JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE

TUNJA
Tutela
Rad: 2017-00140

Tunja, seis (6) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Referencia © 15001-33-33-015-2017-0158- 00
Controversia : ACCION DE TUTELA

Demandante : JOSE OLIMPO MERCHAN SAENZ en representacion
de su menor hijo BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ

Demandado : NUEVA EPS

Vinculados : MUNICIPIO DE GACHANTIVA 'y SECRETARIA DE
SALUD DE BOYACA

Decide el Despacho en primera instancia la Accion de Tutela instaurada por el sefior
JOSE OLIMPO MERCHAN SAENZ en representacion de su menor hijo BRAIAN
ESTIVEN MERCHAN SAENZ, contra la NUEVA EPS, a la que fueron vinculados el
MUNICIPIO DE GACHANTIVA y SECRETARIA DE SALUD DE BOYACA con el
objeto de obtener el amparo de los derechos fundamentales de seguridad social en
conexidad con la salud, a la igualdad, al minimo vital y de peticion.

LA ACCION
1. Objeto de la Accion

El sefior JOSE OLIMPO MERCHAN SAENZ en representacion de su menor
hijo BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ, solicita el amparo de los derechos
fundamentales de seguridad social en conexidad con la salud, a la igualdad, al
minimo vital y de peticion, en virtud a la omisién en de reconocimiento y pago de
gastos por concepto de examenes particulares, compra de medicamentos y
desplazamientos, con ocasién de la enfermedad de Osteomielitis Crénica en
miembro inferior izquierdo que padece el menor de edad; asi mismo por la omision
en el traslado del menor a las citas y controles direccionados en las condiciones
requeridas de acuerdo a su condicion, la demora en la entrega de medicamentos
formulados, la no priorizaciéon de citas y examenes diagnosticados por el
especialista tratante Doctor Johann Meneses.

2. Fundamentos Facticos
Como sustento de las peticiones el accionante narra, los siguientes hechos:
Refiri6, que es residente de la vereda Centro del Municipio de Gachantiva y
padre cabeza de hogar, respecto de dos menores de edad que al momento de la

presentacién de la accion constitucional poseen 11y 12 afios de edad.

Serialé que su hijo Braian Estiven desde hace aproximadamente 4 meses, fue
diagnosticado en la Clinica Medilaser de Tunja con OSTEOMIELITIS CRONICA EN
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MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDO, por lo que desde entonces ha sido sometido al
correspondiente tratamiento médico.

Sostuvo que la EPS accionada ha retrasado el tratamiento correspondiente,
por cuanto no entrega oportunamente los medicamentos, ha demorado la
expedicion de autorizaciones y programaciones de las citas respectivas, tal como
consta en los informes de evoluciéon suscritos por el especialista de Ortopedia
Johann Meneses, quién ha atendido en reiteradas oportunidades al menor, sin
contar con la cita respectiva, en consideracién a la gravedad que representa para el
mismo la suspensién o dilacion del tratamiento correspondiente.

Agreg6 que tampoco se han practicado los examenes ordenados al menor por
la EPS, por lo que ha tenido que costear medicamentos y examenes, a pesar de no
contar con los recursos para ello.

Adujo que su nucleo familiar se encuentra incluido en el nivel | del SISBEN
correspondiente al Municipio de Gachantiva, por cuanto no cuentan con bienes ni
recursos propios que les permitan solventar gastos adicionales a su propia
subsistencia.

Sefald que no obstante lo anterior, con el fin de garantizarle la continuidad en
el tratamiento de su hijo se ha visto en la necesidad de suscribir préstamos con
diferentes habitantes del sector e incluso acudir a la caridad publica. Sin embargo
ya se le terminaron las alternativas del rebusque, por lo que sus hijos se han visto
afectados en su manutencion basica, lo que fue puesto en conocimiento de la
NUEVA EPS pretendiendo el reconocimiento de dichos gastos, no obstante la
accionada ha guardado silencio.

3. Derechos fundamentales vulnerados.

Indicd, que se vulneran sus derechos fundamentales de seguridad social en
conexidad con la salud, a la igualdad, al minimo vital y de peticion.

