Accidn de Tutela No. 2015-00169
Accionante: MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY
Accionado: CAPRECOM EPS-S

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE TUNJA

Accion : Tutela

Ref. : 1500133330092015-00169
Demandante : JULIA CECILIA MORALES FONSECA
Demandado : CAPRECOM EPSS.

Tunja, Veintinueve (29) de Septiembre de dos mil quince (2015)

I. LA ACCION

Se pronuncia el Despacho acerca de la accidén de tutela formulada por la ciudadana
MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY, mediante la DEFENSORIA DEL PUEBLO -
REGIONAL BOYACA, en procura de obtener la defensa y proteccion de su derecho
fundamental a la salud, a la vida y dignidad humana, presuntamente vulnerados por
CAPRECOM EPS-S.

1.1

1.2

1.3

iI. ANTECEDENTES
Peticiones

Solicita la accionante tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la vida y
dignidad humana de la sefiora Maria del Carmen Olarte de Rey de 93 afios de
edad.

Como consecuencia de lo anterior, solicita ordenar a CAPRECOM EPS-S que en
el término de 48 horas realice todos los tramites administrativos, financieros vy
burocraticos tendientes a ordenar y autorizar el traslado de la sefora MARIA DEL
CARMEN OLARTE DE REY, como lo ordena el médico tratante a una Institucion
nivel Ill para el manejo por la especialidad de ortopedia.

Solicita ordenar a la entidad accionada para que en el caso de que el
tratamiento, intervencion guirdrgica o similar se realice a la paciente en la IPS de
nivel llIl, se autorice el reconocimiento y pago de los gastos de transporte,
alimentacion y hospedaje de un acompanante.

2. Fundamentos de la Tutela.

Establece la tutelante que la sefiora Marfa del Carmen Olarte de 93 anos de edad,
sufrid una caida de una silla el 14 de septiembre de 2015, razén por la cual fue llevada
al Hospital Regional Valle de Tenza de Garagoa y posteriormente hospitalizada, en
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donde el médico especialista en ortopedia y traumatologia le diagnostica fractura en
cadera derecha.

Manifiesta que de acuerdo con el diagnostico del especialista en ortopedia y
traumatologia, el dia 15 de septiembre ordena que la sefiora MARIA DEL CARMEN
OLARTE DE REY sea remitida para valoracién de ortopedia para tratamiento en IPS
nivel IlI; por lo anterior la oficina de referencia y contrareferencia del Hospital Regional
de Garagoa, le remite la orden del médico tratante a CAPRECOM EPSS para que emita
la autorizacion de traslado de la paciente.

Afirma la accionante que el Hospital Regional de Garagoa esta en espera que
CAPRECOM EPSS emita la autorizacion para el traslado, pero hasta el momento no ha
habido respuesta positiva, porque los funcionarios de CAPRECOM EPSS afirman que
no tienen convenio con ningun Hospital o Clinica de nivel ill en la ciudad de Tunja ni en
la ciudad de Bogota, que serian las ciudades mas cercanas para trasiadar a la paciente
por su condicién de edad.

Asegura la tutelante que la negativa a expedir la autorizacién por parte de los
funcionarios de CAPRECOM EPSS se debe a que actualmente tiene una cartera muy
alta con los hospitales del pais, los cuales por éste motivo no suscriben prestacion de
servicios con la EPS.

3. Derechos fundamentales violados.

Adujo la peticionaria que se estan vulnerando sus derechos fundamentales a la salud, a
la vida, y dignidad humana, para lo cual cita las normas de orden constitucional que
regulan dichos derechos, asf como pronunciamientos de la Corte Constitucional
pertinentes.

Ill. TRAMITE PROCESAL.

La solicitud de amparo constitucional fue presentada e! 18 de septiembre de 2015 ante
la Oficina Judicial de Tunja (fl. 5), repartida en la misma fecha (fl.18) y pasada al
Despacho el 21 de septiembre de 2015 (Fi. 19).

Mediante auto proferido el 21de septiembre de 2015y atendiendo las reglas de
competencia establecidas en los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991 y las reglas de
reparto contenidas en el 1° del Decreto 1382 de 2000, se resolvié admitir la solicitud de
tutela de la referencia, y decretar algunas pruebas (fis. 19-20).

Mediante auto proferido el 21 de septiembre de 2015 se concedio la solicitud de medida
provisional de la accionante (fl 21-23), que consisti6 en "ORDENAR a CAPRECOM
EPS-S, para que, de manera inmediata, ordene a quien corresponda, trasladar a la
sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY identificada con fa cedula de
ciudadanfa 23.844.318 de Pachavita de 92 afios de edad, tal como lo ordend el médico
tratante, a una IPS NIVEL Il para el manejo por especialidad de orfopedia”.

