

de seguridad social en salud y VII) 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 proteccién 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 justificacion y propoésito consiste en brindar a la persona la posibilidad

de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza de que obtendra
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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 accién es de caracter residual y
subsidiario; es decir, que so6lo 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
Constitucién, prevé que la accidon de tutela solo 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 anélisis 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. Segun 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
actile en su nombre, cuando sus derechos constitucionales fundamentales resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de las autoridades publicas y

excepcionalmente por los particulares.

En el presente caso la accion de tutela fue presentada por la sefiora Sari Fernanda
Uparela Herazo 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 afiliada la accionante, activa como cotizante en el régimen contributivo, y
ser la entidad que se indica como vulneradora del derecho fundamental a la salud de
la accionante; aquella entidad, tiene la legitimacion en la causa por pasiva; de alli

que, sea procedente seguir con el estudio del sub examine.
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8.3.4. ACCESO A LA SALUD. La Ley 1751 de 2015, estatutaria de salud, en su
articulo 5° y 6° establece la obligacion del estado en la prestacion del servicio de
salud y los principios que le rigen; especificamente entre dichos principios se
encuentran (i) Disponibilidad; (ii) Aceptabilidad; (iii) Accesibilidad; y (iv) Calidad

e idoneidad profesional.

Referido al literal ¢) del articulo 6° de la Ley 1751 de 2015; esto es, de la
accesibilidad, la define como: “Los servicios y tecnologias de salud deben ser
accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las
especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La
accestbilidad comprende la no discriminaciéon, la accesibilidad fisica, la
asequibilidad econémica y el acceso a la informacién”. Sobre este literal de la
normativa en mencion, la H. Corte Constitucional, en su Sentencia T-032 de 2018,

sostuvo:

“3.1 En el articulo 49 de la Constitucion se encuentra consagrada la
obligacion que recae sobre el Estado de garantizar a todas las personas el
acceso a la salud, asi como de organizar, dirigir, reglamentar y establecer los
medios para asegurar a todas las personas su proteccion y recuperacion. De
ahi su doble connotacién: por un lado, se constituye en un derecho
fundamental del cual son titulares todas las personas y por otro, un servicio
publico de caracter esencial cuya prestacion se encuentra en cabeza del

Estado.

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales en su articulo 12, establecié que “todo ser humano tiene el derecho
al disfrute del mds alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente™ y, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en la Observacion General n.° 14 del 2000 advirti6é que “la salud es derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos.” Lo que permite entender el derecho a la salud como “el
disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones

necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud™2 13,

En desarrollo de esos mandatos superiores, se expidio la ley 100 de 1993 que

reglament6 el Sistema General de Seguridad Social en salud, al cual se le

11 PIDESC 1966.
12 Observacién general N°14.
13 Estos fundamentos normativos también fueron citados en la sentencia C-313 de 2014, por ejemplo.

10
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asignaron como caracteristicas la distribucion y funcionamiento desde la

perspectiva de una cobertura universal, entre otras.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional en sentencia T- 760 de 2008,
estableci6 que la salud es un derecho fundamental auténomo “en lo que
respecta a un ambito basico, el cual coincide con los servicios contemplados
por la Constitucién, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes
obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una
vida digna.” Asimismo, la Ley Estatutaria 1751 de 2015% en su articulo 2°
reconocio el caracter fundamental autonomo e irrenunciable de la salud, asi
como el deber por parte del Estado de garantizar su prestaciéon de manera

oportuna, eficaz y con calidad.

3.2 Ahora bien, la salvaguarda del derecho fundamental a la salud debe
otorgarse de conformidad con los principios contemplados en los articulos
48 y 49 de la Constitucion Politica y los articulos 153 y 156 de la Ley 100 de
1993 en los que se consagran como principios rectores y caracteristicas del
sistema, entre otros, la calidad en la prestacion del servicio, accesibilidad,

solidaridad e integralidad.

3.2.1 Acerca del principio de accesibilidad, es necesario precisar que es un
elemento esencial para el efectivo desarrollo del derecho a la salud. La Ley
Estatutaria de Salud*¢ lo define de la siguiente manera: “accesibilidad: Los
servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones
de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos grupos
vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no
discriminacioén, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y el

acceso a la informacion”.

Esta Corte, a proposito del desarrollo del derecho a la salud y con
fundamento en la mencionada Observacion General n.° 14 del Comité de

Derechos Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC)7, ha expuesto que:

14 Desde sentencia T-859 de 2003 se establecid el derecho a la salud como fundamental y auténomo

15 Promulgada el 16 de febrero de 2015: “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se
dictan otras disposiciones”

16 Ley 1751 de 2015.

17 En la sentencia T-585 de 2012 hizo la siguiente referencia: Esta Corporacién (T-1087 de 2007) en aras de
desarrollar por via jurisprudencial el alcance y contenido del derecho a la salud, ha recurrido en diversas
oportunidades a la Observacion General Nimero 14 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
de la ONU (Comité DESC). La cual en su parrafo 12 expres6 que los elementos esenciales del derecho a la salud,
son la accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad. Sobre el primero de ellos, de acuerdo con la
observacién, deben tenerse presentes los siguientes lineamientos: //“b) Accesibilidad. Los

establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion
alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones

11



Tutela, 009-2019-00060-01
Sari Fernanda Uparela Herazo Vs. Nueva E.P.S

“En cuanto a los elementos enlistados no cabrian reparos, pues, resulta
evidente que el Proyecto recoge lo contemplado en la Observacion General
14, con lo cual, se acude a un parametro interpretativo que esta Sala entiende
como ajustado a la Constitucion. En el documento citado, la disponibilidad,
la aceptabilidad, la accesibilidad y la calidad se tienen como factores
esenciales del derecho. En sede de tutela y, sobre el punto, esta Corporacion,
ha reconocido el vigor y pertinencia de la Observaciéon en los siguientes

términos:

“(...) Ahora bien el derecho a la salud contiene una serie de

elementos necesarios para su efectivo desarrollo'8, dentro de los

cuales encontramos la accesibilidad al servicio. Esta

Corporacion® en aras de desarrollar por via
Jurisprudencial el alcance y contenido del derecho a la
salud, ha recurrido en diversas oportunidades a la
Observacion General Numero 14 del Comité de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la ONU
(Comité DESC). La cual en su parrafo 12 expresé que
los elementos esenciales del derecho a la salud, son la
accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad.
Sobre el primero de ellos, de acuerdo con la observacion, deben
tenerse presentes los siguientes lineamientos (...)” (Sentencia T-

585de 2012. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)=c. (Las negrillas

superpuestas: (Negrilla y Subrayado fuera del texto)// 1) No discriminacién: los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de
la poblacion, sin discriminacion alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.//i1) Accesibilidad fisica: los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al alcance geogrdafico de todos los sectores de la
poblacién, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones
indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades y
las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que los servicios médicos y los factores
determinantes basicos de la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentran a una distancia geogrdfica razonable, incluso en lo que se refiere a las zonas rurales. Ademas, la
accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios para las personas con discapacidades.//1ii)
Accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al
alcance de todos. Los pagos por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los factores
determinantes basicos de la salud deberdn basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos
servicios, sean ptiblicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos.
La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere
a los gastos de salud, en comparacion con los hogares mds ricos.//iv) Acceso a la informacion: ese acceso
comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas
con la salud. Con todo, el acceso a la informacion no debe menoscabar el derecho de que los datos personales
relativos a la salud sean tratados con confidencialidad” (negrillas y subrayado fuera de texto).Este fundamento
también es reiterado en la sentencia T-447 de 2014.

