7 % e e i Fudicatuta DISTRITO JUDICIAL DE SANTA ROSA DE VITERBO
U ey R JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE PAZ DE RIO
Ref: 15-5637-31-89-001-2022-00040-01

Sentencia de Segunda Instancia

Proceso:  ACCION DE TUTELA

Accionante: OLEGARIO ESTUPINAN

Accionada: LA NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. — Nueva
E.P.S. S.A.

Vinculadas: CENTRO DE CANCEROLOGIA DE BOYACA S.A.S CLINICA
CANCEROLOGICA DE BOYACA, LA SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DE BOYACA, EL MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL y LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD.

Paz de Rio, Martes, doce (12) de julio de dos mil veintidés (2022)

. ASUNTO POR TRATAR

Se decide en esta instancia superior, la solicitud de tutela impetrada por el
sefior OLEGARIO ESTUPINAN, por la presunta vulneracion de sus derechos
fundamentales a la SALUD, en conexidad con el derecho a la VIDA en
condiciones dignas, en donde fueron vinculadas CENTRO DE CANCEROLOGIA
DE BOYACA S.AS (CLINICA CANCEROLOGICA DE BOYACA), LA
SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE BOYACA, EL MINISTERIO
DE SALUD y PROTECCION SOCIAL y LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SALUD.

ILANTECEDENTES FACTICOS

Como hechos relevantes al caso aduce la parte actora que:

1°. Se encuentra afiliado a la NUEVA E.P.S., en el régimen subsidiado, por ser
una persona de escasos recursos econémicos; habiendo sido diagnosticado con:
TUMOR MALIGNO DE RECTO, por los Especialistas de la Clinica Cancerolégica
de Boyaca.

2°. En razén al diagnéstico, le fue autorizado por la NUEVA E.P.S., el tratamiento

de Radioterapia en la Ciudad de Tunja, con una duracién de 30 dias; situacién que
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implica el desplazamiento desde su residencia ubicada en la vereda Hormezaque
del Municipio de Tasco, hasta la ciudad de Tunja, ciudad donde tampoco tiene

familiares para por lo menos poder hospedarse.

3°. Por lo anterior, el dia 26 de abril de 2022, haciendo uso del derecho de
peticién, elevé solicitud de colaboracién de viaticos ante la NUEVA E.P.S., para su

desplazamiento hasta la ciudad de Tunja.

4° El derecho de peticion en mencion, fue resuelto por al EPS, de manera
negativa, argumentando que el Municipio de Tasco no esta incluido con UPC
diferencial.

5°. Hasta el momento, ha asumido por si mismo el costo del desplazamiento hasta
la ciudad de Tunja para su tratamiento; pero lo cierto es, que es una persona de
escasos recursos, por lo que considera que la entidad promotora de salud le esta
violando el derecho a la salud y a la vida, con el no reconocimiento de los gastos

de hospedaje, alimentacion y transporte, junto a un acompafiante.

Nl. SUJETOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL

Accionante: OLEGARIO ESTUPINAN, identificado con la C.C. No.4.271.812 de
Tasco.

Accionada: LA NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. - Nueva
E.P.S. S.A,, sociedad comercial de naturaleza anénima y de caracter privado,
representada en este asunto por FABIAN ALONSO MORA GOMEZ, persona
juridica identificada con el NIT 900.156.264-2.

Vinculadas: CENTRO DE CANCEROLOGIA DE BOYACA S.A.S- CLINICA
CANCEROLOGICA DE BOYACA, es una sociedad médica de derecho privado,
creada con el objeto de brindar los servicios de prevencion, diagnéstico y
tratamiento del cancer, aqui representada por LUIS ALEJANDRO CORREA
ZULETA, identificada con el NIT 820.001.277-2.

LA SECRETARIA DE SALUD DE BOYACA, es una dependencia adscrita a la

Gobernaciéon de Boyacd, que se encarga de dirigir, coordinar, evaluar y controlar
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el Sistema General de Seguridad Social en Salud; planear y ejecutar proyectos en
la jurisdiccion Departamental, en cumplimiento de las responsabilidades
territoriales consignadas en la Constitucion Politica y la Ley, representada por su
Secretaria LUZ MARINA ESTUPINAN MERCHAN.

EL MINISTERIO DE SALUD y PROTECCION SOCIAL, es una entidad publica
del nivel central del gobierno nacional, encargada de las politicas publicas del
Sistema General de Proteccion Social en materia de salud, pensiones y
riesgos profesionales, quien se hace parte de la presente accién a través de la
abogada ELSA VICTORIA ALARCON MUNOZ.

LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, es un organismo de control y
vigilancia del sector salud, del orden nacional, adscrito al Ministerio de Salud con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente;
pertenece al sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del poder publico en el

orden nacional, representada en este tramite por la Subdirectora Técnica
CLAUDIA PATRICIA FORERO RAMIREZ.