1. Contestacién.
1.1 Hospital Regional Valle de Tenza (fls 48 a 53).

E!l gerente del Hospital Regional Valie de Tenza presentd informe en el que indico:
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Que la paciente Maria del Carmen Olarte de 92 afios de edad quien ingres¢ al
Hospital y se encuentra en el servicio de hospitalizacion desde el 15 de
septiembre de 2015, con cuadro clinico que consiste en caida con posterior
trauma en cadera derecha y fractura intertrocanterica de fémur derecho, clavo
intraoseo en el fémur izquierdo afectando su movilidad.

Que los especialistas de ortopedia Dr. German Camargo y Dr. Ramiro Murioz
indicaron que debe ser remitida a un Hospital de [l| Nivel para el manejo integral,
en la medida en que el Hospital Regional Valle de Tenza no cuenta con unidad
de cuidados intensivos.

Que de acuerdo con los especialistas, a la sefiora MARIA DEL CARMEN
OLARTE se le debe practicar la cirugia oportunamente, pues de lo contrario
presentaria acortamiento y deformidad de la extremidad y dificuitad en la
movilidad.

Que el unico procedimiento adecuado que se le debe realizar a la paciente es la
intervencién quirtrgica en entidad de tercer nivel donde se asegure el manejo
integral y de cuidados intensivos.

1.2 CAPRECOM EPS-S.

CAPRECOM EPS-S no presento escrito de contestacion de la demanda pese a estar
debidamente notificado (fls 24, 26, 28,44, 47).

1.3- Departamento de Boyaca-Secretaria de Salud (fils 57 a 62)

La Secretaria de Salud de Boyaca, presentd escrito de contestacién en el que
manifestd:

Que a la Secretaria de Salud de Boyaca no le corresponde garantizar el
aseguramiento y cobertura integral en salud de un afiliado a una EPS-S, pues le
corresponde a éstas Ultimas garantizar el acceso integral a la salud de la
accionante.

Que corresponde a CAPRECOM EPSS, asumir la plena, oportuna e integral
atencion en salud de sus usuarios y en lo que tiene que ver con el suministro de
la atencion médica reclamada esta incluida expresamente en el POS (Resolucion
5521 de 27 de diciembre de 2013, articulo 125), como transporte del paciente
ambuiatorio.

2. Pruebas

Obran como pruebas en el curso de la presente accion las siguientes:

Copia de la Cédula de Ciudadania de la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE
DE REY (FI 7).

Copia de la historia clinica de la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE
REY, del Hospital Regional Valle de Tenza (fls 8-17).

(W)
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- Copia de consulta de puntaje del SISBEN de la sefiora MARIA DEL CARMEN
OLARTE DE REY (F| 54).

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde al Despacho establecer la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales a la salud, a la vida y dignidad humana de la sefiora MARIA DEL
CARMEN OLARTE DE REY, como quiera que en su dicho, el ente tutelado no ha
procedido a autorizar el traslado a un hospital de Tercer nivel para el manejo por la
especialidad de ortopedia. De igual forma debe determinar el Despacho si en el
presente asunto resulta procedente ordenar un acompafante para la sefiora MARIA
DEL CARMEN OLARTE DE REY.

El gerente del Hospital Regional Valle de Tenza presenté informe en el que indicé que
la paciente Maria del Carmen Olarte de 92 afios de edad ingres6 al Hospital y se
encuentra en el servicio de hospitalizaciéon desde el 15 de septiembre de 2015, con
cuadro clinico que consiste en calda con posterior trauma en cadera derecha y fractura
intertrocanterica de fémur derecho, clavo intraoseo en el fémur izquierdo afectando su
movilidad; afirma que los especialistas de ortopedia Dr. German Camargo y Dr. Ramiro
Mufioz indicaron que debe ser remitida a un Hospital de lll Nivel para el manejo
integral, en la medida en que el Hospital Regional Valle de Tenza no cuenta con unidad
de cuidados intensivos.

1. Procedencia de la accion de tutela para proteger el derecho a la salud

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela es un
mecanismo de defensa judicial, a través de la cual, toda persona puede reclamar ante
el juez competente “proteccién inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por fa accion © la omisién por la accion o la
omision de cualquier autoridad publica” (Negrillas fuera de texto).

A su turno el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accién de tutela,
sefiala que “la accion de tutela procede contra toda accion u omision de las autoridades
publicas, que haya violado, viole o amenace violar los derechos constitucionales
fundamentales” (Negrillas fuera de texto).

De los preceptos mencionados se puede concluir que, para que proceda la accién de
tutela en un asunto determinado, se requiere que existan elementos objetivos de los
cuales se pueda inferir una amenaza o vulneracién cierta de derechos fundamentales,
bien sea por una accidbn o una omisidn de las autoridades publicas v,
excepcionaimente, de los particulares.

Asi las cosas, quien acuda a la accion de tutela en procura de obtener la protecciéon de
los derechos fundamentales que considera conculcados, debe, como cuestién inicial,
acreditar, siquiera sumariamente, el hecho vulnerador, es decir, la amenaza o
afectacién directa del bien juridico susceptible de amparo.