18 E] Comité DESC expresdé que los elementos esenciales del derecho a la salud, son la “accesibilidad,
disponibilidad, aceptabilidad y calidad.”
19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1087 de 2007, MP, Jaime Cordoba Trivifio.

20 En este mismo sentido, ver la Sentencia T-583 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Portoy T-9o5 de 2005.
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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son del texto original)”2

“Esta Corte ha estudiado el elemento de accesibilidad al derecho a la salud,
principalmente, en relacion con el trato discriminatorio que, en ocasiones
reciben quienes ostentan la calidad de vinculados al sistema de seguridad
social en salud. La accesibilidad es un presupuesto minimo para el goce del
derecho a la salud para toda la poblacion, y el diseno institucional para la
prestacion del servicio pretende, precisamente, establecer la forma en que

cada grupo de la sociedad puede acceder a los servicios de salud.22”23

En este sentido, es posible determinar la obligacién que recae sobre las
entidades promotoras de salud, como las encargadas de cumplir la obligacién
estatal contenida en los articulos 48 y 49 de la Constitucion, de garantizar el
acceso al servicio de salud y, en consecuencia, brindar todos los medios
indispensables para que dicha accesibilidad se materialice de manera real y

efectiva.

3.2.2 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
Corporacion lo defini6 asi: “(...) se refiere a la atencion y el tratamiento
completo a que tienen derecho los usuarios del sistema de sequridad 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 quirtrgicas, prdacticas 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 dimension, debe ser proporcionado a sus

afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la

21 C-313 de 2014.
22 Thidem
23 T-585 de 2012.
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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 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 proteccion integral en relacién con todo aquello que sea necesario para

mejorar la calidad de vida de manera efectivas.

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.

3.2.3 Adicionalmente, el principio de solidaridad consagrado en el articulo
48 de la Constitucion establece, es uno de los pilares del sistema de salud y
supone el deber de una mutua colaboraciéon entre las personas, las
generaciones, los sectores econdomicos, las regiones y las comunidades

orientadas a ayudar a la poblacion méas débil=¢.

Esta Corporacion ha manifestado que: “La seguridad social es esencialmente
solidaridad social. No se concibe el sistema de seguridad social sino como

un servicio piiblico solidario; y la manifestacién mas integral y completa

del principio constitucional de solidaridad es la seqguridad socialz””

(subrayado fuera del texto original).

Esto significa que el propdsito comuin de proteger las contingencias
individuales se realiza en trabajo colectivo entre el Estado, las entidades a las
cuales se le adjudico la prestacion del servicio de salud y los usuarios del
sistema, en otras palabras, los recursos del Sistema General de la Seguridad
Social en Salud deben distribuirse de tal manera que toda la poblacion
colombiana, sin distincién de su capacidad econémica, acceda al servicio de

salud.

24 Ver entre otras, sentencias T-079 de 2000, T-133 de 2001, T-136 de 2004, T-760 de 2008, T-289 de 2013, T-
743 de 2014, T-421 de 2015 y T-036 de 2017.

25 Sentencia T-178 de 2011.

26 Ver sentencias T-173 de 2012 y T-447 de 2014.

27 Ver sentencia C-529 de 2010.
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Ahora bien, respecto de las EPS, en estas también recae la obligaciéon de
garantizar a los usuarios del sistema el acceso a los servicios y tratamientos
de salud tomando en cuenta las particulares condiciones econémicas de

aquellos.

3.3 De otro lado, aunque el acceso al derecho a la salud encuentra limites en
el Plan de Beneficios, tanto para el régimen subsidiado como para el
contributivo, ya que el sistema general de seguridad en salud no posee
recursos ilimitados; ello no puede convertirse en una barrera para que las
personas puedan acceder al goce real y efectivo del derecho. En otras
palabras, argumentos de caracter administrativo no pueden prevalecer sobre
los derechos de las personas ni ser un obstaculo ante la obtencién de los

servicios de salud2s.

Asi, las limitaciones que tenga el plan de beneficios, en los régimen de salud, tanto
contributivo como subsidiado, no puede convertirse en una barrera para que se

pueda acceder al goce real y efectivo del derecho a la salud.

8.3.5. 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 Corporacién ha sostenido, como se observé en parrafos
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.

28 Sentencia T-791 de 2014. Ver también sentencia T-575 de 2013, T-405 de 2017, entre otras.
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Ante estos eventos, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que al juez
de tutela le compete entrar a analizar la situacién 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
economicos 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.

Ahora bien, en cuanto a la capacidad economica del afiliado esta Corte ha
seftalado 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
acomparie 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 condicién 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 atencién permanente para garantizar su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas” (iii) ni él
ni su nucleo 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, segin 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

acompanante del paciente, la Corte Constitucional en la Sentencia T-196 de 2018,
Magistrada Ponente CRISTINA PARDO SCHLESINGER, sefala:
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“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 “atencién permanente para garantizar
su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas” (iit) ni
él ni su niicleo 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.”

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 institucién
en donde estdn siendo atendidos, que requieran de atencién en un servicio
no disponible en la institucion remisora. Igualmente para estos casos estd
financiado con recursos de la UPC el traslado en ambulancia en caso de

contrarreferencia.

El servicio de traslado cubrird 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

atencion domiciliaria si el médico asi lo prescribe.

29 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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Articulo 121. Transporte del paciente ambulatorio. El servicio de
transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a una
atencién 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
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.3°

Respecto de este tipo de situaciones, la jurisprudencia constitucional ha
condicionado la obligacién de transporte por parte de la EPS, al cuamplimiento de los

siguientes requisitos:

“que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos
economicos 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 usuarios* (resaltado fuera del texto original).

30 Ver sentencia T-196 de 2018
31 Corte Constitucional sentencia T-154 de 2014 ( M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez )
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Como se puede observar, conforme a las circunstancias especiales de salud y de
situacidon economica, asi como a la imposibilidad de prestar los servicios en ciertas
ocasiones, de acuerdo al desarrollo y acceso tecnolbégico 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 acompafante, 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 acompanamiento 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, respaldo los

requerimientos bajo las siguientes exigencias:

“(i) 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 economicos, 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 afirmaciéon indefinida sobre la ausencia de
recursos econoémicos, sin perjuicio de la responsabilidad que le quepa si se

llega a establecer que su aseveracion es contraria a la realidad.32”

32 Corte Constitucional, sentencia T-683 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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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 dfiliacién 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 econémica del accionante, siempre y cuando tal condicién no

haya sido controvertida por el demandado.”