IV.DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo adopta decision de fondo, tutelando los derechos invocados, toda vez
que considera se encuentran amenazados los derechos a la salud y a la vida del
accionante, por lo que se hace necesario ordenar a la entidad accionada que tome
las medidas necesarias para suministrarle lo correspondiente al servicio de
transporte intermunicipal del paciente y de un acompaiiante, desde el lugar de su
residencia hasta el lugar donde recibira los tratamientos médicos ordenados
por sus médicos tratantes para atender su diagnéstico de tumor maligno del
recto, y de igual manera, para cubrir los gastos de alojamiento vy
alimentacién del paciente y su acompaiiante, estos Ultimos solo cuando sean
necesarios, es decir cuando el paciente deba permanecer mas de un dia en el

lugar donde recibira la atenciéon que necesita.

Lo anterior, tras considerar que la Nueva E.P.S., vulnerd el derecho fundamental
a la salud del accionante, pues a pesar de estar afiliado a la entidad accionada y

que esta autorizé la prestacion del servicio ordenado por su médico tratante en un
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municipio distinto a aquel donde vive el usuario, se abstuvo de suministrar
el servicio de transporte intermunicipal, bajo el argumento de que el accionante

reside en municipio que no cuenta con UPC diferencial.

Aunado a esto, la simple autorizacion de un servicio fuera del municipio o
ciudad donde reside el usuario activa en cabeza de la EPS la obligacién de
asumir el servicio de transporte y estadia, dado que la ejecucion del servicio
de salud, que sigue a su prescripciéon y autorizacion depende del acceso al
transporte.

Senala asimismo, que en estos casos no se requiere, prueba de la falta de
capacidad econdémica del usuario para que la EPS provea el servicio de
transporte intermunicipal para paciente ambulatorio, dado que este es un servicio
financiado por el Sistema de Salud para asegurar el acceso a los servicios que
se requieren, ya que se encuentra incluido en el plan de beneficios vigente

pues no ha sido expresamente excluido.

Sin embargo, el Despacho primario precisa que si bien es cierto la EPS debe
asumir el servicio de transporte del accionante, también lo es que frente a los
gastos de estadia (alojamiento y alimentacion) se generan siempre y cuando la
persona deba permanecer mas de un dia en el lugar donde recibira la atencion

que necesita, tal y como lo sefial6 la sentencia T-122 de 2021.

Ahora, respecto al acompafante sefala, que se retnen los presupuestos
jurisprudenciales para otorgar la proteccion, pues en el presente asunto el
sefior Olegario Estupiian depende de un tercero para desplazarse a la
realizacion de los procedimientos de radioterapia, en la medida que requiere de
una persona que lo asista a la realizaciéon del procedimiento, de igual manera de
esta historia clinica se advierte que la naturaleza del tratamiento que se ha
dispuesto para el accionante produce efectos secundarios que pueden poner
en peligro la integridad y la salud de la persona durante su traslado del centro
asistencial hasta su domicilio, ademas que se encuentra acreditado que el
accionante no tiene los recursos econdmicos para cubrir estos gastos, pues
el accionante se encuentra calificado ante el Sisben en una condiciéon de extrema

pobreza, ademas se encuentra afiliado al Sistema de Salud en el régimen
4
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subsidiado, lo manifestd en el escrito de tutela sobre su escasa condicion
econdmica, sin que la entidad accionada haya acreditado que el accionante
ostenta los recursos econémicos para atender dicho gasto, lo que da cuenta de su

vulnerabilidad econdémica.

V.SUSTENTACION DELA IMPUGNANTE

La accionada NUEVA E.P.S., dentro de términos, interpone impugnacion contra la
decision, solicitando principalmente: se deniegue la entrega del servicio de
transporte, debido a que no se encuentra incluido dentro del Plan de
Beneficios en Salud, por lo tanto no corresponde a la EPS su suministro, y
subsidiariamente solicita: (i) se ordene al ADRES reembolsar todos aquellos
gastos en que incurra la NUEVA EPS en cumplimiento del fallo de tutela y que
sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de
servicios y (ii) se adicione el fallo en el sentido de ordenar expresamente en
la parte resolutiva de la sentencia al Departamento, Municipio o Distrito pague a
NUEVA EPS el 100% del costo de los servicios y tecnologias de salud que no
estan financiados con recursos de la UPC y le sean suministrados al usuario,

dentro de los quince (15) dias siguientes a la formulacién de la cuenta pertinente.

En ese sentido, manifiesta que de acuerdo con las previsiones constitucionales, el
deber de cuidar y proteger la salud se predica en primera medida del aquejado o
subsidiariamente, le correspondera atenderlo a la familia, pero solo cuando hay
una palpable indefension para el enfermo y con fundamento en el articulo 5 de la
Constitucién Politica, a falta de esta sera el Estado y la sociedad quienes acudiran
a la defensa del impedido. Aunado a lo anterior, no se demuestra
imposibilidad econdémica del accionante o de su familia, para cubrir los gastos de

transporte.