Il ACTUACION PROCESAL

La solicitud de amparo constitucional fue presentada el 22 de septiembre de
2017 ante la Oficina Judicial de Tunja (fl.6 vuelto), objeto de reparto, recibida y
entregada al Despacho en esa misma fecha (f1.29).

Mediante auto de la misma fecha y atendiendo las reglas de competencia
establecidas en los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991 y las de reparto
contenidas en el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, se resolvié admitir la solicitud
de tutela de la referencia, vinculando al presente tramite al Municipio de Gachantiva
y Secretaria de Salud de Boyaca, ordenando algunas pruebas (fls.31-32).

21 CONTESTACION DE LA ACCION
> NUEVA EPS: (fls. 67 a 72)

A folios 67 a 72 la Gerente Zonal Boyaca dio contestacion, sefialando que la NUEVA
EPS no presta el servicio de salud directamente sino a través de sus IPS
contratadas, las que son avaladas por la Secretaria de Salud del Municipio
respectivo, las cuales programan las citas, cirugias y demas procedimientos de
acuerdo con sus agendas y disponibilidad.
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Adujo que la NUEVA EPS S.A. en cumplimiento de los postulados constitucionales
que orientan el servicio publico de salud y en virtud de lo dispuesto en las Leyes
que regulan el Sistema General de Seguridad Social en Salud (Ley 100 de 1993 y
1122 de 2007), continuara garantizando el aseguramiento de los afiliados
trasladados de la EPS al ISS, conforma los principios de eficiencia, integralidad y
universalidad.

Afirmé que la NUEVA EPS S.A. como entidad independiente del I.S.S. vigente
desde el 1 de agosto de 2008 se rige por el Decreto 055 de 2007, a través del cual
se establecen mecanismos tendientes a garantizar la continuidad en el
aseguramiento y prestacion del servicio publico de salud en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Indicé que la NUEVA EPS brinda los servicios que se encuentran dentro del Plan
Obligatorio de Salud dentro del régimen subsidiado (POSS) de manera integral, que
los mismos cubren: promocion, educacion y prevencion, informacion, diagnéstico,
tratamiento y rehabilitacion, suministro de medicamentos, citas médicas,
hospitalizacién y atencién de urgencias, afiadiéo que ha concentrado su poblacion
afiliada en las IPS primarias, de manera estratégica, teniendo en cuenta el domicilio
de cada uno de sus afiliados, asi mismo, cada una de estas IPSs disponen de su
propio punto de autorizacion, evitando desplazamientos y facilitando el acceso a los
servicios ofertados, adicionalmente, una vez se termine de implementar la
plataforma sistematizada que permita la generacidon automatica de las
autorizaciones, los procesos administrativos se simplificaran, lo cual repercutira en
una mejor calidad del servicio.

a) Solicitud de medicamentos:

Trascribié los articulos 38, 39 y 40 de la Resoluciéon No. 6408 de 2016 en los que se estudia
el tema de cobertura de medicamentos, estableciendo un anexo de los que se consideran
cubiertos por la UPC siempre y cuando compartan el mismo efecto farmacolégico de la
mezcla racémica del principio activo del cual se extraen. Asi mismo se indica que la
cobertura de el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, de los medicamentos
descritos en el Anexo 1 que hace parte integral de dicha resolucién, es para las indicaciones
autorizadas por el INVIMA, excepto para aquellos casos en que el listado normativo
describa especificaciones expresas que limiten la cobertura.

Luego de realizar la mencionada referencia normativa, manifiesta que de acuerdo a
la misma no se puede acceder a la solicitud de tutela, sin hacer manifestacion
adicional alguna.

b) Solicitud de transporte:

Manifesté que la normatividad vigente Resolucion No. 6408 del 26 de diciembre de
2016 es clara respecto a las coberturas de transporte en pacientes ambulatorios, en
caso de requerirse servicios fuera de la ciudad de residencia aclarando que dichos
gastos deben correr a cargo del afiliado, salvo en los casos en los que el sitio de
residencia se reconozca como zona especial.

