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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control ACCION DE TUTELA (IMPUGNACION)

Radicado 13-001-33-33-001-2019-00065-01
Accionante . HOLLY ROMERO CALLE
Accionado NUEVA EPS

Magistrado Ponente LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Tema Derecho a la salud.

Il. - PRONUNCIAMIENTO

Procede la sala aresolver laimpugnacion presentada por la NUEVA EPS, contra
la sentencia de fecha cinco (5) de abril de 2019, proferida por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, a fravés de la cual se
ampard el derecho a la salud del sefor ERICH KIPKE LUENGAS.

.- ANTECEDENTES

3.1. Hechos relevantes planteados por la parte accionante.

A

En la solicitud, la accionante narré los siguientes hechos:

PRIMERO: "Mi esposo se encuentra dfiliado al régimen contributivo en
salud ala NUEVA EPS, diagnosticado con COMPENSIONES DE LAS RAICES
Y PLEXOS NERVIOSOS EN ENFERMEDADES NEOPLASICAS y requiere de
RADIOTERAPIAS a fin de poder contrarrestar I pofdlogfa que padece.

SEGUNDO: “La NUEVA EPS se ha negado a colaborarme para
TRANSPORTARLO EN AMBULANCIA para la atencién y realizacién de las
RADIOTERAPIAS descritas en el numeral anterior, desconociendo que mi

esposo (sic) que por la patologia que padece es una paciente (sic) que
se encuentra en condicion de discapacidad.

TERCERO: Es preciso sefialar que no nos encontramos en condicién para
sufragar los gastos que ocasiona el transporte interno en ambulancia y
no contamos con el apoyo econémico de otros familiares; es preciso
senalas senor juez que los Unicos ingresos percibidos en nuestro hogar
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son destinados para todo el sustento de nuestro hogar y la manutencion
del mismo, razén por la cual se nos imposibilita sufragar los mencionados
gastfos, es preciso senalar que de la constancia y persistencia en la
realizacién de las RADIOTERAPIASD depende el éxito del tratamiento.

CUARTO: En diferentes oportunidades me he acerado (sic) hasta las
instalaciones de la NUEVA EPS, a fin de que me autoricen lo
correspondiente a los gastos de transporte interno en ambulancia para
mi esposo y un acompanante y lo que siempre obtengo por parte de
ellos es una negativa, que me manifiestan (sic) es que esto debe ser
asumido por mi persona y como comprenderd nuestro estado actual nos
impide sufragar los gastos, teniendo en cuenta que los pocos ingresos
que percibimos son utilizados en la manutencién de nuestro hogar y la
subsistencia del mismo”

3.2. Pretensiones

Se sefalan como pretensiones las siguientes:

“. Ordenar al DIRECTOR DE LA NUEVA EPS y/o quien corresponda que en el
término de 24 horas autorice los (sic) el transporte interno en Ambulancia de
mi enfermo esposo y (1) acompanante desde nuestro lugar de residencia
ubicada en Portales de Alicante. Conjunto Residencial 6 Bloque 4
Apartamento 120 de esta ciudad hasta la Carrera 71 No. 31-395 piso 2 Tel:
6612200. EL BIFI- CLINICA MADRE BERNARDA en las instalaciones de la
SOCIEDAD DE CANCEROLOGIA DE LA COSTA en la ciudad de Cartagena (y
viceversa) de lunes a viermes de 8:00 a 9:00 a.m. mientras tenga que
desplazarse de nuestro lugar de residencia hasta el lugar donde le realizan las
Radioterapias, a fin de poder contrarrestar la patologia que padece la cual se
encuentra claramente descrita en la historia aclinica que se anexa a la
presente; ya que no podemos sufragar dichos gastos por nuestra cuenta por
que no contamos con los recursos econoémicos.

- Prevenir al DIRECTOR de la NUEVA EPS de que en ningin caso vuelvan a
incurrir en las acciones que dieron merito a iniciar esta tutela y que silo hacen
serdn sancionadas conforme lo dispone el art. 52 del Dcto 2591/91 (arresto,
multa, sanciones penales).

- Ordenar al ADRES reembolsar a la NUEVA EOPS. Los gastos que realice en el
cumplimiento de esta tutela conforme lo dispuesto porla Corte Constitucional
en la sentencia 480/97. *
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3.3. Admisién y nofificacion.

La accién de tutela de la referencia, se presentd el dia 01 de marzo de 2019,
correspondiéndole su reparto al Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena y mediante providencia de fecha 22 de marzo de 2019, se
procedié admitir la solicitud de amparo y a decretar la medida cautelar
solicitada (FI.21-24). Asi mismo se ordend notificar a la entidad accionada
NUEVA EPS. Mediante providencia de fecha 5 de abril de 2019 el Jugado
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena resolvié amparar |os
derechos constitucionales a la salud al sefior ERICH KIPKE LUENGAS (fls.68-77).