Senala que la Nueva EPS, no puede acceder a que se autorice el transporte
para un acompafante cuando no acredita los presupuestos que la Corte
Constitucional establecié para su reconocimiento, y en cuanto al hospedaje y los
viaticos, sefiala que el paciente no tiene orden médica para el servicio solicitado,
de conformidad con el Articulo 2° de la Resolucion 5261 de 1994.
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Refiere también que la solicitud hecha por el accionante no se encuentra incluida
como un servicio financiado con recursos a cargo de la UPC, por lo que no

corresponde a la entidad promotora de salud proporcionarlas a sus afiliados.

Indica finalmente, que el Decreto 2200 de 2005 que regula el contenido de la
prescripcién médica, deja claro que las citas, tratamientos y procedimientos
médicos requeridos por el accionante requieren de manera previa de la
valoracion médica de su galeno tratante, quien determina la necesidad del
servicio; por esta razon seria inviable amparar la prestacion de servicios
médicos en donde el accionante no hubiese demostrado la existencia de
prescripcion médica. Se concluye erntonces, que todo servicio de salud debe estar
ordenado por el personal de salud debidamente autorizado de acuerdo con
su competencia.

VI. CONSIDERACIONES CONSTITUCIONALES y LEGALES DEL DESPACHO

1. EL PROBLEMA JURIDICO a dilucidar, se centra en determinar si la decision
adoptada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Tasco, como fallador de primera
instancia, surge debidamente revestida de suficientes elementos juridicos, facticos
y probatorios que soporten su estructura legal, o si por el contrario, son de recibo
los argumentos esbozados por los recurrentes, para entrar por esta instancia a
revocar, adicionar o modificar el fallo emitido. Especialmente, si las EPS deben
cubrir el transporte, alojamiento y alimentacién de pacientes y sus acompanantes,

cuando el servicio autorizado no se preste en el lugar de residencia del afiliado.

2. LA ACCION DE TUTELA. La institucion de la Tutela esta consagrada en la
Carta Politica en su articulo 86, el cual establece que la accion la tendra toda
persona para reclamar ante las autoridades judiciales competentes, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten
vuinerados o amenazados por la acciéon u omisién de una autoridad publica, o de

los particulares en los casos que la ley y la jurisprudencia sefialan.

3. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA PRESENTE ACCION. Dentro de

estos términos, tenemos entonces que la competencia para conocer del asunto
6



S paen DISTRITO JUDICIAL DE SANTA ROSA DE VITERBO
@ Imsen®  JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE PAZ DE RiO
Ref: 15-537-31-89-001-2022-00040-01

que hoy nos ocupa, le corresponde a este Juzgado en virtud de lo establecido en
el Decreto 2591 de 1991 por el cual se establece el tramite de la impugnacién, en

el articulo 32 donde se consagra que

“‘Presentada debidamente la impugnacion el juez remitira el expediente dentro de los
dos dias siguientes al superior jerarquico correspondiente. El juez que conozca de
la impugnacién, estudiara el contenido de la misma, cotejandola con el acervo
probatorio y con el fallo. El juez, de oficio 0 a peticion de parte, podra solicitar
informes y ordenar la practica de pruebas y proferira el fallo dentro de los 20 dias
siguientes a la recepcién del expediente. (...)"

Luego este despacho es competente para conocer del asunto, puesto que es el
superior funcional del juzgado que fall6 en primera instancia. Igualmente,
estimamos que el suscrito funcionario no se encuentra inmerso en ninguna de las
causales de impedimento para conocer y fallar en segundo grado la presente

accion constitucional (articulo 56 del Cédigo de Procedimiento Penal).

4. DEL DERECHO A LA SALUD

El que adquiere de manera directa su caracter de fundamental, por lo que si no
fuera protegido, se veria seriamente afectado sobre todo en la dignidad de la
persona humana al que se encuentra ligado. Al respecto sefala la Constitucién
Nacional

“Art. 49. La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a
cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocién, proteccién y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la
prestacién de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades
territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su cargo en los términos y
condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de
atencién y con participacion de la comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los
habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su
comunidad (...)
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5. DEL DERECHO A LA VIDA

Prescribe nuestra ley superior

Articulo 11. El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.

6. DE LA LEY 1751 DE 2015 o ESTATUTARIA DE LA SALUD

Cuerpo normativo que establece en su articulo 6° que el derecho fundamental a la

salud incluye los siguientes elementos esenciales e interrelacionados:

(...) c) 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 discriminacién, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econdmica y el acceso a
la informacion;

d) Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de
manera continua. Una vez la provisiéon de un servicio ha sido iniciada, este no podra
ser interrumpido por razones administrativas o econémicas;

Por su parte el articulo 8° de ese cuerpo normativo, refiere sobre la integralidad en
el sentido que 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 y del sistema de provisién,
cubrimiento o financiacién definido por el legislador. No podra fragmentarse la
responsabilidad en la prestacién de un servicio de salud especifico en desmedro
de la salud del usuario. En los casos en los que exista duda sobre el alcance de
un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera que este
comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico

respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada.