Enla 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, establecio
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 Corporacion dispuso que la E.P.S

accionada sufragara los gastos derivados del transporte al acompafiante 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 amparé 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 recuperaciéon, 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 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
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costos de dicho traslado.” También, se concluyé que se cubrira el traslado
de un acompanante, si su presencia y soporte se requieren para la
recuperacion asi como el valor de los vidticos 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 afios 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 Chindcota (Norte de
Santander) y necesitaba desplazarse hasta la ciudad de Cucuta, 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 diagndstico 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 coligi6 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 Corporaciéon cuando
analiza el reconocimiento de alojamiento y alimentaciéon, toma en cuenta las
reglas jurisprudenciales anotadas en el acdpite 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:
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(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 nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el

traslado.

En el mismo sentido, esta Corte_ha establecido que si “la atencion médica en el
lugar de remision exigiere mas de un dia de duracién se cubriran los gastos de
alojamiento”. Concluyendo que tanto el transporte como los vidticos seran
cubiertos por la prima adicional en dreas donde se reconozca este concepto;
sin embargo, en los lugares en los que no se destine dicho rubro se pagaran

con la UPC basica.

Ast 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 institucién 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 econoémicos 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 viaticos 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
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requiera atencién 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.

En otra oportunidad, en la sentencia T-379 de 2012, ya habia senalado33:

“1. Jurisprudencia constitucional sobre el suministro de
transporte y estadia como requisito para acceder a un servicio de

salud.

1.1. La Corte Constitucional ha establecido las reglas que fijan la
responsabilidad en el pago de gastos como el transporte, EL
ALOJAMIENTO Y LA MANUTENCION DEL AFILIADO cuando

estos son indispensables para la realizacién de un procedimiento,
un tratamiento o una operaciéon, ordenada por el médico tratante,

pero que necesariamente deben practicarse en un lugar diferente al domicilio
del beneficiario. Los criterios que se expondran en ese sentido parten de la
idea de que estas erogaciones son asumidas por las entidades promotoras de
salud, de manera excepcional, bajo las causales contempladas en los articulos
4234y 4335 del Acuerdo 029 del 28 de diciembre de 2011, “Por el cual se
sustituye el Acuerdo 028 de 2011 que define, aclara y actualiza

integralmente el Plan Obligatorio de Salud”.

En la sentencia T-076-15, se sostuvo:

“En conclusion, por una parte, en las areas a las que se destine la prima
adicional, esto es, por dispersion geografica, los gastos de transporte seran
cubiertos con cargo a ese rubro. Por otra, en los lugares en los que no se

reconozca éste concepto se pagaran por la unidad de pago por capitacién

33 Sentencia T-379 de 2012

34 Articulo 42: “El Plan Obligatorio de Salud incluye el transporte en ambulancia para el traslado entre
instituciones prestadoras del servicio de salud dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo
en cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la institucién en donde estdn siendo atendidos que
requieran de atencién en un servicio no disponible en la institucién remisora.

El servicio de traslado cubrira el medio de transporte disponible en el medio geografico donde se encuentre el
paciente, con base en su estado de salud, el concepto del médico tratante 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 otro prestador, el traslado en
ambulancia, en caso necesario, también hace parte del Plan Obligatorio de Salud. Igual ocurre en caso de ser
remitido a atencion domiciliaria.”

35 Articulo 43: “El servicio de transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a un servicio o
atencion incluida en el Plan Obligatorio de Salud, no disponible en el municipio de residencia del afiliado, sera
cubierto con cargo a la prima adicional de las Unidades de Pago por Capitacién respectivas, en las zonas
geograficas en las que se reconozca por dispersiéon.”
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bésica. Las mismas reglas deberan aplicarse al alojamiento debido
a que su necesidad se configura en las mismas condiciones que el

traslado.” (Negrilla fuera del texto original)

Dicha posicion fue reitera en la sentencia T-309-18:

“15. Ahora bien, en estas providencias se advierte que esta
Corporacion cuando analiza el reconocimiento DE
ALOJAMIENTO Y ALIMENTACION, 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: (Negrilla y maytscula fuera

del texto original)

(1) La falta de recursos econémicos por parte del paciente y sus familiares
no les permitan asumir los mismos y (ii) 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:

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

el traslado[Entre otras, T-161 de 2013, T-568 de 2014, T-120 y 495 de 201]

En el mismo sentido, esta Corte [Ver: T-487 de 2014 y T-405 de 2017]
ha establecido que si “la atencion médica en el lugar de remision
exigiere mas 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 bésica.

8.3.6. OBLIGATORIEDAD DE CONCEPTO EMITIDO POR MEDICO NO
ADSCRITO A E.P.S. El derecho a la salud implica la eficiencia y eficacia en el

tratamiento del paciente con respecto al acceso de un servicio de salud integral, asi
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las cosas, cuando al usuario tenga que recurrir a un médico particular o externo a la
E.P.S. a la cual est4 afiliado, el concepto que este emita debe ser tenido en cuenta,
conforme a los lineamiento que ha establecido la Corte Constitucional, a saber, la

sentencia T-499 de 2012 establece:

“La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que el médico
tratante es la persona encargada e idonea para determinar un tratamiento
en salud. Ademads, por regla general, ha considerado que el concepto
relevante frente a los tratamientos es el establecido por un médico que se
encuentre adscrito a la EPS encargada de garantizar los servicios de salud
de cada persona en particular. Sin embargo, también ha estimado que el
exigir que la orden médica sea emitida exclusivamente por el médico
adscrito a la EPS puede convertirse, en algunos casos, en un obstaculo para
el acceso al derecho fundamental a la salud. En consecuencia, se
establecieron ciertas excepciones a la regla general. En efecto, el concepto
médico tratante que no se encuentra adscrito a la EPS debe ser tenido en
cuenta por la EPS siempre y cuando se pruebe que ésta tenia conocimiento
del concepto médico y, aun asi, no lo descarté con base en informacion

cientifica bien sea porque (i) se valoré inadecuadamente a la persona o

porque (ii) ni siquiera ha sido sometido a consideracién de los especialistas

que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestion, es decir, cuando el

concepto del médico externo se produce en razon a la ausencia de

valoracién médica por los profesionales correspondientes, lo que indica

mala prestacién del servicio. También ha indicado la jurisprudencia que la

orden médica externa debe ser tenida en cuenta por la EPS (iii) si en el

pasado ha valorado y aceptado los conceptos del médico externo como

médico tratante o cuando (iv) no se opone y guarda silencio cuando tuvo

conocimiento del concepto del médico externo. De los precedentes expuestos

se concluye que, en las hipétesis excepcionales en las cuales la EPS debe
tener en cuenta las prescripciones del médico tratante externo, la obligacion
de la EPS reside en confirmarlas, descartarlas o modificarlas, en el contexto
del caso concreto, con base en consideraciones de cardcter técnico. En otras
palabras, lo que corresponde a la EPS es someter a evaluacién médica
interna al paciente en cuestion, y si no desvirtia el concepto del médico

externo, entonces atender y cumplir lo que éste prescribié. Ahora bien

también se ha establecido que, ante un claro incumplimiento, y tratdndose

de un caso de especial urgencia, el juez de tutela puede ordenar

directamente a la entidad encargada que garantice el acceso al servicio de

salud ordenado por el médico externo, sin darle oportunidad de que el
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servicio sea avalado por algiin profesional que si esté adscrito a la entidad

respectiva.”