3.4. De la contestacion de la tutela.

La accionada, NUEVA EPS, en su informe {fls. 27-32) manifestd que el sefior KIPKE
LUENGAS se encuentra afiliado a la NUEVA EPS en el régimen contributivo en

estado ACTIVO.

Se adujo que el paciente no cuenta con orden médica para autorizar el
servicio de ambulancia, debido a que el soporte aportado con la accién de
tutela es el egreso de una hospitalizacién, mas no aporta autorizacién de
traslado en ambulancia para asistir a cita especializada y que en caso de que
el paciente contara con tal orden médica, el médico tratante debe radicar a
través del MIPRES la solicitud del servicio por tratarse de un servicio NO PBS.

Se aduce que no es procedente que el juez de tutela emita érdenes para
proteger derechos que no han sido amenazados © vulnerados, o que no
tengan un soporte factico en una conducta de la entidad accionada, pues
nos e puede presumir que el momento en el que se requieran los servicios estos

le serdn negados.

También se adujo que en lo relativo al cumplimiento de la medida provisional
concedida por el Despacho, se enconfraban adelantando las gestiones por
parte del drea de salud para satisfacer dicha orden.

Con fundamento en los anteriores argumentos, solicito que se negara por
improcedente la presente accién y subsidiariamente, solicito que en caso de
ser condenada se ordene al ADRES a reembolsar el costo de los servicios de
salud que se encuentran excluidos del PBS y le sean suministrados.

3.5. Sentencia impugnada
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A través de sentencia de fecha cinco (5) de abril de 2019, el A quo decididé
amparar el derecho constitucional a la salud del senor ERICH KIPKE LUENGAS.

Considera el a-quo analizado el material probatorio y los hechos que se
encuentran probados a que se hizo alusidén en acdpite anterior, encuentra el
Despacho que el sefior KIPKE LUENGAS tiene autorizado por parte de su
medico tratante el servicio de transporte en ambulancia desde su residencia
hasta el sitio de internacién/valoracién y viceversa solamente para la cita de
valoracion por radioterapia, programada para el 3 de abril de 2019; asi mismo,
que en dicha valoracién se definiria el fratamiento médico a seguir.

Conforme a lo anterior, sefiala que, que hasta la fecha el sefior KIPKE LUENGAS
no tiene ordenada ni autorizada la préctica de radioterapias, pues ello debia

definirse en la cita que se habia programado para e! 3 de abril de 2019, la cual
fue cancelada.

En ese orden, advierte que no seria procedente acceder a las pretensiones de
la accidn de tutela en los términos en que fue solicitada.

No obstante, encontrdndose justificado y debidamente ordenada por €l
médico fratante el fraslado en ambulancia para la cita de valoracién, a fin de
salvaguardar el derecho a la salud del accionante, el A-quo considera
necesario adoptar medidas para garantizar que en la fecha en que se le
reprograme la cita de valoracién, cuente con el servicio de transporte en
ambulancia en los términos en que lo ordend el médico tratante.

Finalmente, el A- quo concedid el amparo del derecho fundamental del sefior
ERICH KIPKE LUENGAS y ordend a la NUEVA EPS que una vez se reprograme la
cita de valoracién por radioterapia se garantice la prestacion del servicio de
transporte en ambulancia en los términos ordenados.

3.6. IMPUGNACION

La accionada impugné la sentencia de tutela de fecha primero (01) de abril
de 2019 mediante escrito visible a folios 117-120, en el qgue se ratifica en lo
expuesto en la contestacién de la presente accién constitucional.

o]

IV.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

Con fundamento en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 es competente
este Tribunal para conocer de la presente accién.

2. Problema Juridico
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La Corporacién debe resolver el siguiente problema juridico:

-3Vulnera La NUEVA EPS el derecho fundamental a la salud del senor
ERICH KIPKE LUENGAS, al negar el transporte de ambulancia para asistir a
la cita médica de valoracién por radioterapia ordenada por el médico
fratante?

Si la respuesta al anterior problema es positiva, se confirmard el fallo
impugnado; en caso contrario se revocarad.

3. Tesis

La Sala Magistral confirmard el fallo impugnado, debido a que, al negar la
accionada, el transporte de ambulancia para asistir a la cita médica de
valoracion por radioterapia ordenada por el médico tratante al sefior ERICH
KIPKE LUENGAS, se le vulnera el derecho fundamental a la salud, al constatar
en el expediente, que efectivamente el actor se encuentra en delicado
estado de salud, igualmente, que ni el paciente ni sus familiares cercanos
tienen los recursos econdmicos suficientes para pagar el valor del traslado,
toda vez que la accionante lo manifiesta en el escrito de tutela y no obra en
el expediente prueba de lo contrario; precisa la Sala, que dicha manifestacion
se constituye una negacién indefinida, por lo que se fraslada la carga de la
prueba a la accionada, a quien por tanto le corresponde demostrar lo
contrario, lo cual no ocurié; y finalmente, se encuentra acreditado en el
expediente que dicha orden fue prescrita por el médico tratante de la EPS.