7. DE LOS SERVICIOS y TECNOLOGIAS EN SALUD INCLUIDOS EN EL PLAN
DE BENEFICIOS

En lo que tiene que ver con este topico, recientemente se pronuncié la

jurisprudencia constitucional en los siguientes términos

“Siguiendo lo expuesto, y con miras a determinar el contenido prestacional del
derecho fundamental a la salud, en la sentencia C-313 de 2014[53], la Corte explic

8
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que la Ley 1751 de 2015 contempla un modelo de exclusion expresa, por virtud del
cual el legislador abandoné la distincion entre servicios y tecnologias de la salud: (i)
excluidos expresamente, (ii) incluidos expresamente e (iii) incluidos implicitamente,
y opté por una regla general en la que todo servicio que no esté expresamente
excluido, se encuentra incluido dentro del plan de beneficios. Asi las cosas, en
la sentencia en cita se fijaron las siguientes subregias:

(i) Las exclusiones deben fundamentarse en los criterios previstos en el inciso 2° del
articulo 15 de la Ley 1751 de 2015[54].

(i) Toda exclusion debera ser expresa, clara y precisa, para ello el Ministerio de
Salud o la autoridad competente debera establecer cudles son los servicios y
tecnologias excluidos, mediante un procedimiento técnico cientifico publico,
colectivo, participativo y transparente; y

(i) Es posible que el juez de tutela excepcione la aplicacion de la lista de
exclusiones, siempre y cuando, se acredite que: (a) la ausencia del servicio o
tecnologia en salud excluido lleve a la amenaza o vulneracion de los derechos a la
vida o la integridad fisica del paciente, bien sea porque se pone en riesgo su
existencia o se ocasione un deterioro del estado de salud vigente, claro y grave que
impida que ésta se desarrolle en condiciones dignas; (b) no exista dentro del plan de
beneficios otro servicio o tecnologia en salud que supla al excluido con el mismo
nivel de efectividad para garantizar el minimo vital del afiliado o beneficiario; (c) el
paciente carezca de los recursos econdémicos suficientes para sufragar el costo del
servicio o tecnologia en salud y carezca de posibilidad alguna de lograr su
suministro a través de planes complementarios de salud, medicina prepagada o
programas de atencion suministrados por algunos empleadores; y (d) el servicio o
tecnologia en salud excluido del plan de beneficios haya sido ordenado por el
médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe estar adscrito a la
entidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro™. (Subrayado y
negrilla fuera del texto)

8. FRENTE AL DERECHO A LA SALUD y TRANSPORTE DE PACIENTES

Tema que ha sido tratado con amplitud por parte de nuestra Corte Constitucional

en multiples pronunciamientos

“El derecho a la salud. Reiteracion de jurisprudencial4l

14. El derecho a la salud esta consagrado en el articulo 49 superior y ha sido
interpretado como una prerrogativa que protege muitiples ambitos, tales como la
vida, la dignidad humana, la integridad personal y la seguridad social, entre otros.

15. En numerosas oportunidades®8 y ante la complejidad de los requerimientos de
atencion en los servicios de salud, la jurisprudencia constitucional se ha referido a

1 CConst,, T-127/2022, A. Linares
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sus dos facetas principales: por un lado, su reconocimiento como derecho
fundamental y, por el otro, su caracter de servicio publico.

En aras de asegurar la eficacia del derecho a la salud en todas sus dimensiones fue
expedida la Ley Estatutaria 1751 de 2015. Esta normativa consagré el derecho a la
salud como: i) fundamental y auténomo; ii) irrenunciable en lo individual y en lo
colectivo; y iii) un servicio publico esencial obligatorio que debe ser prestado de
manera oportuna, eficaz y con calidadi!,

16. Ademas, la ley estatutaria estableci6é una serie de principios que estan dirigidos
a la realizacion del derecho a la salud. Entre estos se encuentran los siguientes:
universalidad, pro homine, equidad, continuidad, oportunidad, prevalencia
de derechos, progresividad, libre eleccion, solidaridad, eficiencia, e
interculturalidadi®.

Uno de los principios que rigen la atencion en salud es el de integralidad. Este se
refiere a la necesidad de que los agentes del sistema encargados de la prestacion
de sus servicios, los autoricen, practiquen y entreguen en su debida oportunidad.
Este ultimo aspecto debe verificarse de conformidad con lo que el médico estime
pertinente para atender el diagnéstico del pacientel*!.

La jurisprudencial®® ha sefialado que el principio de integralidad garantiza la
prestacion de servicios y tecnologias de manera digna. En ese sentido, este
persigue que los usuarios superen sus afectaciones de salud manteniendo su
integridad y dignidad personal. En ese sentido, este principio envuelve la obligacion
del Estado y de las entidades encargadas de la prestacion del servicio de garantizar
la autorizacion completa de los tratamientos, medicamentos y demas servicios que
el paciente requiera para el cuidado de su patologia, asi como para sobrellevar su
enfermedad.

Por lo tanto, este principio no puede entenderse como un mandato abstracto, sino
como un imperativo que se traduce en obligaciones concretas para los prestadores
de salud.

