JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL
SANTA ANA- MAGDALENA

Santa Ana, treinta (30) de agosto de dos mil veintiuno (2021).

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA.

ACCIONANTE: CANDELARIA MARIA MEDINA TERRAZA en representacién de
su hijo ISAAC DAVID MERCADO MEDINA.

ACCIONADO: MUTUAL SER E.P.S.

RADICADO: 47-707-40-89-002-2021-00076-00.

Procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia, dentro de la Accién
de Tutela, promovida por la sefiora CANDELARIA MARIA MEDINA TERRAZA en
representacion de su hijo ISAAC DAVID MERCADO MEDINA contra MUTUAL SER
E.P.S., en procura de obtener la proteccién de sus derechos fundamentales a la
vida y a la salud.

ASPECTO FACTICO

Segun lo consignado por la accionante en el libelo petitorio de la tutela, los
hechos que motivaron el ejercicio del amparo constitucional se contraen a lo
siguiente:

Manifiesta la accionante, que su hijo presenta las siguientes patologias:
Desviacidon del tabique nasal, trastorno de la conducta, retraso mental leve y
deterioro del comportamiento nulo o minimo. Por tanto, necesita asistir a citas
médicas de control y tratamiento de Neuropediatria, Otorrinolaringologia y
Cardiologia en la ciudad de Magangué, Bolivar y de Psiquiatria y Alergologia en
la ciudad de Sincelejo, Sucre.

Sefald también, que desde el afio 2016, no cuenta con la capacidad econdmica
suficiente para sufragar los gastos derivados de los traslados intermunicipales
para la realizacién de las consultas y tratamientos a los cuales debe acceder su
hijo.

Finalmente, resalté que solo se le ha proporcionado el auxilio complementario
en una ocasién y que no se le ha otorgado el mismo para los proximos controles
de ISAAC MERCADO MEDINA, con el fundamento de falta de recursos y prima
diferencial por parte de la Entidad Promotora de Salud. Razén por la cual, invoca
la proteccién de los derechos incoados en el presente Tramite Constitucional.

MUTUAL SER EPS, comparecio6 al presente tramite constitucional a través de su
Gerente Regional Magdalena, quien manifestd, que respecto a la pretensién de
cobertura de transporte, alojamiento y alimentacidon, tales rubros no se
encuentran cubiertos por el plan de beneficios en salud — PBS, que corresponde
a la EPS asumir y son conocidos como “servicios complementarios”, toda vez
que, el Municipio de Santa Ana no cuenta con UPC diferencial para la cobertura
de dichos servicios. Asimismo, resaltd que en la actualidad, no se evidencia la
necesidad de los servicios deprecados por la actora, en razén de que no existe
orden médica o soporte probatorio alguno, en el que se pueda apreciar que la
afiliada deba realizarse algun procedimiento o consulta médica en una ciudad
diferente a la de su residencia. Por tanto, solicitd que se declarara improcedente
la accién de tutela.

TRAMITE PROCESAL
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1. La tutela fue presentada el 19 de agosto de 2021, la cual correspondi6 a
esta Agencia Judicial, mediante Acta de Reparto N° 81 proferida por este
Despacho.

2. La demanda fue admitida mediante Auto del 19 de agosto de 2021,
providencia en la que se ordené la notificacién a la accionada.

3. MUTUAL SER E.P.S. dio contestacion de la tutela en oportunidad.

CONSIDERACIONES

I. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 37 del Decreto 2591 de 1991,
333 de 2021, 306 de 1992, 1382 de 2000 y 806 de 2020, este Juzgado resulta
competente para conocer de la Accidén de Tutela referenciada.

II. LA ACCION DE TUTELA Y SU PROCEDENCIA

El constituyente de 1991 establecid, en el articulo 86 de la Carta Politica de
Colombia, la Accién de Tutela para garantizar a toda persona la proteccion
inmediata y efectiva de sus derechos fundamentales, cuando éstos resulten
amenazados o vulnerados por la accién de cualquier autoridad publica o de
determinados particulares.

El inciso tercero de la norma supra-legal citada, sefiala que el amparo sélo
resulta viable cuando el afectado carezca de otro medio de defensa judicial, con
lo cual se le asigna un caracter subsidiario o residual, salvo que la accion se
ejerza como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

De lo expuesto se concluye que la Accién de Tutela procede sélo para amparar
derechos fundamentales y no otros de distinto rango; que es necesaria la
carencia, por parte del afectado, de otro medio de defensa judicial para hacer
cesar la amenaza o vulneracidon desplegada; y que en relacién con los
particulares resulta viable, Unicamente, contra aquellos encargados de la
prestacion de un servicio, o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el accionante se encuentra en estado de
indefension o subordinacién.

Con reiteracion, la jurisprudencia constitucional ha proclamado que la tutela
reviste un caracter subsidiario y eventualmente accesorio. Dicho caracter brota
espontaneamente de las propias voces empleadas por la norma de normas:
"Esta accién sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable".