La Accidn de Tutela. Su Naturaleza Juridica

Con la expedicién de la Constitucion de 1991 se instituyd en nuesiro
ordenamiento la Accidén de Tutela, como herramienta idonea para la
proteccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales.

4.1. Requisitos de procedencia

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidon Politica, la jurisprudencia
constitucional, y los articulos concordantes del decreto 2591 de 1991 por el
cual se regula el trdmite de la accién de tutela, ésta requiere para su
procedencia el cumplimiento de los siguientes presupuestos:

La Subsidiariedad o Residualidad:

Se refiere a que la Accidn de tutela procede Unicamente cuando no existe
otro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos fundamentales
gue se estimen vulnerados o amenazados, es decir, que los asociados
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debemos agotar las herramientas judiciales que el legislador haya establecido,
para poder acudir ante el Juez Constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, no se aplicard la subsidiariedad cuando el Actor
pretenda, conla Accidn de Tutelq, evitar un perjuicio iremediable con ocasién
a la vulneraciéon del derecho esbozado, o cuando los mecanismos ordinarios
se tornen ineficaces, teniendo en cuenta las condiciones de debilidad
manifiesta en que se pueda encontrar la persona a causa de factores fisicos,
econdmicos o sociales, ajustndose asi al criterio esgrimido por la Corte
Constitucional, como se cita a continuacion:

“De acuerdo con el articulo 86 superior, la accidn de tutela procede, como mecanismo
de proteccién de los derechos fundamentales, cuando el afectado no dispone de otro
medio de defensa judicial pues se trata de un mecanismo subsidiario de proteccién y
no de uno suscepflible de remplazar los medios judiciales ordinarios. Con todo, el mismo
precepto superior consagra un supuesto en el que la accién de tutela procede a pesar
de la existencia de tales medios judiciales: Hay lugar al amparo constitucional de los
derechos cuando se inferpone como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable, perjuicio que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, solo
concurre cuando es inminente, grave y de urgente atencién'!.

Al respecto el inciso 3° del articulo 86 superior dice:

“Esta accidn solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio iremediable.” (Negritas fuera de texto).

La inmediatez:

La Accidn de Tutela debe serinterpuesta en un tiempo razonable, teniendo en

cuenta la ocurrencia del hecho o la omisidn generadora de la amenaza o
violacién del derecho invocado.

La razén de ser de la inmediatez es la prevalencia misma del derecho
fundamental conculcado, en el entendido de que no tendria objeto amparar

un derecho en el que la violacién se haya consumado sin que se pueda
restablecer éste a su estado natural.

La especialidad:

La razén de ser o el objeto de la Accidn de Tutela es la proteccién de los
Derechos Constitucionales Fundamentales especiales, es decir, procede

! Corte Constitucional. Sentencia SU- 901 de 2005. Expediente N° T-905903. Magistrado
Ponente Jaime Cdérdoba Trivifo.
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Unicamente para proteger esta clase de derechos y no para ofros, de ahi la
especialidad de la Accidn.

Sin embargo es posible que la Accién de Tutela proceda para proteger
derechos de ofra categoria (v.gr. los Derechos Colectivos) cuando estos
tengan conexidad directa con los Derechos Constitucionales Fundamentales.

La legitimacion para interponer la Accién de Tutela.

El sujeto legitimado en la causa para proponer la Accidn de Tutela es el fitular
del Derecho vulnerado o amenazado, tal como lo dispone el inciso 1° del
articulo 86 cuando ordena que toda persona fendrd accién de tutela para
reclamar ante los jueces... por si misma o por quien actie en su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales {...).

La interposicidon de la Accidén de Tutela no requiere de la intervencién de
Abogado, sin embargo cuando el Actor a bien lo tenga podrd hacer uso de
los profesionales del derecho. Aquellas personas que no puedan comparecer
por si mismas, por discapacidad o por falta de capacidad procesal, podrdn
hacerlo por conducto de representante.

ACTIVA

La legitimacién en la causa por activa es aquel nexo sustancial que debe
coexistir entre las partes de un proceso y el interés sustancial del litigio, es decir
es la persona habilitada por la ley para actuar procesalmente.

En materia de accién de tutela, sobre la legitimacién en la causa por activa
el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 10 establece:

“Legitimidad e interés. La accién de tutela podrd ser ejercida, en todo momento y
lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los poderes
se presumirdn auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté
en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra,
deberd manifestarse en la solicitud.”