Asi mismo, en la sentencia T- 450 de 2016, se sostuvo:

“2.9.1 La Corte Constitucional ha desarrollado una linea segin la cual, las
ordenes médicas no pueden ser descartadas de plano por las E.P.S. cuando
provienen de un profesional no adscrito a su red prestadora de servicios.
Sobre este punto, la Sentencia T-760 de 2008 sefial6 que procede la
atencion de servicios no P.O.S. con fundamento en conceptos de médicos no

adscritos a la E.P.S. cuando:

“(i) existe un concepto de un médico que no esta adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion, (ii) que es un profesional reconocido
que hace parte del Sistema de Salud y (iii) la entidad no ha desvirtuado
dicho concepto, con base en razones cientificas que consideren el caso
especifico del paciente. En estos casos, corresponde a la entidad someter a
evaluacion médica interna al paciente en cuestion, y si no desvirtia el
concepto del médico externo, entonces atender y cumplir lo que éste
prescribio.”

2.9.2 Adicionalmente, con respecto al caracter vinculante del concepto del
médico tratante no adscrito, la Sentencia T-545 de 2014 advierte que para
que procedan las excepciones antes sefialadas es necesario “que exista un
principio de razén suficiente para que el paciente haya decidido no acudir

a la red de servicios de la entidad a la que se encuentre afiliado.”

2.9.3 No obstante, esta Corporacion en cientos casos ha ordenado que se
autorice y suministre insumos médicos sin que medie la autorizacién o
prescripcion de un profesional. Si bien es cierto que el suministro de panales
se encuentra excluido del POS, las diferentes Salas de Revisién de esta
Corporacién han reconocido esta prestaciéon cuando los insumos solicitados
son indispensables para preservar la vida en condiciones dignass®. Sobre el

particular, la Sentencia T-519 de 2014 establecio lo siguiente:

“[E]n lo relacionado con el suministro de panales y elementos esenciales
para tener una vida en condiciones dignas, esta Corporacion ha indicado

ademas, que en aras de la proteccion y la garantia efectiva del derecho a la

36 Al respecto T-574 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, T-266 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios, T-619 de
2014, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.
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salud de aquellas personas que lo requieren con necesidad para mantener
su integridad personal y una vida en condiciones dignas y justas, precisen
del suministro de elementos, que aunque no sean medicamentos, aparezcan
como esenciales para tener una vida en condiciones dignas, deberan
proveérsele por parte de la EPS que le brinda el servicio de salud, aunque

tales servicios no se encuentren incluidos en el POS.”

2.9.4 A su vez, esta Corporacion mediante sentencias de tutela se ha
pronunciado sobre la necesidad de contar con orden del médico tratante para
autorizar el suministro de insumos médicos como paiales, paiiitos himedos
y otros. Sobre este punto la jurisprudencia ha sido enfatica y reiterada al
establecer que aunque la prescripcion del médico tratante es un criterio
orientador a la hora de establecer la necesidad del suministro, no es el inico
con el que cuenta el juez de tutela, que dentro de la valoracién probatoria

puede basarse en la historia clinica para autorizar tales servicios.

2.9.5 En esta linea, la Sentencia T-500 de 2013 reiter6 que de la historia
clinica se puede establecer o desprender la necesidad del suministro de

paiiales. Al respecto indico:

“Si bien es cierto que en el expediente de tutela no obra férmula médica que
permita precisar que al agenciado le haya sido prescrita la utilizacion de
panales por un médico adscrito a la Nueva E.P.S., de la historia clinica del
paciente se infiere que éste requiere la utilizacién de pafiales desechables
para sobrellevar sus enfermedades. De manera que, con la negativa de la
entidad accionada de suministrar dichos elementos se vulnera el derecho

fundamental a la salud y la vida digna”.

2.9.6 De esta manera, existen eventos en los que para garantizar la
proteccién del derecho a la salud se ha reconocido que el concepto del médico
tratante no adscrito a la E.P.S. tiene caracter vinculante y en casos como el
suministro de panales, la historia clinica se convierte en parametro para
determinar su necesidad y el elemento para pasar por alto la falta de

prescripcion u orden del profesional.”

En la sentencia T- 637 de 2017 se confirma la linea, asi

“Circunstancias en las que el concepto proferido por un médico

particular vincula a la entidad prestadora del servicio de salud,
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obligaindola a acatarlo, modificarlo o desvirtuarlo con base en

criterios cientificos. Reiteracion de jurisprudencia.

32. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, un servicio médico
requerido por un usuario, esté o no incluido en el POS, debe en principio ser
ordenado por un médico adscrito a la EPS, como quiera que es la “persona
capacitada, con criterio cientifico y que conoce al paciente”.3” También ha
dicho que si bien el criterio principal para definir cuales servicios requiere un
paciente es el del médico tratante adscrito a la EPS, éste no es exclusivo, en
tanto el concepto de un médico particular puede llegar a vincular a la

intermediaria de salud respectivass.

33. En este orden de ideas, para que proceda esa excepcion se requiere, como
regla general, que exista un principio de razon suficiente para que el paciente
haya decidido no acudir a la red de servicios de la entidad a la que se
encuentre afiliado. Como se ha dicho, esta es una elemental obligacién de los
usuarios del sistema, que tiende a asegurar su operatividad, que se veria
gravemente alterada, si las personas pudiesen optar libremente por dirigirse
amédicos que no se encuentren adscritos a la entidad responsable de atender

sus requerimientos de salud.