Cit6 el capitulo V y los articulos 126 y 127 de la resolucién No. 6408 de 26 de
diciembre de 2016 dentro de los cuales se dispone; las modalidades de traslado;
que el servicio de transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a
una atencion incluida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, no
disponible en el lugar de residencia del afiliado, sera cubierto en los municipios o
corregimientos con cargo a la prima adicional para zona especial por dispersion
geografica; que las EPS- o las entidades que hagan sus veces, deberan pagar el
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transporte del paciente ambulatorio cuando el usuario deba trasladarse a un
municipio distinto a su residencia.

Respecto del contenido de la resolucién No. 5261 de 1994 cit6 los articulos 2,42y
43 los cuales sefalan: que los servicios de salud que se presten en cada municipio
estaran sujetos al nivel de complejidad; que cuando las condiciones de salud del
usuario ameriten una atencién de mayor complejidad, esta se hara a través de la
red de servicios asistenciales que establezca cada E.P.S. y que los gastos de
desplazamiento generados en las remisiones seran de responsabilidad del
paciente, salvo en los casos de urgencia debidamente certificada o en pacientes
internados que requieran atencion complementaria, exceptuandose de la norma las
zonas donde se paga una UPC diferencial mayor en cuyo caso los gastos estaran
a cargo de la EPS.

c) Recobro a la Secretaria de Salud

Solicité que en la decision de fondo se ordene el recobro del 100% ante la Secretaria
de Salud Departamental de los gastos que por disposiciones legales se encuentren
por fuera del POS y de la exoneracion de copagos y cuotas moderadoras.

A renglén seguido sefialé que por pertenecer al régimen subsidiado, el actor tiene
cobertura de los servicios en salud con cargo a la UPC, pero que de los servicios
NO POS, se debe encargar la Secretaria de Salud Departamental, pues es la
entidad encargada de dar el cubrimiento de los servicios que estan por fuera del
plan de beneficios en salud con cargo a la UPC (NO POS).

Arguyé que no existe fundamento de orden legal y reglamentario para no ordenar el
recobro ante el LA SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL del 100%.

Posteriormente, citd resolucion No. 6408 de 2016 en el articulo 3 referente a los
principios generales para la aplicacion del plan de beneficios en salud con cargo a
la UPC y las condiciones de no cobertura de tecnologias con cargo a la unidad de
pago por capitacion (titulo vii resolucion 5592 de 2015)

Finalmente, solicita de manera principal que se deniegue por improcedente la accion
de tutela de la referencia por no acreditarse la concurrencia de las exigencias
previstas por la Corte Constitucional para inaplicar las normas que racionalizan la
cobertura del servicio.

Subsidiariamente solicitd que de ser concedida la presente accion, se ordene
expresamente en la parte resolutiva de la sentencia que el Fondo de Solidaridad y
Garantia Fosyga o a la entidad territorial correspondiente, departamento, municipio,
distrito de acuerdo al régimen que corresponda pague a la NUEVA EPS el 100%
del costo de los servicios que estén por fuera del POS y le sean suministrados al
Usuario, dentro de los 15 dias siguientes a la formulacion de la cuenta pertinente.

Asi mismo solicitd, que en el evento de que la decision sea favorable al actor se
indique concretamente el servicio no POS que debe ser autorizado y cubierto por la
entidad, a efectos del respectivo cobro ante el Fosyga o a la entidad territorial
correspondiente, evitando fallos integrales que den lugar a que en el futuro se
termine asumiendo el valor de prestaciones que no tengan relacion directa con la
patologia, o que no implican afectacién del derecho a la vida, o que no implican su
afectacion.

» SECRETARIA DE SALUD DE BOYACA (fls. 81-84)
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El sefior German Francisco Pertuz Gonzalez en calidad de Secretario de Salud de Boyaca
respecto de los hechos afirmé que no le consta ninguno, se opuso a la vinculacién y a las
pretensiones, por cuanto asegur6 que no le corresponde a esa entidad territorial, el
aseguramiento y cobertura integral en salud del accionante y que la NUEVA EPS-S, es
quien debe garantizar el acceso integral al mismo.