Sobre este tema la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional? ha
manifestado:

? Sentencia t- 406 de 2017 MP: Ivén Humberto Escruceria Mayolo
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“El legislador de 1991 instituyd en el articulo 86 la accidn de tutela como un mecanismo
especial para que todos los ciudadanos pudieran reclamar ante los jueces, por si
mismos o por quien actué a su nombre, la proteccion de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando resulten vulnerados o amenazados por las autoridades
publicas o particulares encargados de la prestacién de un servicio publico.

En ese mismo sentido, el articulo 10 del Decreto Estatutario 2591 de 1991, el cual
reglamenté la accién de tutela, establece que ésta puede ser ejercida por “cualquier
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales”. Asi
entonces, el amparo debe demandarse p'\"or el titular de los derechos presuntamente
vulnerados, quien puede hacerlo por simismo o a través de representante. Igualmente,
se permite la agencia de derechos ajenos, cuando el facultado legalmente para
hacerlo “no esté en condiciones de promover su propia defensa"; por infermedio de
la Defensoria del Pueblo o los personeros municipales.

De acuerdo con la hormatividad, existen cuatro conductos a través de los cuales se
puede interponer la accién de tutela por parte de la persona presuntamente
vulnerada en sus derechos:

(i) Por sf misma. En este caso no se precisa de profesional del derecho.

(i) Cuando se trata de personas juridicas, incapaces absolutos o menores de edad, el
facultado para presentar la demanda es el representante legal.

(i) A través de abogado, caso en el cual se requiere de un poder que expresamente
otorgue la facultad para interponer la accién tuitiva.

(iv) Por intermedio de un agente oficioso, o sea, una persona indeterminada, la cual no
requiere de poder, pero debe especificar que lo hace en esa calidad y siempre que el
titular del derecho “no esté en condiciones” de promoverla directamente.” (Negrillas
fuera del texto)

Respecto de la agencia oficiosa la Corte Constitucional® ha senalado:

“Cuando la accién de tutela es interpuesta por intermedio de agente oficioso, la

i jurisprudencia constitucional ha sefialado los siguientes elementos normativos: (i) el
agente oficioso debe manifestar que estd actuando como tal; (i) del escrito de tutela
se debe poder inferir que el titular del derecho estd imposibilitado para ejercer la
accién de tutela, ya sea por circunstancias fisicas o mentales; (iii) la informalidad de la
agencia, pues esta no implica que deba existir una relacién formal entre el agente y
los agenciados; (iv) la ratificacién de lo actuado dentro del proceso."

PASIVA.

3 Sentencia T-004/13 MP: Mauricio Gonzdlez Cuervo
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En relacién con la legitimacién por pasiva en el rdmite de la accidn de tutela
el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991 dispone:

"Articulo 13. La accién se dirigira contra la autoridad publica o el representante del
érgano que presuntamente violé o amenazé el derecho fundamental. Si uno u otro
hubieren actuado en cumplimiento de dérdenes o instrucciones impartidas por un
superior, 0 con su autorizacién o aprobacidn, la accién se entenderd dirigida contra
ambos, sin perjuicio de lo que se decida en el fallo. De ignorarse la identidad de la
autoridad publica, la accidn se tendrd por ejercida contra el superior”. (Negrillas fuera
de texto)

La entidad accionada, COLPENSIONES, en principio tiene competencia para
garantizar el derecho fundamental de peticidén. Por lo tanto, estd legitimada
en la causa por pasiva frente a la presunta vulneracién o amenaza de los
derechos fundamentales que el actor narra en su escrito de tutela.

4. Marco Normativo y Jurisprudencial
4.1 INTEGRALIDAD DEL DERECHO A LA SALUD.

El articulo 49 de la Constitucién Politica, le otorga a la prestacidon del servicio
de salud la categoria de servicio pUblico, el cual debe estar orientado por los
principios de universalidad, eficiencia y solidaridad, a los cuales la Ley 100 de
1993 agregd los de integralidad, unidad y participacion, estando en cabeza
del Estado la garantia de dichos principios, asi como la organizacion, direccidn
y reglamentacion del servicio puUblico de salud.

Sobre el principio de integralidad del servicio de salud, la Corte Constitucional
en sentencia T-576 de 2008 enfatizb que “la atencién en salud debe serintegral
y por ello, comprende todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirdrgicas, prdcticas de rehabilitacién, exdmenes de
diagndstico y seguimiento de los tratamientos iniciados asi como todo otro
componente que los médicos valoren como necesario para el
restablecimiento de la salud del de la paciente.”