Concretamente, en la sentencia T-760 de 2008, se puntualiz6 los eventos
en los cuales el criterio de un médico externo es vinculante a la EPS. En
sintesis, la providencia dejo en claro que el concepto de un médico particular

obliga si:

1) La entidad conoce la historia clinica particular de la persona y, al
tener noticia de la opinion emitida por un médico ajeno a su red de
servicios, no la descarta con base en informacion cientifica;

(i) Los médicos adscritos valoraron inadecuadamente a la persona que
requiere el servicio;

(iii)  El paciente ni siquiera ha sido sometido a la valoraciéon de los

especialistas que si estan adscritos a la entidad de salud en cuestion;

37 Cfr. sentencias T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), apartado 4.4.2.,y en sentencia T-320 de
2009 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), en esta tltima, respecto del concepto del médico tratante senal6: “[cJomo
se indica, el servicio que se requiere puede estar o no dentro del plan obligatorio de salud. En ambos supuestos,
la jurisprudencia constitucional ha estimado que ello debe ser decidido por el médico tratante, al ser la persona
capacitada, con criterio cientifico y que conoce al paciente. Segiin la Corte, el médico tratante es aquel que se
encuentra adscrito a la entidad encargada de la prestacion; por ende, en principio, se ha negado el amparo
cuando no se cuenta con su concepto.

38 Cfr. T-025 de 2013 (M.P Maria Victoria Calle)
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(iv)  La entidad ha valorado y aceptado los conceptos de médicos no
inscritos como “tratante”, incluso en entidades de salud prepagadas,

regidas por contratos privados.3?

En tales casos, el concepto médico externo vincula a la entidad prestadora
del servicio, obligandola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base
en consideraciones suficientes, razonables y cientificas, adoptadas en el
contexto del caso concreto4°. Tal resultado también puede darse como

resultado del concepto de uno o varios médicos adscritos a la EPS.

8. Asi, la Corte ha determinado que se viola el derecho a la salud cuando se
niega un servicio médico s6lo bajo el argumento de que lo prescribié un

médico externo, a pesar de que:

@) Existe un concepto de un médico particular;

(ii) Es un profesional reconocido que hace parte del Sistema de Salud;

(iii) La entidad no ha desvirtuado dicho concepto, con base en razones
cientificas. Por ello debe estudiarse cada caso especifico, momento en
el cual el juez de tutela debe someter a evaluacion profesional dicho
concepto a fin de establecer su pertinencia desvirtuandolo,

modificaAndolo o corroborandolo.

Estas reglas jurisprudenciales han sido aplicadas por esta Corporaciéon en
multiples oportunidades. Por ejemplo, en las sentencias T-435 de 2010, T-
178 de 2011, T-872 de 2011, T-025 de 2013, T-374 de 2013 y T-686 de 2013 las
entidades encargadas de prestar los servicios de salud a los actores les
negaron determinados procedimientos médicos, (exdmenes diagnosticos,
medicamentos, tratamientos, procedimientos, entre otros) argumentando
que no habian sido ordenados por un profesional adscrito a la entidad. La
Corte, en todos ellos, reiter6 las reglas arriba mencionadas y como
consecuencia tutel6 los derechos fundamentales a la salud y la vida digna de

los interesados.”

En complemento a lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido un limite a los

39 Cfr. T-1138 de 2005 M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-662 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil entre otras.

40 En la sentencia T-500 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, por ejemplo la Corte considerd que el
concepto emitido por un médico contratado por la accionante, segin el cual era necesario practicar un examen
diagnostico (biopsia) para determinar la causa del malestar que sufria la persona (un brote cronico que padece
en la frente que le generaba “una picazén desesperante”), obligaba a la E.P.S., que habia considerado la patologia
en cuestion como de “cardcter estético” sin que hubiera ofrecido argumentos técnicos que fundamentaran dicha
consideracién, a evaluar la situacion de la paciente adecuadamente, “(i) asignando un médico que tenga
conocimiento especializado en este tipo de patologias y (ii) realizando los examenes diagnoésticos que éste
eventualmente llegare a considerar necesarios”.
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poderes del juez de tutela en cuanto a la orden que puede emitir cuando se trata de
la prestacion de un servicio salud, un tratamiento o un medicamento; la existencia
previa de un concepto profesional; es decir, de un diagnoéstico en el que se determine
la pertinencia del tratamiento a seguir respecto de la situacién de salud por la que

atraviesa el enfermo. Asi las cosas, la sentencia T- 036 de 2017, expresa:

“f. Finalmente, la Corte en su jurisprudencia ha precisado que la exigencia de
un diagnostico o concepto médico para suministrar el medicamento, incluido
o no en el POS, impone un limite al juez constitucional, en tanto no puede
ordenar el reconocimiento de un servicio sin la existencia previa de un
concepto profesional, en el que se determine la pertinencia del tratamiento a
seguir respecto de la situaciéon de salud por la que atraviesa el enfermo, pues
de hacerlo estaria invadiendo el &mbito de competencia de la lex artis que rige

el ejercicio de la medicina.”

8.3.7. LA LIBRE ESCOGENCIA COMO PRINCIPIO RECTOR DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. En desarrollo
de los mandatos constitucionales previstos en los articulos 48 y 49 de la Carta
Politica, el legislador expidi6 la Ley 100 de 1993, “por la cual se crea el Sistema de
Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones”. Conforme con su articulo
153, tal y como fue modificado por el articulo 3° de la Ley 1438 de 2011, “por medio
de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud”, son
principios rectores del Sistema General de Seguridad Social en Salud, en adelante,
SGSSS, entre otros, la libre escogencia. De acuerdo con dicho principio, “e]l
Sistema General de Seguridad Social en Salud asegurara a los usuarios libertad
en la escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores de

servicios de salud dentro de su red en cualquier momento de tiempo”.

En consonancia con el anterior precepto, el articulo 6° de la Ley estatutaria 1751 de
2015 senala que la libre eleccion, entendida como la libertad que tienen las personas
de elegir sus entidades de salud dentro de la oferta disponible segiin las normas de

habilitacion, es uno de los elementos esenciales del derecho fundamental a la salud.

Retomando los lineamientos de la citada Ley 100 de 1993, 1a libre escogencia no solo
es un principio rector del SGSSS, sino también una de sus caracteristicas basicasy
garantia a los afiliados de la debida organizacion y prestacion del servicio publico

de salud. Asi, conforme con su articulo 156, el SGSSS se caracteriza, entre otras
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cosas, porque “[ljos afiliados al sistema elegiran libremente la Entidad Promotora
de Salud, dentro de las condiciones de la presente Ley. Asi mismo, escogeran las
instituciones prestadoras de servicios y/o los profesionales adscritos o con
vinculacion laboral a la Entidad Promotora de Salud, dentro de las opciones por
ella ofrecidas”. A su turno, el articulo 159 siguiente dispone que se garantiza a los
afiliados la debida organizacién y prestaciéon del servicio publico de salud, a través
de “la libre escogencia y traslado entre Entidades Promotoras de Salud, sea la
modalidad de afiliacion individual o colectiva, de conformidad con los
procedimientos, tiempos, limites y efectos que determine el gobierno nacional

dentro de las condiciones previstas en esta Ley”.