Al respecto, la Corte Constitucional ha reiterado en diversos pronunciamientos que
“(...) La accidn de tutela procede, cuando se pruebe que se amenazan o vulneran los derechos
fundamentales de una persona por parte de autoridades puablicas 0 los particulares, y
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adicionalmente no existe un mecanismo judicial de proteccion de los mismos, iddneo para tal
efecto (.. }"".

En lo que tiene que ver con el derecho fundamental a la salud, lo que primero ha de
advertir el Despacho, es que en la actualidad éste es un verdadero derecho fundamental
que garantiza o asegura la dignidad humana, y que es susceptible de protegerse de forma
auténoma cuando se puede concretar en una garantia subjetiva derivada de las normas
que lo rigen, que involucra, no solo el derecho a acceder a servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad, sino a acceder a los servicios que se requieran, segun el
concepto cientifico del meédico tratante.

Al respecto la Corte Constitucional manifesto en la Sentencia T-760 de 2008:

“Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha defado de decir que tutela ef derecho
a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para
pasar a proteger el derecho ‘fundamental autonomo a la salud’ (...) Que la salud
es un derecho fundamental que debe ser garantizado a todos los seres humanos
igualmente dignos. No hacerlo conduce a que se presente un deficit de proteccion

constitucionalmente inadmisible”?

El derecho fundamental a la salud, ha sido definido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como “(...) /a facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad
organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse
cuando se presente una perturbacion en la estabilidad orgéanica y funcional de su ser (...)"".

Por su parte la ley 100 de 1893 en su articulo 178, frente a las funciones de las Entidades
Promotoras de Salud, en el numeral 4° establece:

‘Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus
familias a flas instituciones prestadoras de salud, con las cuales haya
establecido convenio o contratos en su area de influencia o en cualquier lugar del
territorio nacional, en caso de enfermedad def afiliado y su famifia”. (Negrillas fuere
de texto)

Asf las cosas, la salud es un derecho fundamental de las personas y un deber del Estado,
que se ha reconocido y amparado en el ambito nacional e internacional, y que se
constituye en una expresion de bienestar para el ser humano, sin el cual se imposibilita el
goce de otros derechos de rango constitucional, como la vida digna. Ahora, el derecho a
la salud, debido a los diferentes ambitos de la vida humana que protege, ha sido
considerado por la Corte Constitucional como un derecho de naturaleza compleja, que
para su efectiva realizacidn necesita de condiciones economicas, juridicas y facticas, sin
que ello impliqgue que deje de ser un derecho fundamental y que no pueda gozar de una
debida proteccion a través de la tutela.

De las pruebas aportadas en curso de la presente accion, se evidencia que la sefora
MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY se encuentra en el servicio de hospitalizacién
desde el 15 de septiembre de 2015 en el Hospital Regional Valle de Tenza, con cuadro
clinico que consiste en caida, con posterior trauma en cadera derecha y fractura
intertrocanterica de fémur derecho, clavo intraoseo en el fémur izquierdo afectando su

! Sentencia T-313de 7 de abril de 2008. ML.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.
2 Cita la Corte: Asf por ejemplo, en la sentencia T-845 de 2006 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio} se resoivid '(...), tutelar la salud como

derechc fundamental auténomo (...)"
? Sentencias T-566 de 2010.
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movilidad; de igual forma de acuerdo con la historia clinica de la accionante y corroborado
por los especialistas de ortopedia Dr. German Camargo y Dr. Ramiro Mufoz, la sefiora
MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY debe ser remitida a un Hospital de tll Nivel para
el manejo integral por especialidad por ortopedia; dicho traslado se justifica en la medida
en que el Hospital Regional Valle de Tenza no cuenta con unidad de cuidados intensivos
(fls 14 a 17, 63 a 69)., razon por la cual se requiere de la autorizacion por parte de
CAPRECOM EPPS-S del traslado de la aqui accionante a una Institucion médica de
tercer nivel.

2.- Proteccion constitucional reforzada del derecho a la salud de las personas de la
tercera edad

La Corte Constitucional, ha sostenido que el derecho a la salud de los adultos mayores es
un derecho constitucional fundamental auténomo, en razén a que esta parte de la
poblacion ha sido considerada como sujeto de especial proteccion constitucional que
merece una proteccion reforzada en todos los ambitos, debido a su condicion de debilidad
manifiesta®. Esta calidad encuentra sustento en el articulo 46 de la Constitucion Politica
conforme al cual existe un deber de brindar proteccion y asistencia a las personas de la
tercera edad a cargo del Estado, la sociedad y la familia y una obligacion exclusiva del
Estado de garantizarles los servicios de la seguridad social integral.