En esa misma sentencia la Corte Constitucional, precisa las facetas del
principio de atencién integral en materia de salud:

“A propdsito de lo expresado, se distinguen dos perspectivas desde las cuales
la Corte Constitucional ha desarrollado el principio de integridad de la garantia
del derecho a la salud. Una, relativa a la integralidad del concepto mismo de
salud, que llama la atencién sobre las distintas dimensiones que proyectan las
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necesidades de las personas en materia de salud, valga decir, requerimientos
de orden preventivo, educativo, informativo, fisiolégico, psicolégico,
emocional, social, para nombrar sélo algunos aspectos La otra perspectiva, se
encamina a destacar la necesidad de proteger el derecho constitucional a la
salud de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en
determinada condicién de salud, sean garantizadas de modo efectivo. Esto es,
el compendio de prestaciones orientadas a asegurar que la proteccion sea
integral en relacién con todo aquello que sea necesario para conjurar la
situacién de enfermedad particular de un{a) paciente.” '

De lo anterior, puede establecerse que el servicio de salud comporta no sélo
el deber de la atencidén necesaria y puntual, sino también, la obligacién de
suministrar oportunamente los medios indispensables para recuperar y
conservar el estado de salud.

En sentencia T-970 de 2008, la H. Corte Constitucional determind que el juez de
tutela, en virtud del principio de integralidad, deberd ordenar el suministro de
los servicios médicos que sean necesarios para conservar o restablecer la salud
del paciente, ello con la finalidad de que las personas afectadas por la falta
del servicio, obtengan continuidad en la prestacién del mismo. La Corte ha
indicado que con ello se evita la interposicién de acciones de tutela por cada
servicio que le sea prescrito a un afiliado por una misma patologia.

4.2 DE LA PROTECCION AL DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO
‘ FUNDAMENTAL AUTONOMO

La Constitucién Politica en su articulo 49 preceptia que, la atencién de la salud
es un servicio pUblico a cargo del Estado y, que se garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de promocién, proteccidn y recuperacion
de la salud.

Respecto del derecho a la salud, la Corte Constitucional ha manifestado lo
siguiente:

“(...) el derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte
r lo ha protegido por tres vias. La primera, ha sido estableciendo su relacién de
conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el
derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar
aspectos del nicleo esencial del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad;
la segunda, ha sido reconociendo su naturaleza fundamental en contextos
donde el tutelante es un sujeto de especial proteccidn, lo cual ha llevado a la
Corte a asegurar que un ciertfo dmbito de servicios de salud requeridos sea
efectivamente garantizado; la tercera, es afirmando, en general, la
fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito
bdsico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el

Wicontee
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bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las
extensiones necesarias para proteger una vida digna"4

Por otra parte en sentencia T- 058 de 2011 senald:

“l..)

3.2. No obstante lo anterior y sin dejar de reconocer el cardcter fundamental
del derecho a la salud, la jurisprudencia constitucional ha precisado que, al
menos por ahora, no es posible que todos los aspectos del derecho a la salud
sean susceptibles de ser amparados mediante la accidn de tutela, ya que "los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el articulo
49 de la Carta Politica suponen un limite razonable al derecho fundamental a
la salud, haciendo que su proteccion mediante via de futela proceda en
principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii)
el actor sea un sujeto de especial proteccidn constitucional y/o [iii] el solicitante
quede en estado de indefensién ante su falta de capacidad econdémica para
hacer valer su derecho.

En este orden de ideas, esta Corte ha sostenido que la accién de tutela
procede para amparar el derecho a la salud en su dimensidén de acceso a los
servicios médicos que se “requieren con necesidad", es decir, la proteccién de
la garantia bdsica con la que cuentan todas las personas de tener acceso
efectivo a los “servicios indispensables para conservar su salud, cuando se
encuentre comprometida gravemente su vida, su integridad personal o su
dignidad",

De 'lo anterior se puede concluir que si bien la salud es un derecho
fundamental, sélo se podrd acudir a su proteccién por via de tutela, cuando
se logre demostrar que la falta de reconocimiento de éste signifique a un
mismo fiempo: a) lesionar de manera seria y directa la dignidad humana de la
persona afectada con la vulneracién del derecho; b) afectar a un sujeto de
especial proteccion constitucional; c) poner a la persona afectada en una
condicion de indefensidn por su falta de capacidad de pago para hacer valer
ese derecho.

Ahora bien, en desarrollo de dicha norma superior -49, la Ley 1751 de 2015 en
su articulo 20, al regular la naturaleza y contenido del derecho fundamental a
la salud, sefiala que ijel derecho fundamental a la salud es auténomo e
irenunciable en lo individual y en lo colectivo, ii)jcomprende el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud, i) el Estado
adoptard politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el
acceso alas actividades de promocidn, prevencidn, diagndstico, tratamiento,

* Corte Constitucional, Sentencia 1-760 del 31 de julio de 2008, MP. Manuel José Cepeda Espinosa
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rehabilitacion y paliacién para todas las personas y ivjde conformidad con el
articulo 49 de la Constituciéon Politica, su prestacion como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccidn, supervision,
organizacién, regulacién, coordinacion y control del Estados..