Esta caracteristica significa que la procedencia de la tutela estda sujeta, de
manera inevitable, a que el afectado "con la acciéon u omisidon de la autoridad
publica" no disponga de otro medio de defensa judicial, es decir, cuando ni la
Constitucién ni la ley hayan establecido expresamente a la accién u omisidn
violadora cualquier otro medio para su proteccién y, por consiguiente, no haya
podido disponer de ellos.

Debe recalcarse que, conforme a los lineamientos constitucionales, la Accion de
Tutela es una garantia de defensa judicial supletoria a la defensa judicial comudn
u ordinaria.
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No cabe duda de que se desnaturalizaria esa condicidon de garantia de defensa
judicial supletoria a la de la defensa judicial comun u ordinaria, si se da cabida
a la tutela en eventos en que, habiéndose tenido, se han agotado algunos de
esos medios de defensa judicial, o, teniéndose alguno de ellos, se encuentran
pendientes.

Siendo, asi las cosas, no procede la tutela cuando se tiene la posibilidad de la
proteccidon ordinaria en relacidon con el derecho que se considera vulnerado o
amenazado, ni cuando se tienen pendientes medios de defensa, como es el caso
en el que se pretende el pago de aportes a seguridad social en pensién, para
estos casos el legislativo a dispuesto el proceso ordinario laboral que no puede
sustituirse por la accion de tutela.

Con todo, ha de advertirse que hay un caso en que la Accién de Tutela es
adicional y concurrente con el medio de defensa judicial de que se disponga.
Ocurre esa eventualidad cuando, a pesar de tenerse otro medio de defensa
judicial, se utilice la tutela como "mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable".

No estd de mas sefalar que la Corte Constitucional declaré inexequible la
definicién que de perjuicio irremediable traia el Art. 6, numeral 10. del Decreto
2591 de 1991, de suerte que, como esa Corporacion lo precisé, corresponde al
juez de tutela establecer, de acuerdo con las circunstancias facticas de cada
caso, cuando existe perjuicio irremediable que permita la utilizacion de la tutela
como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial
ordinario de defensa de los derechos fundamentales.

I. PROBLEMA JURIDICO

Este despacho debera determinar si MUTUAL SER EPS ha vulnerado los derechos
fundamentales de ISAAC DAVID MERCADO MEDINA a través del incumplimiento
en el pago del auxilio complementario que comprende el traslado, alojamiento y
alimentacién de él y su madre hacia y en las ciudades donde se realizan los
controles médicos.

II. EN EL CASO BAJO ESTUDIO

La Corte Constitucional en reiteracion de jurisprudencias ha abordado el derecho
a la salud, definiéndolo como “la 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 organica y funcional de su ser”, y garantizandolo bajo condiciones
de “oportunidad, continuidad, eficiencia y calidad, de acuerdo con el principio de
integralidad”. Ademas, ha dicho que el derecho a la salud obedece a la necesidad
de abarcar las esferas mentales y corporales de las personas y a la de garantizar
al individuo una vida en condiciones dignas, teniendo en cuenta que la salud es
un derecho indispensable para el ejercicio de las demas garantias
fundamentales”.

Sobre el derecho al minimo vital, es menester precisar que el objeto de la tutela
es conceder el pago de transporte y viaticos de la actora y su hijo a las ciudades
en las que este ultimo, recibe el tratamiento habitual para contrarrestar los
diagnésticos de Desviacion del tabique nasal, trastorno de la conducta, retraso
mental leve y deterioro del comportamiento nulo o minimo, asi como también
se le realizan los controles ordenados por los médicos tratantes de Mercado
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Medina, por lo que debe traerse a discusion lo dispuesto por el Alto Tribunal
Constitucional en sentencia T-259 de 2019, donde sefald que;

"En algunas ocasiones el paciente necesita un acompafante para recibir
el tratamiento médico. Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado
que las EPS deben costear los gastos de traslado de un acompafante
cuando (i) se constate que el usuario es "totalmente dependiente de un
tercero para su desplazamiento”; (ii) requiere de atencion “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 econdmica
para asumir los costos y financiar su traslado”

De la misma manera es enfatica al referirse a la falta de capacidad econdmica,
indicando que;

"En relacién con el requisito consistente en demostrar la carencia de
recursos econoémicos para cubrir los gastos de alimentacion, alojamiento
y transporte para un acompafante debe precisarse que la ausencia de
capacidad financiera puede constatarse con los elementos allegados al
expediente, cuando el paciente afirme la ausencia de recursos, la carga
de la prueba se invierte y le corresponde a la EPS desvirtuar lo dicho pero,
en caso de guardar silencio, la afirmacion del paciente se entiende
probada y, puntualmente, respecto de las personas afiliadas al Sistema
de Seguridad Social en Salud mediante el Régimen Subsidiado o inscritas
en el SISBEN "“hay presuncidn de incapacidad econémica (...) teniendo en
cuenta que hacen parte de los sectores mas pobres de la poblacion”.