Finalmente, es menester senalar que la libre escogencia como principio y elemento
caracteristico del SGSSS, y garantia para sus usuarios, ha sido entendida por la
jurisprudencia constitucional como un derecho de doble via. Ello, en la medida en
que, por una parte, (i) comporta la facultad de los usuarios de elegir libremente la
EPS a la cual desean afiliarse, asi como la IPS en la que se le prestaran los servicios

de salud y, por otra, (ii) la potestad de las EPS de seleccionar las IPS con

las que contratara tales servicios. En la sentencia T-745 de 2013, reiterada,

entre otras, en la sentencia T-171 de 2015, la Corte se refiri6 al tema en los

siguientes términos:

“Asi, el principio de libertad de escogencia, caracteristica del Sistema de

Seguridad Social en Salud, no es solo una garantia para los usuarios sino

que es un derecho que debe ser garantizado por el Estado y todos los

integrantes del sistema. De tal modo que la libertad de escogencia es un

derecho de doble via, pues en primer lugar, es una facultad de los usuarios

para escoger tanto las EPS a las que se afiliaran para la prestacién del

servicio de salud, como las IPS en las que se suministrard la atencién en

salud y en segundo lugar, es una potestad de las EPS de elegir las IPS con

las que celebraran convenios y el tipo de servicios que seran objeto de cada

uno”.
Asi las cosas, el principio de libre escogencia, caracteristica del SGSSS, es una
garantia que se predica no solo de los usuarios del sistema, sino también de las EPS.
Se traduce en que los primeros tienen derecho a elegir libremente, dentro de la
oferta disponible que el sistema les ofrece, tanto la EPS a la cual desean afiliarse
como la IPS que les prestara los servicios de salud; A su vez, las EPS tienen

igualmente derecho a seleccionar las IPS con las que contrataré tales servicios.
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Como ya se menciono, en principio el afiliado solo podra elegir la IPS que tenga

contrato o convenio de prestaciéon de servicios de salud con su respectiva EPS, es
decir, la libertad de escogencia se encuentra limitada por la oferta de servicios

disponible.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Resolucién 5261
de 19944, existen casos excepcionales, previstos en dicho reglamento y en la Ley
1122 de 200742, que permiten al usuario recibir la prestacién de los contenidos del
plan obligatorio de salud en cualquier IPS autorizada, asi esta no tenga convenio o
contrato con la EPS a la cual se encuentre afiliado. Tales casos son: (i) cuando
requiera atencion de urgencias43; (ii) cuando exista autorizacion expresa de la EPS
para un servicio especifico44; y (iii) cuando se encuentre demostrada la
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia de la EPS para

suministrar un servicio a través de sus IPS45.

Entonces, tal y como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia T-519 de
2014, el derecho del usuario de elegir libremente la IPS que le prestaré los servicios
de salud que requiera esta limitado, en principio, a la escogencia de la IPS dentro de
aquellas pertenecientes a la red de servicios adscrita a la EPS a la cual est4 afiliado,
“con la excepcion de que se trate del suministro de atencion en salud por urgencias,
cuando la EPS expresamente lo autorice o cuando la EPS esté en incapacidad
técnica de cubrir las necesidades en salud de sus afiliados y que la IPS receptora
garantice la prestacion integral, de buena calidad y no existan

afectaciones en las condiciones de salud de los usuarios™.

Siguiendo con la contextualizacion jurisprudencial del derecho a la libre escogencia
de IPS, se hace necesario resaltar la sentencia T-247-05, en la cual Corte

Constitucional razona de la siguiente forma:

“Por lo expuesto, esta Corporacion concluye que los afiliados al SGSSS tienen

41 “Por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de
Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

42 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”.

43 Resolucion 5261 de 1994, articulos 10 y 14; Ley 1122 de 2007, articulos 20 y 41.
44 Resolucion 5261 de 1994, articulo 14; Ley 1122 de 2007, articulo 41.

45 Resolucién 5261 de 1994, articulos 2° y 3°; Ley 1122 de 2007, articulo 41.

46 Sentencia T-519 de 2014.
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el derecho de escoger la entidad que se encargara de la prestacion de los
servicios de salud, asi como la IPS, siempre y cuando ello sea posible segin
las condiciones de oferta del servicio, limitadas tan s6lo en dos sentidos: en
términos normativos, por la regulacion aplicable; y en términos facticos, por
las condiciones materiales de recursos y entidades existentes, esto es, por

ejemplo, en el marco de los contratos o convenios suscritos por las EPS.

Ahora bien, aunque la negativa al traslado de una IPS por si sola no genera

la vulneracion de derechos fundamentales, cuando se acredita que la IPS
receptora no garantiza integralmente el servicio, o se presta una inadecuada

atencién médica o de inferior calidad a la ofrecida por la otra IPS, v ello causa

en el usuario el deterioro de su estado de salud, el juez de tutela podria

conceder el amparo mediante tutela. En efecto, no hay que perder de vista

que el afiliado tiene derecho a mantener cierta estabilidad en las condiciones
de prestacion del servicio a cargo de la IPS, y que es éste, dentro de la
pluralidad de ofertas que las EPS han de brindar, quien en tltimas tiene la

potestad de decidir en cudl institucion recibe el servicio.”

Sobre el mismo tema, en la sentencia T-176-14, la guardiana de la constitucion
argumenta que en principio, la negativa de prestar los servicios en la IPS de
preferencia de la actora por si sola no afecta sus derechos fundamentales y que en el

caso especifico no se prob6 deficiencias en la atencion o la ausencia de especialistas:

“Al mismo tiempo, la Sala reitera que la negativa por parte de Nueva EPS de
prestar los servicios a la ciudadana Mera Velasco en la IPS Fundacién Valle
del Lili de la ciudad de Cali por si sola no afecta su derecho fundamental a la
salud. Sin embargo, Nueva EPS tendria la obligacion de remitirla a otra IPS
para que le practiquen las cirugias prescritas si la accionante demuestra que
la TIPS Hospital Universitario San José de Popayan no puede garantizar la
calidad y la integralidad en la prestacion de las cirugias. Al respecto, la parte
actora sostiene que la anterior IPS no cuenta con los especialistas necesarios
para cumplir con el tratamiento que requiere su padecimiento segin la
informacion recibida en la misma IPS. Pese a lo anterior, no demuestra
su afirmacion ni en el expediente concurren pruebas de
deficiencias en el servicio por parte del Hospital mencionado. Por
lo tanto, Nueva EPS no tendria la obligacion de remitir a la accionante a otra
IPS.”

Finalmente, la Corte reiter6 en la Sentencia T-057 de 2013, unos parametros segiun
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los cuales la negativa al traslado de una IPS genera una vulneracion de derechos
fundamentales, sefialando que “cuando se acredita que la IPS receptora no
garantiza integralmente el servicio o que a pesar de la adecuada calidad de su
prestacion por diferentes factores, como por ejemplo, su ubicacion, pone en riesgo
el estado de salud del paciente y ello causa el deterioro de su condicion, el juez de

tutela podria conceder el amparo.”