La Resolucidon 006408 del 26 de diciembre de 2016, por medio de la cual se
modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC establece la

obligacién de que las EPS presten el servicio de salud respetando los principios
de integralidad, complementariedad, transparencia, corresponsabilidad,
calidad, universalidad, entre otros. Respecto del suministro de medicamentos,
en su articulo 39, sefiala que al paciente se le debe suministrar cualquiera de
los medicamentos de marca o genéricos autorizados por el INVIMA que
cumplan las condiciones descritas en ese acto administrativo y siempre que
hayan sido ordenados por el médico tratante. En caso de medicamentos,
anticonvulsivantes, anticoagulantes y otros de estrecho margen terapéutico
definidos de forma periddica por el INVIMA, no deberd cambiarse el producto
ni el fabricante una vez iniciado el tratamiento. La norma establece que sélo
se permitird lo anterior, previo monitoreo clinico y paraclinico necesarios.

En cuanto a la procedencia de la accidon de tutela para proteger el
mencionado derecho, sefiald la Corte que procede en los casos en que se
logre verificar que la falta del reconocimiento del derecho a la salud (i) lesione
la dignidad humana, (i) afecte a un_sujeto de especial proteccion
constitucional y/o (i) ponga al paciente en una situacién de indefension por

su falta de capacidad de pago para hacer valer su derecho.

Ilgualmente, considerd que, la tutela es procedente en los casos en que "(a) se
niegue, sin justificaciéon médico — cientifica, un servicio médico incluido dentro
del Plan Obligatorio de Salud o (b) cuando se niegue la autorizacion para un
procedimiento, medicamento o tratamiento médico excluido del POS, pero
requerido de forma urgente por el paciente, quien no puede adquirirlo por no
contar con los recursos econémicos necesarios'.

4.3 LOS SERVICIOS DE SALUD DEBEN PRESTARSE CON CALIDAD, EFICACIA
Y OPORTUNIDAD.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha manifestado también que toda
persona fiene derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, con
calidad, eficacia y oportunidad, cuando se encuentre comprometida
gravemente su vida, su integridad personal o su dignidad.

5 Corte Constitucional, Sentencia T-002 del 18 de enero de 2016, MP. Gabriel Mendoza Martelo.
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La obligacion de garantizar este derecho fue radicada por el legislador
nacional en cabeza de las EPS tanto en el régimen contributivo como en el
régimen subsidiado, pues dichas entidades son las que asumen las funciones
indelegables del aseguramiento en salud (Ley 1122 de 2007, articulo 14), entre
las cuales se incluyen, (i) la articulacién de los servicios que garantice el
acceso efectivo, (i) la garantia de la calidad en la prestacién de los servicios
de salud vy {iii) la representaciéon del dfiliado ante el prestador y los demds
actores sin perjuicio de la autonomia del usuario.

Especificamente sobre el derecho a acceder a los servicios de salud en forma
oportuna, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que se
vulneran los derechos a la integridad fisica y la salud de una persona cuando
se demora la practica de un tratamiento o examen diagndstico ordenado por
el médico tratante. Esta regla ha sido consignada por la Corte Constitucional,
entre otras, en la sentencia T-881 de 2003, en la cual se indico:

"Ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacién, que el hecho de diferir, casi al
punto de negar los fratamientos recomendados por médicos adscritos a la misma
entidad, coloca en condiciones de riesgo la integridad fisica y la_salud de los
pacientes, quienes deben someterse a_esperas indefinidas que culminan por
distorsionar y diluir el objetivo mismo del fratamiento originalmente indicado. Fl sentido
y el criterio de oportunidad en la iniciacién y desarrollo de un tratamiento médico,
también ha sido fijado por la jurisprudencia como requisito para garantizar por igual
el derecho a la salud y la vida de los pacientes. Se reitera entonces, que las
instituciones de salud no estdn autorizadas para evadir y mantener indefinidamente
en suspenso e incertidumbre al paciente que acredita y prueba una urgencia vital y
la necesidad de un tratamiento médico como en este caso.”

4.4. LA ACCION DE TUTELA Y EL CUBRIMIENTO DE SERVICIOS E INSUMOS NO
INCLUIDOS EN EL PLAN DE BENEFICIOS (ANTERIOR POS).

Mediante Sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional, sefiald las reglas
especificas que deben verificarse a efectos se facilitar la labor del Juez
Constitucional, y asegurar la sostenibilidad fiscal del sistema de salud en
armonia con las obligaciones que estdn en cabeza del Estado, en su condicidn
de garante del goce efectivo de la salud. Dicha sentencia concluyd, que
deben cumplirse las siguientes condiciones de manera concurrente:

“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los derechos a la
vida e integridad del paciente. Bien sea, porque amenaza su supervivencia o afecta
su dignidad; ‘

(i) que el servicio o medicina no pueda ser sustituido por otro que si estd incluido dentro
del POS bajo las mismas condiciones de calidad y efectividad;
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(i) que el servicio o medicina haya sido ordenado por un médico adscrito ala EPS en
la que estd inscrito el paci ente;

y, (iv] que la capacidad econdmica del paciente, le impida pagar por el servicio o
medicina solicitado”.