En cuanto a las pretensiones formuladas a la NUEVA EPS =S no se opuso, pues reiterd
que es a ésta a la que le corresponde asumir una plena, oportuna e integral atencién en
salud del paciente en su enfermedad OSTEOMELITIS CRONICA DE MIEMBRO INFERIOR
IZQUIERDO, asi como expedir las autorizaciones de examenes, procedimientos,
medicamentos y laboratorios, los cuales estan incluidos expresamente en el plan de
beneficios en salud con cargo a la unidad de pago por capitacién (UPC) como acciones
para la recuperacion de la salud.

Refiri6 la Resoluciéon No. 5592 de 24 de diciembre de 2015 “Plan Obligatorio de Salud”,
para sostener que las EPS-S deben dar cobertura de atencidon en salud integral para la
atencion asi como acciones para la recuperacion de salud y que a la NUEVA EPS-S le
corresponde garantizar el aseguramiento y cobertura integral en salud del accionante,
incluido el transporte ambulatorio; es decir, asegurar la atencion asi como a todas las
tecnologias en salud, procedimientos, medicamentos y demas elementos incluidos o no en
el plan de beneficios en salud con cargé a la unidad de pago por capitacion (UPC), que
requiera el accionante para tratar su patologia, teniendo en cuenta que tales acciones van
enfocadas a la atencion para la recuperacion de la salud.

Afadio que ninguna responsabilidad radica en cabeza de la Secretaria de Salud de Boyac3,
pues es la responsable de la prestacién de los servicios de salud para la poblacién pobre
en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdicciéon, mediante
instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o privadas, tal como lo dispone el
articulo 43 de la ley 715 de 2001, por eso en nada se refiere a lo que es el aseguramiento
de la poblacién para el régimen subsidiado, afiliado a una EPS, mucho menos en lo
relacionado con la cobertura de las prestaciones asistenciales incluidas en el POS.

Sostuvo que la Ley les ordena expresamente destinar los recursos en la poblacién no
afiliada al régimen subsidiado (cubierta con subsidios a la demanda), por lo cual NO le es
posible juridicamente asumir los costos de pacientes afiliados al régimen subsidiado; caso
contrario incurririan en peculado por destinacion oficial de dineros diferente.

Propuso como excepcién la denominada “Falta de legitimacién en causa por pasiva”
sustentada en que la cobertura de la atencién reclamada debe ser atendida de manera
inmediata, integral e ininterrumpida por parte de la empresa promotora de salud NUEVA
EPS-S y que su negativa en la atencién produce amenaza y afectacién de los derechos
fundamentales de la parte actora.

Aseguré que ninguna responsabilidad procede de la Secretaria por lo que solicita se ordene
su desvinculacion, pues las obligaciones cuyo cumplimiento persigue la parte actora deben
ser asumidas por la empresa promotora de salud, NUEVA EPS-S.

» MUNICIPIO DE GACHANTIVA

A pesar de haber sido debidamente notificado como se observa a folios 36 a 38, dicha
entidad territorial guardé silencio.

ILCONSIDERACIONES

1. Cuestion Previa: De la agencia oficiosa:
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El articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, establece que la accion de tutela podra
ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier persona vulnerada o
amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por si misma o
a través de representante y que “..También se pueden agenciar derechos ajenos
cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa...”,
circunstancia que “...debera manifestarse en la solicitud...”.

Frente a la agencia de derechos de terceros, ha manifestado la jurisprudencia
constitucional que de conformidad con el articulo precitado, “...la accién de tutela, al
ser un mecanismo que primordialmente busca la defensa de los derechos fundamentales,
puede ser interpuesta no solo por el titular del derecho, sino también por otra persona que
actde en su nombre y representacion. Por ejemplo, un agente oficioso.. .” (Negrilla fuera
de texto).

Explicé la Corte Constitucional en el precitado pronunciamiento que la agencia
oficiosa busca proteger a quien temporal o definitivamente no puede defenderse y
que su sentido se encuentra en la eficiencia de los derechos fundamentales, pues
en muchos, los titulares de un derecho no cuentan con posibilidades facticas para
interponer una accién de tutela. “...Por ejemplo, por tratarse de menores de edad,
interdictos, personas con afectaciones graves en su salud, o sencillamente porque carecen
de posibilidades para acudir a un abogado...”. Segun decanté la Corte, en esos casos,
“ _Previendo la supremacia de los derechos fundamentales, el articulo 86 Superior
permitié que un tercero actuara en este tramite constitucional para defender los derechos
de quien no puede hacerlo. Si fuera de otra forma, los derechos de abundantes personas
con impedimentos para acudir ante los jueces, carecerian de contenido material...”.