17. En conclusién la salud: i) es un derecho fundamental, autdnomo e irrenunciable;
ii) es un servicio publico esencial obligatorio, que debe ser prestado a la luz de
importantes principios como el de oportunidad y eficacia y bajo la direccion y
coordinacion del Estado; iii) se articula bajo diversos principios, entre los que se
destaca el de integralidad, el cual supone un mandato a seguir las 6rdenes médicas
y verificar la actuacion de la EPS.

E! cubrimiento de los gastos de transporte, alojamiento y alimentacién para el
paciente y un acompaifante. Reiteracion jurisprudencial.

18. La ley y la jurisprudencia se han encargado de determinar en qué casos es
posible exigirle a las EPS que presten los servicios de transporte, alojamiento y
alimentacion para el paciente y un acomparnante. De este modo, a continuacion se
hara un breve recuento de las condiciones para acceder a estos servicios.

10
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El servicio de transporte del afectado
19. El literal c) del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015 establece:

‘() 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
discriminacion, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y el acceso a la
informacion”

Esta Corporacion3 ha determinado que el transporte y los viaticos requeridos para
asistir a los servicios de salud no constituyen servicios médicos®. No obstante, ha
precisado que estos constituyen elementos de acceso efectivo en condiciones
dignas.8

En relacion con el transporte intermunicipal, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social emitié la Resolucion 2481 de 20208, En el articulo 122 esta establece las
circunstancias en las que se debe prestar el servicio de transporte de pacientes con
cargo a la UPC.

Sobre este punto la jurisprudencia ha precisado que:

‘se presume que los lugares donde no se cancele prima por dispersiéon geografica
tienen la disponibilidad de infraestructura y servicios necesarios para la atencion en
salud integral que requiera todo usuario.”®1

Por lo tanto, la EPS debe contar con una red de prestacion de servicios completa.
De tal manera, si un paciente es remitido a una IPS ubicada en un municipio
diferente a su domicilio, el transporte debera asumirse con cargo a la UPC general
pagada a la entidad promotora de salud, ya que el desplazamiento no se puede
erigir como una barrera que impide el acceso a los servicios de salud prescritos por
el médico tratante. :

La alimentacion y alojamiento del afectado

20. Esta Corporacion ha sefalado que estos dos elementos no constituyen servicios
médicos®8. Por lo tanto, cuando un usuario es remitido a un lugar distinto al de su
residencia para recibir atencion médica, por regla general, los gastos de estadia
deben ser asumidos por él. Sin embargo, esta Corte ha determinado que no es
posible imponer barreras insuperables para asistir a los servicios de salud, razén por
la que de manera excepcional ha ordenado su financiamiento.® En consecuencia,
se han establecido las siguientes subreglas para determinar la procedencia de estos
servicios:

“l) se debe constatar que ni los pacientes ni su familia cercana cuentan con la
capacidad econémica suficiente para asumir los costos; ii) se tiene que evidenciar
que negar la solicitud de financiamiento implica un peligro para la vida, la integridad
fisica o el estado de salud del paciente; y, iii) puntualmente en las solicitudes de
alojamiento, se debe comprobar que la atenciéon médica en el lugar de remisién exige
mas de un dia de duracion se cubriran los gastos de alojamiento.”€2
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El transporte, alimentacion y alojamiento para un acompaiiante

21. Respecto a estos servicios, la Corte Constitucional ha determinado que las
EPS deben costear los gastos de traslado de un acompariante cuando:

“(i) se constate que el usuario es “totaimente dependiente de un tercero para su
desplazamiento”; (i) requiere de atencién “permanente” para garantizar su integridad
fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas; y (iii) ni él ni su nucleo
familiar tengan la capacidad econémica para asumir los costos y financiar su
traslado.”&!

Finalmente, es necesario precisar que la carencia de recursos econémicos para
cubrir los gastos de alimentacion, alojamiento y transporte para un acompafiante
deben ser constatados en el expediente. De este modo, cuando el paciente afirme la
ausencia de recursos, la carga de la prueba se invierte y le corresponde a la EPS
desvirtuar lo dicho®@. En caso de que guarde silencio con respecto a la afirmacién
del paciente se entendera probadalt3 2

9. FRENTE A LA PRESCRIPCION MEDICA DEL SERVICIO DE TRANSPORTE

Al respecto la Corte Constitucional, mediante este fallo de tutela ha sefnalado
servicio de transporte intermunicipal para paciente ambulatorio no requiere

prescripcién médica:

(...) De esta forma, la Sala Plena unifico su criterio en el sentido de que cuando un
usuario del Sistema de Salud debe desplazarse de su municipio o ciudad de
residencia para acceder a un servicio de salud ambulatorio que requiere y esta
incluido en el plan de beneficios vigente, pues la EPS autorizd la prestacion de tal
servicio en una institucion prestadora por fuera de dicho municipio o ciudad, la EPS
debe asumir el servicio de transporte, por cuanto no hacerlo podria equivaler a
imponer una barrera de acceso al servicio. Este servicio de transporte intermunicipal
para paciente ambulatorio no requiere prescripcion médica porque es después de la
autorizacién de la EPS (que sigue a la prescripcion) que el usuario sabe en donde
exactamente le prestaran el servicio ordenado por su médico. Por eso, el cubrimiento
del servicio de transporte intermunicipal es responsabilidad de la EPS desde el
momento en que autoriza la prestacion del servicio de salud en un municipio distinto
a aquél donde vive el usuario. Adicionalmente, la Corte Constitucional aclarg, en la
misma Sentencia SU-508 de 2020,[173] que no es exigible que el usuario pruebe la
falta de capacidad economica para que la EPS esté obligada a asumir el servicio de
transporte intermunicipal, dado que este es un servicio financiado por el Sistema de
Salud para asegurar el acceso a los servicios que requiere (...)"