Las tres ultimas providencias citadas y trascritas nos ubican en el escenario en el
cual excepcionalmente un juez de tutela puede ordenar la realizacion de un
procedimiento o tratamiento en una o unas IPS especificas; siempre y cuando se
acredite que la IPS contratada por la EPS no cuenta con la capacidad, no garantiza
integralmente el servicio, no cuenta con los especialistas o se evidencie una
inadecuada atencidén médica o de inferior calidad a la ofrecida por la otra IPS, en ese
mismo sentido se pronuncié el o6rgano judicial de cierre constitucional en la

sentencia T-499-14 al sostener:

“En conclusion, es deber de la Entidad Promotora de Salud ofrecer a sus
afiliados instituciones que ofrezcan los tratamientos médicos que estos
requieran, de manera efectiva y adecuada. De esta manera, tienen la libertad
los usuarios, para escoger dentro de las opciones que le da la EPS, el lugar
donde consideren que esta prestacién de servicio se realiza de manera
integral. Como excepcion, pueden los usuarios solicitar la
prestacion de los servicios médicos en una institucién que no
tenga convenio, siempre y cuando las IPS no cuenten con la
capacidad, o en el evento en que teniéndola, dicha prestacion no
resulte efectiva y adecuada, teniendo en cuenta la situacion del

afiliado, lo que resulte en una vulneracion de sus derechos.”

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

’

asi:
Accionante:

e (Cédula de ciudadania de la accionante (f. 6)
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¢ Recomendacion de procedimiento médico (f. 7)
e Historia clinica (fls. 8-10)

e Informe clinico (fls. 11-12)

e Derecho de peticion (fls. 51-52)

e Autorizacion de servicios (f. 53)

e Radicacion de solicitud de servicios (f. 54)
e Pre-autorizacion de servicios (f. 55)

e Radicacion de solicitud de servicios (f. 56)
e Radicacion de solicitud de servicios (f. 57)
e Radicacion de solicitud de servicios (f. 58)
e Pre-autorizacion de servicios (f. 59)

e Informe clinico (fl. 60)

Por consiguiente, se tiene acreditado que la sefiora SARTI FERNANDA UPARELA
HERAZO, fue diagnosticada con ANEURISMA CEREBRAL, por un médico
externo, Dr. CARLOS JIMENEZ YEPEZ47 (Asi como por la especialista adscrita a la

NUEVA E.P.S48 - Pero esa informacion era desconocida por el juez de primera

instancia); en cuanto al tratamiento que debe aplicarsele a la accionante, se
establecio, el procedimiento de TERAPIA ENDOVASCULAR INTRACRANEANA49.

Por lo anterior, interpone la actora la presente accion de tutela solicitando que se le
ordene a la NUEVA EPS que autorice la eliminacion del aneurisma por medio del
procedimiento anteriormente resefiado, con el neurocirujano CARLOS MARIO
JIMENEZ URIBE, especialista neurocirujano de la clinica LAS VEGAS de la ciudad
de Medellin; de igual forma, se le autoricen los viaticos y se le presten todos los

servicios accesorios y posteriores al tratamiento indicado.

En la contestacion de la tutela, la parte accionada adujo que desconocia la situacion
de la actora y que no habia recibido solicitud alguna para la autorizacién del
procedimiento; dice propender por garantizar a los usuarios una prestacion eficiente
y que no se ha negado a prestar los servicios médicos a la sefiora SARTI FERNANDA

UPARELA. Manifiesta ademas, contar con los especialistas que la paciente necesita

47 F1. 11. C.Ppal.
48 F1. 60. C.Ppal.
49 Fl. 7. C.Ppal.
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en la ciudad de Sincelejo para realizar el tratamiento que requiere. Con respecto a
los viaticos y demas emolumentos solicitados por la actora, argumenta que ésta se
encuentra activa como cotizante en el régimen contributivos, por lo tanto, no

cumple con los requisitos jurisprudenciales para el reconocimiento de esta peticion.

En consideracion a lo conocido, la juez de primera instancia deneg6 la proteccion de
tutela invocada, toda vez que no encontroé que el accionar de la NUEVA E.P.S vulnere
los derechos invocados por la actora; como quiera que no evidencié dentro del
expediente documento alguno que pusiera en conocimiento a la NUEVA E.P.S. el
diagnostico emitido en la ciudad de Medellin, ni mucho menos que existiese
negacion o modificacion de esta valoracion por parte de los profesionales que

integran la red prestadora de la accionada.

En la impugnacion, aduce la actora que la decision del A quo no se ajusta a los hechos
que motivan la tutela ni a los derechos invocados, por existir error de hecho y de
derecho, y frente al desconocimiento indicado por la NUEVA E.P.S del tratamiento
de la paciente, adjunta copia del recibido del derecho de peticion presentado ala EPS
solicitando la autorizaciéon de dicho tratamiento el dia 13 de agosto de 20185, asi
como copia de las solicitudes formales de autorizacioéns2 y copia de la remision de la
neuro6loga de la NUEVA E.P.S.53

Antes de avanzar en el debate judicial, es necesario precisar, que el derecho de
peticion con el cual se da a conocer a la NUEVA EPS el diagnoéstico del médico
particular y la solicitud para que el procedimiento y el tratamiento se realicen por
determinado profesional de la medicina y en una clinica especifica con fecha de
recibido 13 de agosto de 2018 (Fls 51 a 52 — Impugnacién), no fueron aportados en
primera instancia, tampoco las solicitudes de servicios, las pre-autorizaciones, las
autorizaciones y la copia de la Historia Clinica del 14 de febrero de 2019, en la cual
la accionante es atendida y diagnosticada por una Neurocirujana adscrita a la red de
la nueva EPS (F1 60 - Impugnacioén), entonces, dichas pruebas indispensables para
analizar en contexto al situacion de la actora, no fueron puestas en conocimiento de

la A quo.

50 Fl. 31. C.Ppal.
51 Fl. 51 a 52. C.Ppal.
52 Fl. 53 a 59. C.Ppal.
53 Fl. 60. C.Ppal.
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Ahora bien, en el caso objeto de estudio, la primera peticion de la accion impetrada,
reza asi: “Se ordene de forma inmediata a la NUEVA E.P.S, que autorice la
eliminacion del aneurisma ubicado en la caroétida interna izquierda paraclonoidea
por medio del procedimiento de terapia endovascular, con el Doctor CARLOS
MARIO JIMENEZ URIBE, médico NEUROCIRUJANO de la clinica LAS VEGAS de
la ciudad de MEDELLIN- ANTIOQUIA.”54.

Sobre el particular, si bien es cierto la NUEVA EPS afirma que desconocia la
condicion/diagnostico de la paciente, al proceso fue adjuntado derecho de peticién
del 13 de agosto de 2018 (Fls 51 a 52 — Impugnacion); en el cual la accionante da a
conocer su diagnostico y formula ante la EPS la misma pretension que en esta tutela,
anexando copia de su historia clinica; entonces, se puede colegir que desde esa fecha,
la Entidad Promotora de Salud, sabia del padecimiento, el diagnostico y el
procedimiento que estima necesario el médico tratante de la actora y nunca lo
desconocio o descart6 de forma técnica y por esa razon seria vinculante la realizacion
del procedimiento de terapia endovaslucar; ya que, por la ubicacién del aneurisma
es la mejor opcion y dicha conclusion no fue desvirtuada con base en criterios

cientificos por la accionada.