En este caso, el sefior JOSE OLIMPO MERCHAN SAENZ acudi6 en ejercicio del
mecanismo constitucional, agenciando los derechos del menor BRAIAN ESTIVEN
MERCHAN SAENZ, de quien si bien no se prob¢ el parentesco en el primer grado
de consanguinidad descendente, esto es, la relacion hijo y padre, en la documental
aportada al plenario, se observa que Braian Estiven naci6 el 01 de octubre de 2004
(fl. 17), por lo que a la fecha de presentacion de la accién constitucional y de esta
sentencia, es menor de edad, que asiste con su papa a los controles médicos (fl.
27), que Sufre de OSTEOMIELITIS CRONICA FEMUR IZQUIERDO (fl. 29) y que a
través de derecho de peticion el sefior José Olimpo Merchan Saenz solicité a la
NUEVA EPS se haga efectiva y a tiempo la entrega de medicamentos, se prioricen
las citas, se reembolsen los gastos realizados y se le dé un auxilio de transporte.

En suma, considera el Despacho que la documental obrante en el expediente da
cuenta de la especial situacion del menor Braian Estiven, no s6lo por su edad, sino
por su estado de salud y que es su padre el que le esta realizando el
acompafiamiento en su tratamiento, en consecuencia, si bien es cierto en el
introductorio no se hizo la manifestacion expresa acerca de la agencia oficiosa, el
acervo probatorio permite evidenciar la situacion de agente oficioso con la que
actla el sefior José Olimpo Merchan Saenz.

Asi las cosas, considera el Despacho que en aplicacion del articulo 10 del Decreto
2591 de 1991, es procedente analizar el fondo del asunto, tal como se sigue.

2. Problema juridico

Corresponde a este despacho resolver si las entidades accionadas amenazan
o vulneran los derechos fundamentales de seguridad social en conexidad con la
salud, a la igualdad y al minimo vital del menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN
SAENZ, en razon a que no se le ha brindado en forma eficaz y oportuna la atencion
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de su enfermedad OSTEOMIELITIS CRONICA EN MIEMBRO INFERIOR
IZQUIERDO con un tratamiento integral, el cual incluye medicamentos NO POS y
gastos de transporte, asi como el reembolso de los gastos que fueron sufragados por
su padre.

Asi mismo, se debe determinar sila NUEVA EPS vulneré el derecho de peticion
al citado menor, al no contestar el derecho de peticién que elevé a través de su
progenitor el 19 de mayo de 2017 relacionado con la solicitud de tratamiento de forma
eficaz, priorizando citas, reembolso de gastos de radiografias, examenes de
laboratorio y medicamentos que no le fueron autorizados a tiempo y se le dé auxilio
de transporte hasta Bogota para los controles correspondientes.

Para resolver el problema juridico citado, el despacho referira Ila
jurisprudencia sobre (i) naturaleza de la accién de tutela; (ii) Principios y
caracter fundamental del derecho a la vida, alasaludyala dignidad humana,
(iii) De la integralidad en la prestacién del servicio de salud, (iv) Derechos
fundamentales de niiios, nifias y adolescentes a la vida digna, salud y acceso
a la Seguridad Social en Salud (v) Gastos de transporte para pacientes y sus
acompanantes por parte de las EPS, (vi) De la procedencia excepcional de la
accion de tutela para reclamar el reembolso de gastos médicos, (vii) Del
derecho fundamental de peticion; (viii) caso concreto; y (ix) conclusién.

(i) Naturaleza de la accion de tutela.

La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Carta Politica y
reglamentada por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000, como
mecanismo directo y expedito para la proteccién de derechos fundamentales
constitucionales, permite a las personas reclamar ante los jueces en todo momento
y lugar mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de
los mismos, cuando quiera que resulten amenazados o vulnerados por la acciéon u
omision de cualquier autoridad publica o de los particulares, siempre que no se
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se trate de impedir un dafo
irremediable, en cuyo evento procede como mecanismo transitorio.