10. Sobre el recobro de los servicios o tecnologias no cubiertas con cargo a la
UPC, ha sostenido la Corte Suprema de Justicia

2 CConst., T-101/2021, G. Ortiz
3 CConst,, T- 122/2021, D. Fajardo
12
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““Ahora, en cuanto a la orden de rembolso reclamada por el impugnante, se tiene que
el Art. 14, lit. j) de la ley 1122 de 2007 preceptuaba que, en aquellos casos de
enfermedad de alto costo en los que se soliciten Radicacion: 1523831840022020-
00230-01 21 medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen
contributivo, las EPS llevaran a consideracion del Comité Técnico Cientifico dichos
requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita
ante el respectivo Comité y se obliga a la prestacion de los mismos mediante accién
de tutela, los costos seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el FOSYGA.

Sin embargo, la norma atras referida fue derogada expresamente por el art. 145 de la
Ley 1[4]38 de 2011, por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

Asi, entonces, no existiendo ninquna premisa normativa_que obligue al juez
constitucional a facultar expresamente a las EPS para realizar recobros por la
asuncion de pagos derivados del suministro de medicamentos, servicios o
implementos excluidos del POS, se establece que dicha tematica no es de la
orbita de la accidon constitucional, pues no resulta procedente entrar a definir
un asunto administrativo de contenido econémico en el marco del amparo*”.
(Subrayado y negrilla fuera del texto).

VI. EL CASO CONCRETO

(i) De acuerdo con los ultimos pronunciamientos de la Corte Constitucional
en materia de procedencia formal de la accion de tutelaS, partimos entonces en
verificar el cumplimiento de sus requisitos, los cuales se concretan en: la

legitimacién por activa y pasiva, la inmediatez y la subsidiariedad.

(i) De conformidad con el articulo 86 constitucional, todas las personas estan
legitimadas para interponer accién de tutela ante los jueces para la proteccién de
sus derechos fundamentales, encontrandose en el articulo 10° del Decreto 2591
de 1991, que dicha accién podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por
cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante, para el
caso la accién es deprecada por el sefior OLEGARIO ESTUPINAN, en nombre
propio, quien se encuentra legitimado para actuar en defensa de sus intereses, por

ser aquel el receptor de las afectaciones en salud que alega.

4 CSJ Civil, 05/Dic./12012 e64.348, citada por el H. Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo, en
decision de tutela en segunda instancia, radicado 1523831840022020-00230-01 de fecha 9 de
febrero de 2021, M.P. G. Linares
5 CConst, T- 327/2018, G. Ortiz
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(iii) En lo que tiene que ver con la legitimacion por pasiva, el articulo 1° del decreto
2591 de 1991, establece que

“toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica o de los
particulares en los casos que sefiala este decreto. Todos los dias y horas son
habiles para interponer la accién de tutela”.

Requisito que surge cumplido, en cuanto el accionante considera que la entidad
accionada, vulneré sus derechos fundamentales, al negarse a reconocerle los
gastos de desplazamiento, alimentacién y hospedaje, junto con su acompaniante,
a efectos de garantizar el tratamiento médico requerido por la condicién de salud
que le fuere diagnosticada.

(iv) En cuanto al requisito de la inmediatez, la jurisprudencia constitucional
ha sefalado que la accion de tutela debe interponerse en un término oportuno,
justo y razonable, pues con ello se pretende es la proteccién oportuna de los
derechos fundamentales, lo que implica que al no existir un término especifico
para su interposicion, los interesados deben presentar la acciéon dentro de un
tiempo razonable; al caso, tal como se extracta de los elementos facticos que
estructuran la accion, la afectacion viene desde el 27 de abril de 2022, cuando la
NUEVA E.P.S., le neg6 la solicitud del servicio de transporte intermunicipal al actor
desde el Municipio de Tasco y hacia el Municipio de Tunja, lo que al momento de
la presentacién de la accion, 19 de mayo de 2022, representa un tiempo mas que

razonable y prudente para su interposicion.

(v) Finalmente, sobre el requisito de la subsidiariedad, tal como igualmente lo
conceptud la primera instancia, este se encuentra cumplido, tratandose de un
derecho fundamental que debe ser acogido como de proteccion inmediata, pues
para el caso ningin otro surge oportuno y célere para superar la situacion
planteada, lo que torna viable para resolver de fondo al respecto.