4.5. EL SERVICIO DE TRANSPORTE COMO UN MEDIO DE ACCESO AL SERVICIO DE
SALUD.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para la
ocurrencia de los hechos y presentacién de la accidén de la tutela, el
articulo 126 de la Resolucién 6408 de 2016, dispone que el Plan de Beneficios
en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién cubria el traslado
acudtico, aéreo y terrestre ya fuera en ambulancia bdsica o medicalizada en
los siguientes supuestos:

"o Movilizacién 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 unidades maoviles.

« Entre IPS dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo en cuenta
las limitaciones en la oferta de servicios de la institucion en donde estan siendo
atendidos, que requieran de atencién en un servicio no disponible en la institucion
remisora. Igualmente, para estos casos estd cubierto el traslado en ambulancia en caso
de confrarreferencia.

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 cubre el traslado en ambulancia del paciente remitido para atencion
domiciliaria si el médico asi lo prescribe”.é

lgualmente, el articulo 127 de la citada Resolucion establece: (i) que “el
servicio de transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a
una atencién incluida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC,
no disponible en el lugar de residencia del dfiliado, serd cubierto en los
municipios o corregimientos con cargo a la prima adicional para zona especial

por dispersidon geogrdfica”; y (i) que las EPS o las entidades que hagan sus |

veces "deberdn pagar el transporte del paciente ambulatorio cuando el
usuario debe trasladarse a un municipio distinto a su residencia para recibir jos
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 conformacién de su red de

6 Corte Constitucional, Sentencia T-032/18 Magistrado Ponente: J OSE FERNANDO REYES CUARTAS.
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servicios"”. Derroteros que fueron reproducidos en los articulos 120 y 121 de la
Resolucidn n. °5269 de 2017, normativa vigente en la actualidad.?

Finalmente, en reciente jurisprudencia, la H. Corte Constitucional, ha reiterado
que:

"de conformidad con los antecedentes de esta Corporacion, el Sistema de Seguridad
Social en Salud contiene servicios que deben ser prestados y financiados por el Estado
en su totalidad, otros cuyos costos deben ser asumidos de manera compartida entre el
sistema vy el usuario vy, finalmente, algunos que estdn excluidos del PBS y deben ser
sufragados exclusivamente por el paciente o su familia.

En principio, el ftransporte, fuera de los eventos anteriormente sefalados,
corresponderia a un servicio que debe ser costeado Unicamente por el paciente y/o
su nucleo familiar, No obstante, en el desarrollo Jurisprudencial se han establecido unas
excepciones en las cuales la EPS estd llamada a asumir los gastos derivados de este, ya
que el servicio de fransporte no se considera una prestacién médica, pues se ha
entendido como un medio que permite el acceso a los servicios de salud, visto que en
ocasiones, al no ser posible el tfraslado del paciente para recibir el fratamiento médico
ordenado, se impide la materializacién del derecho fundamental.

Adicionalmente, como se observd en pdrrafos anteriores, el servicio de salud debe ser
prestado de manera oportuna y eficiente, sin que existan obstaculos o barreras que
entorpezcan su acceso.

Ante estos eventos la jurisprudencia constitucional ha sefialado que €l juez de tutela
debe entrar a andlizar la situacion particular y verificar si se acreditan los siguientes
requisitos:

(...) que, (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econémicos

suficientes para pagar el valor del traslado y (ii) de no efectuarse la remisién se pone
en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario.

Asi las cosas, no obstante la regulacién de los casos en los cuales el servicio de
transporte se encuentra cubierto por el PBS, existen otros supuestos en los que a pesar
de encontrarse excluido, el transporte se convierte en el medio para poder garantizar
el goce del derecho de salud de la perscna.8

CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados.

- El sefor ERICH KIPKE LUENGAS, padece “CA DE NASOFARINGE
ESCAMOCELULAR MAL DIFERENCIADO EN PROGRESION CON METASTASIS
OSEAS Y HEPATICAS DOLOR CRONICO ONCOLOGICO" y como parte del plan
de manejo de dicha patologia su médico tratante ordend una cita para

7 Corte Constitucional, Sentencia T-032/18 Magistrado Ponente: JOSE FERNANDO REYES CUARTAS.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-032/18 Magistrado Ponente: JOSE FERNANDO REYES CUARTAS.
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valoracién por radioterapia con traslado por ambulancia bdsica redondo
desde su domicilio y el lugar de evaluacién por radioterapia (fls. 12-14)

- Obra en el expediente documento visible a folio 19, en el que se evidencia
que el accionante, tenia programada una cita médica en el Centro
Neuroradioncoldgico de Cartagena SAS, para el dia 3 de abril de 2019 a las
8:00 a.m.