Este tipo de derechos, que se diferencian de los demas por ser
indispensables para el desarrollo de la personalidad’, gozan de este mecanismo
constitucional agil, breve, preferente y sumario puesto al alcance de todas las
personas para la proteccion real y efectiva cuando se consideran vulnerados,
lesionados o amenazados por las autoridades publicas o por particulares en
circunstancias especificas.

(i) Principios y caracter fundamental de los derechos a la vida y a la
salud.

Sobre el particular, sea lo primero indicar que conforme al articulo 11 de la
Constitucion Nacional, el derecho a la vida es inviolable.

Ahora bien, en la sentencia C-463 de 2008 la Honorable Corte Constitucional
sefiald, acerca de los principios y el caracter fundamental del derecho a la salud, lo
siguiente:

' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-538-1992. Magistrado Ponente. Dr. SIMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ.
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“(...) La naturaleza constitucional del derecho a la seguridad social en salud
junto con los principios que la informan han llevado a esta Corte a reconocer
el caracter fundamental del derecho a la salud.”

En este orden de ideas, conforme al articulo 49 de la Constitucion Politica, el cual
establece que “la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado”, de manera que “se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion de la salud”, se
establece el caracter universal del derecho a la salud y con ello su fundamentalidad,
razén por la cual la Honorable Corte Constitucional, desde sus inicios, ha venido
protegiendo este derecho por via de la accion tutelar.

En virtud del entendimiento del derecho a la salud como un derecho constitucional
con vocacion de universalidad y por tanto de fundamentalidad, la Corte en su
jurisprudencia, ha resaltado la importancia que adquiere la proteccion del derecho
fundamental a la salud en el marco del Estado Social de Derecho, en cuanto afecta
directamente la calidad de vida®.

Aunque de manera reiterada la Honorable Corte Constitucional ha sostenido que el
derecho a la salud eventualmente puede adquirir el estatus de derecho fundamental
auténomo? y por conexidad®, de forma progresiva la jurisprudencia constitucional ha
reconocido su caracter de derecho fundamental considerado en si mismo®. Al
respecto, en la sentencia T-573 de 20057, indico:

“Inicialmente se dijo que el derecho a la salud no era por si mismo un derecho
fundamental y que Unicamente seria protegido en sede de tutela cuando pudiera
mostrarse su estrecha conexién con el derecho a la vida. (...) Con el paso del
tiempo, no obstante, esta diferenciacion tiende a ser cada vez mas fluida, hasta el
punto en que hoy seria muy factible afirmar que el derecho a la salud es
fundamental no sélo por estar conectado intimamente con un derecho
fundamental - la vida - pues, en efecto, sin salud se hace imposible gozar de
una vida digna y de calidad - sino que es en si mismo fundamental. (...)

Asi las cosas, se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho
fundamental cuya efectiva realizacion depende, como suele suceder con otros
muchos derechos fundamentales, de condiciones juridicas, economicas y
ficticas, asi como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica,
sin embargo, que deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda
gozar de la debida proteccién por via de tutela, como sucede también con los
demas derechos fundamentales. (...).” (Negrilla fuera del texto original).

2 En concordancia con la norma constitucional, se puede consultar el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, segun el cual, 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que
deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran
las necesarias para: a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifos; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencion
y el fratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha confra
ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.” En el mismo sentido, se encuentra la Observacién No 14 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. El derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud. “1. La salud es un derecho humano
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.”

3Ver entre ofros muchos pronunciamientos de esta Corte la sentencia 1-597 de 1993

4En el caso de los nifos, las personas de la tercera edad y las personas con discapacidad fisica o mental. Al
respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias: T-085 de 2006, T-850 de 2002, T-1081 de 2001, T-822 de 1999,
SU-562 de 1999, T-209 de 1999, T-248 de 1998

sCuando su afectacion involucra derechos fundamentales tales como la vida, la integridad personal y la dignidad
humana Al respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias: T-133 de 2007, T-964 de 2006, T-888 de 2006, T-
913 de 2005, T-805 de 2005 y T-372 de 2005

¢Para el efecto, se pueden consultar las sentencias T-016 de 2007 y T-1041 de 2006.