(vi) Asi las cosas, desde ahora esta instancia acoge las fundamentaciones

sostenidas por la primera instancia, para declarar préspero este medio amparador.
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(vii) Partimos entonces, que la tutela se encamina a que la accionada NUEVA
E.P.S., garantice el reconocimiento y la prestacion del servicio de transporte
intermunicipal, alimentacion y hospedaje requerido por el sefior OLEGARIO
ESTUPINAN, junto a un acompaiiante, a efecto de dar continuidad al tratamiento

médico requerido, por la condicion de salud que le fuera diagnosticada.

(viii) Ahora bien, la inconformidad de la entidad accionada radica respecto de la
cobertura del transporte, alimentacién y alojamiento para el paciente y un
acompanante, en virtud de la patologia que le aqueja; acierta la primera instancia
en su decision, toda vez que ésta emerge bajo los lineamientos Jurisprudenciales
aplicables a casos de igual similitud, en donde lo que se pretende es que los
usuarios de escasos recursos econémicos como en el presente, dados sus
padecimientos que requieren oportuna y efectiva atencion, no vean interrumpidos
los servicios para paliarlos y menos aln, cuando se trata de afiliados al régimen
subsidiado de salud, quienes precisamente por tal connotacién requieren soporte
especial del Estado.

(ix) Facil resulta determinar que el accionante, para la actualidad cuenta con 66
anos de edad, se encuentra afiliado a la NUEVA E.P.S., en el régimen subsidiado,
en calidad de cabeza de familia, clasificado dentro de la categoria A4 del SISBEN
que corresponde al grupo de poblacion en POBREZA EXTREMA, habiendo sido
diagnosticado con C20X- TUMOR MALIGNO DEL RECTO, por la profesional de la
CLINICA DE CANCEROLOGIA DE BOYACA, quien le ordend la realizacion de
una Teleterapia con acelerador lineal (planeaciéon computarizada tridimensional y
simulacion virtual) técnica radioterapia de intensidad modulada; servicios que
segun manifiesta el actor, fueron debidamente autorizados por la EPS, para ser
prestados en la ciudad de Tunja.

(x) Asi las cosas, notese, como efectivamente se demuestra -sin prueba en
contrario de la accionada- que se trata de una persona que necesita trasladarse
desde el Municipio de Tasco (Vereda el Hormezaque) a la ciudad de Tunja, para el
manejo del cancer diagnosticado, que no puede asumir de su propio peculio los
gastos que genera el tratamiento y traslado a la ciudad de Tunja, pues al
pertenecer al régimen subsidiado, precisamente la enmarcan dentro de la
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poblacién mas pobre y vulnerable, estando sujetos los servicios de salud a través
de los subsidios que ofrece el Estado; luego entonces ilégico resultaria trasladarle
tal erogacion a efectos de acceder al tratamiento médico que le fue impuesto,
siendo en todo caso la accionada la obligada a cubrir los gastos necesarios en que
pueda incurrir la parte accionante, para acceder de manera efectiva a los servicios

médicos tendientes a superar su padecimiento.

(xi) En tal virtud, encontramos que si bien es cierto el servicio de transporte no
constituye servicio médico (luego no requiere que sea prescrito por el médico
tratante), la misma Ley y la Jurisprudencia, han establecido como y en qué casos
es dable asumir los costos de transporte que se generen en virtud de un
tratamiento que deba prestarse por fuera del lugar de domicilio del usuario,
especificamente la Resolucion 2292 de 2021 (articulos 107-108), donde
claramente se determina, que el transporte debera asumirse independientemente
de si en el municipio la EPS o la entidad que haga sus veces, reciba o no una
UPC diferencial, ya que el desplazamiento no se puede erigir como una barrera

que impida el acceso a los servicios de salud prescritos por el médico tratante.

(xii) En este orden de ideas, el sefior OLEGARIO ESTUPINAN es
beneficiario de tales prerrogativas; en primer lugar, por su diagnéstico de cancer
de recto, su precaria situaciéon econémica y la necesidad urgente de contrarrestar
la enfermedad, que pone en peligro su salud en caso de no acatar el tratamiento
ordenado.

(xiii) Lo anterior, por cuanto el accionante para atender su tratamiento, debe
trasladarse a otra ciudad distinta a su residencia, no por voluntad propia sino
porgque el servicio no se presta alli por su aseguradora en salud, tema central de
variada jurisprudencia al respecto, por lo que al no contar con los recursos
necesarios para ello, sera la entidad prestadora de salud, para el caso la NUEVA
E.P.S., quien los asuma, lo que al omitirse se constituye en atentatorio a los
derechos fundamentales a la vida y a la salud del accionante, de aqui que la

injerencia Constitucional se constituya en necesaria y oportuna.

(xiv) Mal puede pretenderse que ante un padecimiento de esta clase, la entidad

prestadora de salud, como asi ya lo hizo, decida injustificadamente negar los
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servicios requeridos por el usuario para pueda superar su estado de salud, no
siendo un secreto para nadie que se trata de una enfermedad que requiere de
inmediato tratamiento, ello con el fin de minimizar los riesgos para la vida del
actor, luego mas que légico, surge necesaria su proteccion oportuna, bajo la figura
que aca genera el debate, es decir ordenando la prestacion del trasporte
intermunicipal del paciente y un acompafiante, de igual manera cubrir los gastos
de alojamiento y alimentacion, estos UGltimos s6lo cuando sean necesarios, es
decir cuando el paciente deba permanecer mas de un dia en el lugar donde
recibira la atencién que necesita, como acertadamente lo determiné la primera

instancia.