Por esta razén, el Estado y las entidades prestadoras de salud se encuentran obligadas a
prestarles a las personas de la tercera edad la atencion médica integral que requieran, de
conformidad con el tratamiento ordenado por el médico tratante o en atencién a las
patologias diagnosticadas, siempre en respeto de los principios de integralidad,
oportunidad y continuidad®.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha precisado que la accion de tutela es un
medio judicial procedente, eficaz e idéneo para exigir judicialmente el respeto a los
derechos a la seguridad social y a la salud, con mayor razén frente a grupos de poblacién
que se hallen en circunstancias de debilidad manifiesta (inciso final art. 13 Const.), entre
los que estan los ninos, nifias y adolescentes, las personas de avanzada edad y quienes
se encuentren en condicion de discapacidad. En efecto en sentencia T-420 de 2007 se
indico®:

“(...) El criterio anterior ha sido complementado y precisado por la propia
funsprudencra en el sentido de serialar que, tratandose de personas que por sus
condiciones de debilidad mamfresta son sujeto de espec:a! proteccién por parte del
Estado como es el caso de los nifios, los discapacitados y los_adultos mayores
(CP arts. 13, 46 y 47), la salud tiene el alcance de un derecho fundamental
autonomo, sin que surja la necesidad de demostrar conexidad alguna con otros
derechos de tal rango, para efectos de disponer su proteccion constitucional a
través de la accion de tutefa (...)" (Subrayas fuera de texto).

De igual forma, la Corte Constitucional respecto a la especial condicion en que se
encuentran las personas de edad avanzada, ha resaltado la proteccion que a su favor
impone el articulo 46 superior, fundado principalmente en el vinculo que une la salud con
la posibilidad de llevar una vida digna; asi en sentencia T-1087 de diciembre 14 de 2007
la Corte Expresd’:

* Sentencia T-501 de 2010
5§ Sentencia T-989 del 27 de septiembre de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil,
® M.P. Rodrigo Escaobar Gil

T M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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“(...) Esa relacion intima que se establece entre el derecho a la salud y fa dignidad
humana de las personas de la tercera edad. ha sido también recalcada por el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cufturales de fa ONU (Comité DESC),
en su observacion general nimero 14 que, en su péarrafo 25 establece: 25. En lo
que se refiere al efercicio del derecho a la salud de las personas mayores, el
Comité, conforme a o dispuesto en los parrafos 34 y 35 de fa observacion general
No. 6 (1995), reafirma la importancia def enfoque integrado de la salud que abarque
la prevencion, la curacion y la rehabilitacion. Esas medidas deben basarse en
reconocimientos periddicos para ambos_sexos; medidas de_rehabilitacion fisica y
psicoldgica destinadas a mantener la funcionafidad y la autonomia de las personas
mayores; y la prestacion de atencidn y cuidados a los enfermos crénicos y en fase
terminal, ahorrandoles dolores evitables (...)".(Subrayas fuera de texto)

Asi las cosas, la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY, es una persona de
especial proteccion constitucional en la medida en que conforme a la copia de la cedula
de ciudadania aportada vista a folio 7 del expediente, tiene en la actualidad 92 afios de
edad, lo cual sumado al accidente que sufri¢ que le afecté su movilidad, hacen gue por
parte de éste Despacho se tutele su derecho fundamental a la salud, en los términos que
se indicaran en la parte resolutiva de ésta sentencia.

3. El concepto del médico tratante es el principal criterio para establecer si se
requiere un servicio de salud

De manera reiterada la Corte Constitucional® ha sefialado que el concepto del médico
tratante es el principal criterio para establecer si se requiere o no de un determinado
servicio de salud. Ello en consideracion a que por sus conocimientos cientificos es el
unico llamado a disponer sobre las necesidades medico-asistenciales del paciente.

Bajo esta premisa, es claro gque el juez de tutela no esta facultado para ordenar
prestaciones o servicios de salud sin que medie orden del médico tratante en dicho
sentido, toda vez que no es constitucionalmente admisible que en su labor de
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas, sustituya los conocimientos
y criterios de los profesionales de la medicina y, por contera, ponga en riesgo la salud
de quien invoca el amparo constitucional.

Sobre este punto, en [a Sentencia T-1325 de 20019, la Corte indicé lo siguiente:

“En términos generales, os jueces carecen del conocimiento cientifico adecuado
para determinar qué ftratamiento médico requiere, en una situacién dada, un
paciente en particufar. Por elfo, podria, de buena fe pero erréneamente, ordenar
tfratamientos que son ineficientes respecto de la patologia del paciente, tal como
acontecié en esta oportunidad —lo cual supone un desaprovechamiento de los
recursos— o incluso, podria ordenarse alguno que cause perjuicio a la salud de
quien busca, por medio de fa tutela, recibir atenciéon médica en amparo de sus
derechos”.