- A partir de la conversacién sostenida por la accionante con el oficial mayor
del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, se fiene
acreditado que desde el dia sdbado 30 de marzo de la presente anualidad,
el senor KIPKE LUENGAS, se encuentra hospitalizado en la Clinica del Bosque,
que la mencionada cita correspondia a la primera que se realizaria para
efecto de la valoracién del paciente y definird el fratamiento a seguir; y que
la actora canceld la referida cita médica que tenia programada para el dia 3
de abril de 20189, en el Centro Neuroradionoclégico de Cartagena SAS. (fl. 66)

- Finalmente mediante auto del 22 de marzo de 2019 (fls. 21-24) el Despacho
ordend ala NUEVA EPS que se autorizara y garantizara el servicio de fransporte
en ambulancia del senor KIPKE y su acompanante.

6.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Procede la Sala a resolver el problema juridico planteado, de acuerdo con el
marco normativo vy jurisprudencial expuesto, asi como los hechos probados.

Dentro de la accién de la referencia, se pretende la proteccidén del derecho
fundamental a la salud, debido a que el senor ERICH KIPKE LUENGAS, afiliado
a la NUEVA EPS, se le diagnosticé: “CA DE NASOFARINGE ESCAMOCELULAR
MAL DIFERENCIADO EN PROGRESION CON METASTASIS OSEAS Y HEPATICAS
DOLOR CRONICO ONCOLOGICO"; razén por la cual tenia programada unad
cita médica en el Centro Neuroradioncolégico de Cartagena SAS, para el dia
3 de abril de 2019 a las 8:00 a.m. (fl.19), en el cual se realizaria una valoracién
para definir el tratamiento a seguir.

El A quo, en el fallo objeto de impugnacion, tuteld el derecho fundamental de
la accionante y ordend a la Nueva EPS, que una vez se reprograme |la cita de
valoraciéon por radioterapia se garantice la prestacidn del servicio de
transporte en ambulancia en los términos ordenados.

Advierte la Sala, que una vez valoradas las pruebas allegadas al expediente,
de cara al marco juridico que fue expuesto, se pudo constatar que se cumplen
los requisitos que ha establecido la Corte Constitucional, para que se ordene
por via de tutela el transporte en ambulancia del actor, toda vez que, (i) ni el
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paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdmicos suficientes
para pagar el valor del traslado, toda vez que la accionante lo manifiesta en
el escrito de tutela y no obra en el expediente prueba de lo contrario; precisa
la Sala, que dicha manifestacidn se constituye una negacién indefinida, por lo
que se traslada la carga de la prueba a la accionada, a quien por fanto le
corresponde demostrar lo contrario, lo cual no ocurid; (ii) de no efectuarse la
remision se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del
usuario, debido a que se encuentra acreditado en el expediente (fls. 13-14) el
delicado estado de salud en el que se encuentra actualmente el sefor ERICH
KIPKE LUENGA; asi mismo, advierte la Sala, que estd evidenciado en el
expediente, que el médico tratante dispuso la prestacion de dicho transporte
(fl. 12).

En esa medida, como fue senalado en el marco normativo y jurisprudencial de
esta providencia, si le es dable al Juez Constitucional de tutela librar érdenes
tendientes a garantizar dentro del marco del principio de integralidad, la
proteccidn del derecho a la salud de las personas, en los eventos como el
presente en los que al paciente se le ha dictaminado una patologia
determinada.

Se recuerda que, la Corte Constitucional® ha dispuesto que “la atencién en
salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas, prdcticas de rehabilitacidn,
exdmenes de diagnésﬁco y seguimiento de los tratamientos iniciados asi
como todo otro componente que los médicos valoren como necesario para el
restablecimiento de la salud del/ de la paciente.”

En el fallo objeto de estudio, el A quo es claro en ORDENAR a la Nueva EPS,
que una vez se reprograme la cita médica de valoracién por radioterapia al
senor ERICH KIPKE LUENGAS, proceda en un término mdaximo de 24 horas
contados a partir de tal reprogramacién a autorizar el servicio de fransporte
por ambulancia para su desplazamiento con un acompafiante desde su
residencia hasta el lugar de la cita y su retorno a su residencia; asi mismo que
la accionada, deberd adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
la efectiva prestacién de este servicio en la fecha en que se programe la
consulta; no asistiéndole por tanto razén a la accionada en los argumentos
expuestos en el escrito de impugnacién, pues la decisién adoptada en primera

? Corte Constitucional en sentencia T- 576 de 2008
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instancia, se adecua a los pardmetros dispuestos por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional.

Por lo anterior, se CONFIRMARA, el fallo impugnado.
Por todo lo anterior se resuelve,
VI.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha cinco (5) de abril de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito
de Cartagena, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

SEGUNDO: REMITIR por Secretaria el expediente dentro de los diez (10) dias
siguientes a la ejecutoria de la presente providencia, a la Corte Constitucional
para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS
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