De lo anteriormente expuesto, se tiene que uno de los requisitos para que se
otorgue el pago del transporte intermunicipal y viaticos a un acompafante es la
falta de capacidad econdmica por parte del acompanante y de su nucleo familiar,
por tanto, esta Agencia Judicial debe precisar, que la parte accionante manifestd
en su escrito de tutela que en la actualidad no cuenta con los recursos suficientes
para costear los gastos relacionados con el transporte, alojamiento vy
alimentacién, siendo asi, MUTUAL SER E.P.S. tenia la carga probatoria de
desvirtuar dicho argumento, pero esta ultima solo expresd que no le constaba
la situacion econémica de la parte demandante, aunado a esto, Mercado Medina
se encuentra afiliado al régimen subsidiado en salud, por lo que opera la
presuncion de incapacidad econdmica. Por lo tanto, al cumplir con los requisitos
establecidos por la Corte Constitucional y teniendo en cuenta que ya se le han
reconocido estos derechos a la madre en controles y tratamientos pasados,
MUTUAL SER E.P.S. esta obligada al pago de transportes intermunicipales,
vidticos, alojamiento y alimentacién a favor de la sefiora CANDELARIA MARIA
MEDINA TERRAZA y de su hijo ISAAC DAVID MERCADO MEDINA.

Las dilaciones u omisiones en la atencion y suministro de servicios de salud,
tales como demoras en entrega de medicamentos, practicas de procedimientos
y realizacién de tratamientos, puede lesionar el derecho fundamental a la salud
en conexidad con la vida, en condiciones dignas, pues tal comportamiento puede
conllevar a un progresivo deterioro en la

salud del paciente al punto que genere consecuencias negativas sobre su vida.

Sobre este punto, la Honorable Corte Constitucional por via jurisprudencial ha
sefalado:

"La proteccion del derecho a la vida, tal como lo ha entendido esta
Corporacion, no se circunscribe a aquellos casos en que el demandante se
encuentre ante un inminente peligro de muerte. Por el contrario, el
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contenido del derecho es mas amplio, en razén de su caracter esencial
para preservar la dignidad humana consustancial a la vida misma. Esta
cualificacion permite que la proteccion se encamine a dotar a todos los
individuos de las condiciones mediante las cuales puedan alcanzar una
vida digna. La Corte Constitucional ha sostenido: “...La tutela puede
prosperar no solo ante circunstancias graves que tengan la idoneidad de
hacer desaparecer en su totalidad el derecho, sino ante eventos que
pueden ser de menor gravedad pero que perturben el nucleo esencial del
mismo y tengan la posibilidad de desvirtuar claramente la vida y la calidad
de la misma en las personas, en cada caso especifico...”

Ahora bien, es menester resaltar, que se halla dentro del expediente a Pagina
N° 17 del escrito de tutela, orden médica vigente para una cita de control por
Otorrinolaringologia, la cual esta programada para el dia 6 de septiembre de
2021, control que fue autorizado por el Hospital La Divina Misericordia de
Magangué, Bolivar, siendo asi, este Despacho en vista de la posicién renuente
por parte de la Entidad Promotora de Salud de sufragar los gastos del control
antes mencionado y los que surjan en eventuales remisiones, debera ordenar a
la accionada a que se convoque Junta Médica con los médicos tratantes del
menor Isaac David Mercado Medina, para identificar la pertinencia de los
traslados. En ese sentido, si los médicos encargados de la rehabilitacion,
tratamiento y controles del menor, determinan que debe ser trasladado a otra
ciudad, MUTUAL SER E.P.S. estd en la obligacion de proporcionar el auxilio
complementario equivalente al valor de los traslados terrestres, alojamiento y
alimentacién para la paciente y un acompafante.

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Santa Ana - Magdalena, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental a la salud invocado por
CANDELARIA MARIA MEDINA TERRAZA en representacién de su hijo ISAAC
DAVID MERCADO MEDINA contra MUTUAL SER E.P.S.

SEGUNDO: ORDENAR a MUTUAL SER E.P.S., a que en el término de cuarenta
y ocho (48) horas, siguientes a la notificacién del presente proveido, asuma el
cubrimiento de los gastos de traslado, trasporte, alojamiento, alimentacién vy
viaticos de ISAAC DAVID MERCADO MEDINA y su acompanante, para el control
por Otorrinolaringologia programado para el mes de septiembre de 2021, desde
el municipio de Santa Ana a la ciudad o municipio donde deba cumplirse la orden
médica, y su regreso, a la ciudad de origen, y esta orden aplica para nuevas
ocasiones en que su médico tratante le prescriba acudir a una cita médica,
examen, cirugia, valoracién o tratamiento en otra ciudad en atencién a las
patologias de Desviacion del tabique nasal, trastorno de la conducta, retraso
mental leve y deterioro del comportamiento nulo o minimo.

TERCERO: ADVERTIR al sujeto pasivo de la tutela, que el incumplimiento a lo
ordenado en este fallo le acarrea las sanciones por desacato, previstas en el
Articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: NOTIFiQUESE la presente providencia a las partes por el medio mas
expedito.
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QUINTO: En caso de no ser impugnado el presente pronunciamiento, remitase
el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N ~—
NATALY PAOLA OYO MORELO
JUEZA
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