Por lo tanto, tal como lo ha afirmado la Corte Constitucional'?, la condicién esencial para
que el Juez Constitucional ordene que se suministre un determinado procedimiento
medico o en general se reconozcan prestaciones en materia de salud, es que éste haya

8 Sentencia 7-346 de 2010 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
® MP. Manyel José Cepeda Espinosa.

1 Sentencia T-345/13. MP. MARIA VICTORIA CALLE CORREA
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sido ordenado por el médico tratante, pues lo que se busca es resguardar el principio
segun el cual, el criterio medico no puede ser remplazado por el juridico, y solo los
profesionales de la medicina pueden decidir sobre la necesidad y la pertinencia de un
tratamiento médico.

En efecto, la accidn de tutela esta llamada a prosperar, cuando a través de su ejercicio
se pretende obtener la prestaciéon de un servicio de salud, que ha sido ordenado por el
médico tratante que determine, bajo estrictos criterios de necesidad, especialidad vy
responsabilidad, su idoneidad para el manejo de la enfermedad que pueda padecer ei
paciente. Particularmente, en la Sentencia T-050 de 2009, sostuvo:

“(...) La decision relativa a los tratamientos y medicamentos idoneos o adecuados
para atender la patologia de un paciente, estd Unicamente en cabeza de los
medicos, y no le corresponde al juez. La reserva médica en el campo de los
tratamientos se sustenta en los siguientes criterios: (i) el conocimiento médico-
cientifico es el que da cuenta de la necesidad de un tratamiento o medicamento,
para justificar la implementacion de recursos econdmicos y humanos del sistema de
salud (criterio de necesidad); (if) el conocimiento médico-cientifico es el gue vincula
al médico con el paciente, de tal manera que el primero se obliga para con el
segundo y de dicha obligacion se genera la responsabilidad médica por las
decisiones que afecten a los pacientes (criterio de responsabilidad). Por fo tanto, (iii}
el conocimiento médico-cientifico es el que debe primar y no puede Ser sustituido
por el criterio juridico, so pena de poner en riesgo al paciente (criterio de
especialidad). Y esto, (iv) sin perjuicio que el juez cumpla a cabalidad su obligacion
de proteger los derechos fundamentales de los pacientes, incluso en fa dinamica de
fa relacion médico-paciente (criterio de proporcionalidad)”.

En conciusion, tal como io ha afirmado la Corte Constitucional'!, la condicién esencial
para que el juez constitucional ordene que se suministre un determinado procedimiento
médico o en general se reconozcan prestaciones en materia de salud, es que éste haya
sido ordenado por el médico tratante, pues lo que se busca es resguardar el principio
segun el cual, el criterio médico no puede ser remplazado por el juridico, y solo los
profesionaies de ia medicina pueden decidir sobre la necesidad y la pertinencia de un
tratamiento médico, tal como ocurre en ei presente caso, en donde se encuentra
probado que la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY requiere ser trasladada
un Hospital de tercer nivel para el manejo por la especialidad de ortopedia conforme a la
orden dada por el médico tratante adscrito al Hospital Regional Valle de Tenza (FI 12).

4.- Procedencia de la accién de tutela frente a suministros, medicamentos y
procedimientos contemplados en el POS

lL.a Corte Constitucional ha indicado que si los procedimientos y medicamentos se
encuentran incividos dentro del plan obligatorio de salud, ha de garantizarse el acceso
efectivo a los mismos'?, porque al no brindar procedimientos o medicamentos previstos
en dichos planes obligatorios de salud, o no permitir la realizacion de las cirugias
amparadas por el plan, constituye una vulneracién al derecho fundamental a la safud,
tal y como se precis6 en sentencia T- 005 de 2005:

(...) Asi_pues,_una persona_inscrita_en el régimen de salud contributivo o
subsidiado tiene derecho_a_reclamar mediante accién de tutela la prestacion de un
servicio_medico cuando éste (i) esta contemplado por el Plan Obligatorio de Salud

! Sentencia T-345/13. M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA
2 Sentencia T - 533 de 2011
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(POS o POS-8), (i) fue ordenado por su médico tratante adscrito a la entidad
prestadora del servicio de salud correspondiente, {m) es necesario para conservar
su vida o su mteqndad v (iv) fue_solicitado previamente a la entidad encargada de
prestarfe el servicio de salud, fa cual_0_se ha negado o _se ha demorado
injustificadamente_en _cumplir_su deber. La Corte Constitucional ha concedido el
amparo de tutela en casos similares, una vez verificadas las condiciones aqui
sefialadas (.. .)". (Subrayas fuera de texto).

Para el caso de transporte del paciente ambulatorio, la Resolucién No 5521 de 2013,
en su articulo 125 lo establece igualmente como incluido dentro del cubrimiento del
Plan Obligatorio de Salud al indicar que.

“ARTICULO_125. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. EI servicio de
transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a una atencion incluida
en el Plan Obligatorio de Salud, no disponible en el municipio de residencia del
afifiado, sera cubierto con cargo a la prima adicional para zona especial por dispersion
geografica.