Sin embargo, en fecha posterior a ese derecho de peticién, existen documentos
emanados de la propia NUEVA EPS (Fls 55 a 59), pre-autorizaciones y radicaciones
de solicitud de servicios que desembocan en la consulta que se lleva a cabo en la
ciudad de Barranquilla el 14 de febrero de 2019 ante la Neurocirujana Lucila
Mebarak Otero R.M. 13880 (Es decir antes de la fecha de radicacion de la tutela) y
en la historia clinica aportada, se indica que la paciente tiene una panangiografia que

confirma el diagnoéstico de aneurisma cerebral de arteria oftdlmica sin ruptura.

Por lo tanto, el diagnostico no proviene inicamente del médico externo a la red de la
Nueva EPS, sino que existe una confirmaciéon por una neurocirujana de su propia
red, con lo cual se concluye que hay lugar a amparar el derecho fundamental de salud
de la accionante para la realizacién del procedimiento de terapia endovascular

intracraneana; entonces, se revocara la decision de primera instancia.

En el desarrollo de otra arista de las pretensiones, en el expediente no se encuentra
demostrada la incapacidad de las IPS de lared de prestadores dela NUEVA EPS para

54 Fl. 2. C.Ppal.
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realizar el procedimiento, tampoco que no pueda garantizar integralmente el
servicio, o que no cuenta con los especialistas o se evidencie una inadecuada atencion
médica o de inferior calidad a la ofrecida por la otra IPS; subreglas que
hipotéticamente posibilitarian dar una orden en el sentido pretendido por la actora,
en consecuencia, se denegara la peticion tendiente a que el tratamiento sea con un
médico en especifico y en la ciudad de Medellin, como quiera que se presenta la
ausencia de pruebas respecto a las circunstancias ya relacionadas y en la
contestacion de la accion, la NUEVA E.P.S. afirma que cuenta con el especialista que
el paciente amerita para el tratamiento de su patologia, en el domicilio de actora, y
de no existir especialista en esta ciudad, los pacientes son remitidos a la ciudad

proxima mas cercana que cuente con los servicios y el nivel médico idoneo.

Por lo anteriormente expuesto, considera este Tribunal que se debe revocar la
decision de primera instancia, para en su lugar tutelar el derecho fundamental a la
salud de la sefiora Sari Fernanda Uparela Herazo, ya que se encuentra debidamente
diagnosticada y se hace necesario el procedimiento de terapia endovascular para
tratar el aneurisma cerebral de arteria oftdlmica que padece; en consecuencia, se
ordenara a la NUEVA EPS, la realizacion de la TERAPIA ENDOVASCULAR
INTRACRANEANA a la accionante, por medio de su red de servicios y de los

especialistas que tenga a su disposicion.

Con respecto a la integralidad del servicio de salud que se ordenara en esta
providencia, esta colegiatura realiza las siguientes precisiones: en el numeral
segundo de las pretensiones del escrito de tutela se deduce que aquel fue solicitado;
por ello, y en razéon al mandato de optimizacién establecido en el articulo 8° de la
ley 1751 de 2015 estatutaria de salud y en la jurisprudencia que a continuacién se

detalla se emitira la orden en ese sentido:

“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
condicién 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
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todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la

necesidad especifica de salud diagnosticada.”

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
Corporacion lo definié asi: “(...) se refiere a la atencion y el tratamiento
completo a que tienen derecho los usuarios del sistema de sequridad social

en salud, segiin lo prescrito por el médico tratante”.

En la misma linea, en la sentencia T-178 de 2011, se anoto6 que “la atencion
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 quirturgicas, prdcticas de rehabilitacion, examenes para el
diagndstico 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 publico 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
al sistema puedan acceder a las prestaciones que requieran de manera
efectiva, es decir, que debido a la condicién de salud se le otorgue una
proteccion 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.
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CONCLUSION: La respuesta al problema juridico inicial es parcialmente positiva
puesto que, la NUEVA E.P.S se encuentra vulnerando los derechos fundamentales a
la vida y la salud de la sefiora Sari Fernanda Uparela Herazo, toda vez que no
le ha autorizado la eliminacion del aneurisma ubicado en el circuito carotideo
izquierdo a nivel del segmento de la carotidea interna izquierda a través de la
TERAPIA ENDOVASCULAR INTRACRANEANA; por lo tanto, es necesario que
dicha Entidad Prestadora de Salud, le suministre el tratamiento integral que

requiera la sefiora UPARELA HERAZO, para la recuperacion de su salud.

Por otro lado, se resolveran de manera negativa las solicitudes tendientes a que sea
el médico CARLOS MARIO JIMENEZ URIBE, especialista NEUROCIRUJANO
quién realice el procedimiento en la CLINICA LAS VEGAS en la ciudad de
MEDELLIN — ANTIOQUIA; no obstante lo anterior, si la NUEVA EPS tiene
contrato con dicha IPS y ese profesional de la salud pertenece a su red de servicios,
por iniciativa propia y en ejercicio de su autonomia contractual puede dirigir los
servicios y la realizaciéon del procedimiento tal como le fue peticionado por la

accionante el 13 de agosto de 2018.

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal revocari el fallo de primera instancia de

27 de marzo de 2019.

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

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia impugnada de fecha de 27 de marzo de 2019,

y en consecuencia tutelar el derecho a la vida y a la salud.

SEGUNDO: AMPARAR los derechos fundamentales a la vida y salud de la sefiora
SARI FERNANDA UPARELA HERAZO; consecuencialmente,

» SE ORDENA ala NUEVA E.P.S., que autorice en un término maximo de 48
horas, la realizacion del procedimiento de terapia endovascular intracraneana
y los deméas procedimientos que necesita la senora SARI FERNANDA
UPARELA HERAZO para la eliminacién del aneurisma ubicado en el circuito

carotideo izquierdo a nivel del segmento de la carotidea interna izquierda; y a
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su vez, SE ORDENA a la NUEVA E.P.S., que garantice el seguimiento y el
tratamiento integral en salud de la sefiora SARI FERNANDA UPARELA
HERAZO relacionado con ese padecimiento, con su red de prestadores de

servicios de salud.

» SE NIEGAN las solicitudes tendientes a que sea el médico CARLOS MARIO
JIMENEZ URIBE, especialista, NEUROCIRUJANO quién realice el
procedimiento en la CLINICA LAS VEGAS en la ciudad de MEDELLIN —

ANTIOQUIA, por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: 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.

CUARTO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
REMITASE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revision, 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, segtin consta en Acta N° 054
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
(Ausente con permiso)
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