(xv) Ahora bien, en cuanto al argumento de que no existe orden médica para la
prestacion del servicio de transporte, como ya se hizo alusiéon en el acapite
jurisprudencial respectivo, el servicio de transporte intermunicipal para un paciente
ambulatorio no requiere orden del médico tratante, pues se torna innecesario, ya
que es después de la autorizacion de la EPS (que sigue a la prescripcion) es que
el usuario sabe en donde exactamente le prestaran el servicio ordenado por su
médico. Por eso, el cubrimiento del servicio de transporte intermunicipal es
responsabilidad de la EPS desde el momento en que autoriza la prestacion del

servicio de salud en un municipio distinto a aquél donde vive el usuario.

(xvi) En tal virtud, considera esta instancia que la decision reprochada, lejos de ser
inapropiada, a todas luces surge ajustada a derecho, siendo valida la injerencia
constitucional, con el fin de salvaguardar los derechos a la salud y la vida del
accionante; ello aunado, a que de acuerdo a los precedentes jurisprudenciales a
los que se hizo mencidn, refieren que la Ley 1751 de 2015 establecié un sistema
de salud en el que todos los servicios y tecnologias en salud que no estan
expresamente excluidos del Plan de Beneficios en Salud, se encuentran incluidos
en este y, por ende, deben ser garantizados a los usuarios; resquebrajandose asi,
los argumentos de la entidad apelante, razén demas para confirmar en este
aspecto la decisién objeto de alzada. De nada sirve que se autorice un servicio
que no se presta en el lugar de residencia del paciente, pues ello seria una falacia
que en materia de garantia de derechos fundamentales es inaceptable, maxime si

nos encontramos en un Estado Social de Derecho como el nuestro.
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(xvii) Ahora bien, como quiera que con el escrito de impugnacion de manera
subsidiaria se pretende que se ordene al ADRES reembolsar todos aquellos
gastos en que incurra NUEVA EPS en cumplimiento del fallo de tutela y que
sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de
servicios y se adicione el fallo en el sentido de ordenar expresamente en la
parte resolutiva de la sentencia al Departamento, Municipio o Distrito pague a
NUEVA EPS el 100% del costo de los servicios y tecnologias de salud que no
estan financiados con recursos de la UPC y le sean suministrados al usuario, es
pertinente hacer pronunciamiento al respecto.

(xviii) Frente al tema, tenemos que tal como lo indica la Jurisprudencia referida en
el acapite respectivo, estos eventos surgen ajenos a la Acciéon Constitucional,
pues se enmarcan en un asunto de indole administrativo de contenido econémico
a resolver entre los diferentes actores en materia de salud o en su defecto, por la
jurisdiccién pertinente, luego su debate debe darse en el escenario propio, siendo
imposible asirse de este mecanismo en procura de tal pretensién, dejando en
libertad a la accionada NUEVA E.P.S., para adelantar las gestiones pertinentes en
tal sentido, por fuera de esta accion. En todo caso, la prestacion de los servicios,
no puede supeditarse al recobro correspondiente, sino que sera en principio la
NUEVA EP.S., quien asumira tal erogacidén para que de esta manera se garantice
la oportunidad del servicio.

(xix) En tal virtud, y sin mas miramientos, se entrara a confirmar la decision de
primera instancia y se advertira a la NUEVA E.P.S., que sobre el tema de
transporte, alimentacién y alojamiento de pacientes con acompaiante, ya existe
jurisprudencia constitucional sobre su procedencia, la cual debe ser acatada, so
pena de poner en conocimiento tal postura, reiterada por cierto, ante la
Superintendencia Nacional de Salud para los fines que ese ente de vigilancia y
control estime pertinentes.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE PAZ
DE RiO, Administrando Justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la
Constitucion,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de fecha dos (2) de junio de dos mil
veintidés (2022), proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Tasco, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: ADVERTIR a la Nueva Eps que sobre el tema de transporte de
pacientes y demas emolumentos, ya existe jurisprudencia constitucional sobre su
procedencia, la cual debe ser acatada, so pena de poner en conocimiento tal
postura, reiterada por cierto, ante la Superintendencia Nacional de Salud para los

fines que ese ente de vigilancia y control estime pertinentes.

TERCERO: Por el medio mas eficaz, NOTIFIQUESE esta determinacion a las
partes, tal como dispone el articulo 30 del decreto 2591 de 1991 por el cual se
reglamenta la acciéon de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion

Politica.

CUARTO: En firme esta determinacién, REMITASE la actuacion necesaria a fin
de su eventual revision para ante la Honorable Corte Constitucional.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

/

——Q,_.‘/

JAIR TRIANA LUNA
Juez
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