PARAGRAFO. Las EPS igualmente deberén pagar el transporte del paciente
ambulatorio cuando el usuario debe trasladarse a un municipio distinto a su residencia
para recibir los servicios mencionados en el articulo 10 de esta resolucion, cuando
existiendo estos en su municipio de residencia fa EPS no los hubiere tenido en cuenta
para la conformacion de su red de servicios. Esto aplica independientemente de si en
el municipio la EPS recibe o no una UPC diferencial (...)"

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el traslado de un acompanante de la paciente,
tal posibilidad no se contempla por no estar catalogada como una prestacion asistencial
de salud, no obstante a pesar de ello en algunas ocasiones se encuentra intimamente
relacionada con la recuperacion de la salud, la vida y la dignidad humana, sobre todo
cuando se trata de sujetos de especial proteccidn, tal como acontece en el presente
caso.®

La Sentencia T-346 de 2009'4, establecié los requisitos que debfan concurrir para
ordenar la prestacion del transporte del paciente, junto con un acompafante,
precisando que:

“...) De igual forma, la Corte se ha pronunciado en algunas oportunidades cuando la
persona requiere para su movilizacion de un acompafiante. En estos eventos ha
ordenado fa prestacion del transporte, junto con un acompafiante, cuando el paciente
(i} dependa tota!mente del tercero para su _movilizacién, (i) necesite de_cuidado
permanente ‘para_garantizar su_integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus
labores cotidianas” y_finalmente, (iii} ni el paciente ni su_familia cuenten con los
recursos economicos para CUbnr el transporte del tercero {...).

En cuanto al cubrimiento de gastos de traslado para el acompariante, esta
Corporacion sefiala que fa proteccion procede cuando, atendiendo el concepto
médico, el paciente requiere de un tercero para hacer posible su desplazamiento o
para garantizar su integridad fisica y la atencion de sus necesidades mas
apremiantes’. Al respecto sefialé:

(...) La autorizacién del pago del transporte del acompafiante resulta procedente
cuando (i) el paciente es totalmente dependiente de un ftercero para su

'* Corte Constitucional, Sentencia T - 067 de 14 de febrero de 2012 M.P. JORGE IGNACIQ PRETELT CHALJUB.
* M. P. Maria Victoria Calle Correa
'* SentenciaT-197 de 2003, M. P. Jaime Cérdoba Trivifia
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desplazamiento, (if) requiere atencion permanente para garantizar su integridad
fisica y el ejercicic adecuado de sus labores cotidianas y (iif) ni él ni su ntcleo
familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado”.

En esos términos, se encuentra establecido que por via de tutela se puede impartir
la orden para que la empresa prestadora del servicio de salud cubra ef transporte,
ya sea urbano o de una ciudad a otra, del afiliado y de un acompafiante, cuando el
paciente lo requiera, de forma que pueda recibir oporfunamente los servicios
médicos asistenciales.

Para concluir, es obligacién del juez de tutela analizar las circunstancias de cada
caso en particular y determinar si se cumplen los requisitos definidos por fa
jurisprudencia, caso en el cual, deberd ordenar los pagos de iransporfe que se
requiera cuando se demuestre que el accionante carece de recursos economicos y
su traslado para atender su salud es necesario para su recuperacion (...)""°

Por ultimo en sentencia T7-550 del 6 de agosto de 2009. M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo, la Corte Constitucional refiere con relacién a la necesidad del acompafante:

‘(...) En lo pertinente a_la necesidad del acompariante en el trasfado, la Corte ha
considerado necesaria para su procedenc:a que eXISta un concepto meédico en el
cual_se indique que el paCfente requiere de un tercero _para hacer posible su
desplazamiento, con el fin de garantizar su integridad fisica o la atencion de sus
necesidades mas apremiantes. Asi mismo, es preciso que ef paciente y su nicleo
familiar carezcan de los recursos suficientes para financiar los gastos que la
asistencia del enfermo demanda (...)” (Subraya fuera de texto)

En ese orden de ideas el Despacho debe verificar los presupuestos que ha establecido
la Corte Constitucional, para el caso de autorizar el acompafiante a un paciente y que
consisten en los siguientes:

4.1El paciente es totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento:

Respecto de este requisito, a folio 65 se indica por parte del Hospital Regional Valle de
Tenza que: '(...) La paciente Maria del Carmen Ofarte (...) de 92 afios de edad (...) se
encuentra en el servicio de hospitalizacion desde la fecha quince (15) de septiembre, con
cuadro clinico que consiste en caida con posterior frauma en cadera derecha y fractura
intertrocanterica del fémur derecho, clavo intraoseo en el fémur izquierdo, afectando su
movilidad y desplazamiento acordes a su edad (...)" (Subrayas fuera de texto).

Por lo tanto, dada la patologia que padece la paciente y especialmente por la edad de
92 affos que tiene, con base en las reglas de la experiencia, resulta innegable que ia
sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY, requiere de un tercero a efectos de
desplazarse, por lo tanto este requisito se encuentra superado.

4.2- Requiere atencién permanente para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas.

Respecto de esta exigencia y debido a la patologia que padece la sefiora MARIA DEL
CARMEN OLARTE DE REY, segun se evidencia a folio 60 donde se precisa que: (...)
Los especialistas en ortopedia Doctor German Camargo y Doctor Ramiro Mufioz
indicaron que debe ser remitida a un Hospital de Nl Nivel para manejo integral
considerando que no contamos con unidad de cuidados intensivos (...)".

'8 Corte Constitucional, Sentencia T - 067 de 14 de febrero de 2012 M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUE.
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Asi mismo se indica dentro de la historia clinica que “(...) Se indicd su fraslado ya que la
paciente requiere manejo quirlrgico de cadera derecha y en la institucion no contamos con
ortopedia de tumo y no hay UCI (...)".

Asi las cosas y dado los procedimientos de alta complejidad a que eventuaimente se
verd sometida la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY de acuerdo con lo
que en su momento establezca el especialista en ortopedia, éstos argumentos resultan
mas que suficientes para tener por verificado este presupuesto.

4.3Ni la paciente ni su nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para
financiar el traslado

El hecho de pertenecer la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY al régimen
subsidiado'” de salud en el SISBEN, segin constancia vista a folio 54, es una
circunstancia que permite deducir que se trata de una persona de escasos recursos
econdmicos, situacion que no fuera desvirtuada por CAPRECOM EPS-S, en tanto no
presentd contestacion de la presente accién de tutela. Por lo anterior, éste requisito se
encuentra cumplido.

5.- Presuncion de veracidad en materia de tutela cuando el demandado no rinde el
informe solicitado por el juez'®.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, por medio
del cual se reglamentd la accién de tutela, consagro la presuncidon de veracidad como un
instrumento para sancionar el desinterés o negligencia de la autoridad publica o el
particular contra quien se dirige la solicitud de amparo, en aquellos eventos en los que el
juez de la accion requiere informaciones (Art. 19 idem) y estas autoridades no las rinden
dentro del plazo respectivo, logrando de esa manera que el tramite constitucional siga su
Curso.

Asi, cuando la autoridad o el particular no contestan los requerimientos que le hace el
juez de instancia'®, con el fin de que dé contestacién a los hechos expuestos en
aquella, ni justifica tal omisién, la consecuencia juridica de esa omisidn es la de tenerse
por ciertos los hechos contenidos en la solicitud de la tutela, de manera que opera la
referida presuncion de veracidad sobre los hechos planteados y el funcionario judicial
debe proceder a resolver de plano, salvo cuando estime otra averiguacion previa.

6. Caso concreto.

En razén a los fundamentos facticos y la jurisprudencia constitucional resefiada
anteriormente, considera el Despacho que en el presente caso se vulnera el derecho
fundamental a la salud, a la vida y dignidad humana de la sefiora MARIA DEL
CARMEN OLARTE DE REY por parte de CAPRECOM EPS-S, por las siguientes
razones:

'7 Ley 100 de 1993. Articulo 157 Numeral 2. Los afiliades al sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el articulo 211

de la presente iey son las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizacion. Sera subsidiada en el sistema
general de seguridad social en salud la poblacion mas pobre y vulngrable del pais en las reas rural y urbana.

'¥ Sentencia T-134 de 2006 M.P. ALVARO TAFUR GALVIS.

® Al respecto, 1a doctrina ha manifestado que: “E/ deber de! juez de notificar s una obligacion de medio y no de resultado. 6/
debe hacer todo lo posible por enterar al demandadc de la existencia de la accidn de tutela. Pero si por algun fenémeno extrafio tal
notificacién es imposible, no obstante el intento y ef esfuerzo del juez, la accién de tutela sigue su curso” CORREA HENAO, Nestor.
Derecho Procesal de la accion de Tutela, Ibafiez-Universidad Javeriana. 2009. Pag. 170.
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Dentro de ias pruebas aportadas al plenario se tiene que obra copia de la histona
médica, en la que se evidencia que la sefiora MARIA DEL. CARMEN OLARTE DE REY
de 92 afos de edad, se encuentra en el servicio de hospitalizacion en el Hospital
Regional Valie de Tenza desde el 15 de septiembre de 2015, con cuadro clinico de
trauma en cadera derecha, fractura intertrocanterica de femur derecho y clavo intraoseo
en el fémur izquierdo, razén por la cual le fue ordenado su trasiado a un Hospital de
tercer nivel para el manejo por especialidad de ortopedia; no obstante por parte de
CAPRECOM EPS-S no ha sido autorizado su traslado.

En tal sentido, no existe explicacion logica, ni valida que permita justificar la omision de ia
entidad accionada, que no ha puesto en accion los medios e instrumentos con que
cuentan para hacer efectivo el derecho a ia salud de la aqui accionante, en el sentido de
autorizar su trasiado a un Hospital de tercer nivel para el manejo por especialidad de
ortopedia, maxime cuando se esta en presencia de un sujeto de especial proteccion
constitucional que como quedd visto en precedencia, tiene una proteccion reforzada de su
derecho fundamental a la salud.

Asi las cosas, el Despacho tutelara los derechos a la vida, la salud y dignidad humana de
la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY y en consecuencia ordenara a
CAPRECOM EPS-S para que de manera inmediata proceda a autorizar el traslado de la
sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY a una institucion hospitalaria de tercer
nivel a efectos de que sea valorada por la especialidad de ortopedia, tal como lo ordeno el
médico tratante. De igual forma, se ordena a CAPRECOM EPS-S que una vez sea
trasladada la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY y sea valorada
medicamente por la especialidad de ortopedia, proceda a autorizar todos los
procedimientos médicos y quirlrgicos que a juicio del especialista en ortopedia, sean
necesarios para atender el problema de salud de la accionante; en el evento en que
alguno procedimiento médico o quirdrgico que sea ordenado por el médico especialista en
ortopedia no se encuentren incluidos en et Plan Obligatorio de Salud-POS, CAPRECOM
EPSS podra reclamar ai Fondo de Solidaridad y Garantia ~-FOSYGA- aquellos valores
que legaimente no esta obligada a sufragar.

Aunado a lo anterior, debido a las circunstancias que rodean a la sefiora MARIA DEL
CARMEN OLARTE DE REY, dado su precario estado de salud, su situacion econdmica,
la frecuencia y duracién del control hospitalario en una ciudad distinta a la de su
residencia, hace que tenga que incurrir en gastos de transporte y alojamiento para un
acompafiante, los cuales no puede asumir, poniendo en riesgo su integridad fisica, su
salud y la posibilidad de recuperacion y al cumplirse plenamente cada uno de los
requisitos exigidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando se trata del
cubrimiento de los gastos para el acompanante de un paciente, los cuales no se
encuentra incluidos dentro del P.O.S., se ordenara a CAPRECOM E.P.S.-S., que en
forma inmediata a la notificacién de este fallo, disponga el cubrimiento de los gastos de
transporte y alojamiento en la ciudad donde sea trasladada la sefiora MARIA DEL
CARMEN OLARTE DE REY de un acompanante que ésta designe y por el tiempo que
dure su hospitalizaciéon en un hospital de tercer nivel, a efectos de superar su afectaciéon
de salud.

No habra lugar a condena en costas en razon a la conducta de las partes.

V. DECISION

12



Accion de Tutela No. 2015-00168
Accionante: MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY
Accionado: CAPRECOM EPS-S

En mérito de lo expuesto, el Juez Noveno Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Amparar los derechos fundamentales a la salud, a la vida y dignidad
humana de la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARETE DE REY, segun lo expuesto en

la parte motiva de las diligencias.

SEGUNDO. ORDENAR a CAPRECOM E.P.S.-§, para que de manera inmediata
proceda a autorizar el traslado de la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY
identificada con C.C. No. 23.844.318 a una institucion hospitalaria de tercer nivel a
efectos de que sea valorada por la especialidad de ortopedia, tal como lo ordend el
médico tratante. De igual forma, se ordena a CAPRECOM EPS-S gque una vez sea
trasladada la sefiora MARIA DEL CARMEN OLARTE DE REY identificada con C.C. No.
23.844.318 y sea valorada medicamente por la especialidad de ortopedia, proceda a
autorizar todos los procedimientos médicos y quirurgicos gue a juicio del especialista en
ortopedia, sean necesarios para atender el problema de salud de la accionante; en el
evento en que alguno procedimiento médico o quirirgico que sea ordenado por el
médico especialista en ortopedia no se encuentren incluidos en el Plan Obligatorio de
Salud-POS, CAPRECOM EPSS podra reclamar ai Fondo de Solidaridad y Garantia -
FOSYGA- aguellos valores que legalmente no esta obligada a sufragar.

TERCERO. ORDENAR a CAPRECOM E.P.S.-S., que en forma inmediata a la
notificacion de este fallo, disponga el cubrimiento de los gastos de transporte y
alojamiento en la ciudad donde sea trasladada ia sefiora MARIA DEL CARMEN
OLARTE DE REY identificada con C.C. No. 23.844.318 de un acomparante gue ésta
designe y por el tiempo que dure su hospitalizacion en un hospital de tercer nivel, a
efectos de superar su afectacion de salud.

CUARTO. Notificar a las partes el presente proveido por el medio mas eficaz, de
conformidad lo establece el art. 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO. Si este fallo no fuere impugnado, enviese junto con el expediente a la H.
Corte Constitucional para su eventual revision, conforme lo consagra el articulo 31 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese a los interesados conforme al procedimiento previsto en el art. 30
del Decreto 2591 de 1991, y cumplase.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANDO ARIAS GARCIA

Juez
Sentencia Tutela 20135-0169
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