’MP. Dr. Humberto Sierra Porto.
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De esta manera, y en aras de proteger los derechos fundamentales a la salud yala
vida digna, en varias ocasiones® la Honorable Corte Constitucional se ha
pronunciado sobre el derecho a la prestacion igualitaria, universal, continua,
permanente y sin interrupciones de los servicios de atencién médica y de
recuperacion de la salud.

Ahora bien, el Alto Tribunal también ha insistido en que el sistema de seguridad
social en salud se encuentra intrinsecamente vinculado a la satisfaccion, proteccién
y garantia de las necesidades basicas de la poblacién, y de contera, a la efectividad
de los derechos fundamentales, lo cual constituye una razén mas para que, por
conexidad, se entienda como un derecho fundamental de aplicacién y proteccion
inmediata, Cabe recordar aqui, que por mandato expreso del articulo 44
Superior, el derecho a la salud de los nifios, de las personas de la tercera edad,
0 sujetos de especial proteccion constitucional, es fundamental Yy, por consiguiente,
no hay necesidad de relacionarlo con ningdn otro para que adquiera tal status.

De otro lado, la jurisprudencia reiterada de la Corte ha puesto de presente como, a
pesar del caracter primariamente prestacional del derecho a la salud, el mismo debe
ser objeto de proteccion inmediata cuando quiera que su efectividad comprometa la
vigencia de otros derechos fundamentales, especialmente el derecho a la vida ya
la dignidad personal.

Abundan los casos en los cuales la jurisprudencia sentada en sede de tutela ha
amparado el derecho a la salud por considerarlo en conexién inescindible con el
derecho a la vida o a la dignidad, e incluso al libre desarrollo de la personalidad.®

Ahora bien, la Corte ha sostenido que la seguridad social — y por consiguiente la
salud — como derecho constitucional, adquiere su connotacién de fundamental
cuando atafie a las personas de la tercera edad y aquellas personas cuya
debilidad es manifiesta.'®

Para ahondar en argumentos, resulta importante destacar que la Corte
Constitucional mediante Sentencia T — 391 de 2013 ha dado la interpretacion
necesaria de las disposiciones constitucionales, a efectos de poder identificar la
Seguridad Social como un derecho de caracter fundamental, ain mas, cuando se
encuentra directamente relacionado con las afectaciones a los minimos de dignidad
y calidad de vida de la persona afectada, maxime cuando la misma se encuentra en
estado de debilidad manifiesta, constituyéndose asi en un sujeto de especial
proteccion constitucional. Se concluye asi, que el derecho indicado es
susceptible de ser protegido por via tutelar, en razén a su ntcleo esencial.

Ahora bien, teniendo en cuenta la evolucién del derecho a la salud, es necesario
anotar que, la Corte Constitucional, mediante la sentencia T — 760 de 2008
evolucioné en lo referente a la caracterizacion del derecho fundamental como
conexo a la vida, teniendo en cuenta que, ahora el mismo debera entenderse como

8Sentencias T-837 de 2006, T-672 de 2006, T-335 de 2006, T-922 de 2005, T-842 de 2005, T-573 de 2005, T-568 de 2005,
T-128 de 2005, T-442 de 2003, T-1198 de 2003, T-308 de 2005, entre otras.

?Cf. entre ofras, las sentencias 1-409/95, 1-556/95, 1-281/96, 1-312/96, T-165/97, SU.039/98, 1-208/98, 1-260/98, T-304/98,
1-395/98, 1-451/98, 1-453/98, 1-489/98, 1-547/98, 1-645/98, 1-732/98, 1-756/98, 1-757/98, 1-762/98, T-027/99., 1-046/99, &
076/99, 1-472/99, 1-484/99, 1-528/99, 1-572/99, 1-654/99, 1-655/99, T-699/99, 1-701/99, 1-705/99, 1-755/99, 1-822/99, 1-
851/99,1-926/99, 1-975/99, 1-1003/99, T-128/00, T-204/00, T-409/00, T-545/00, T-548/00, T-1298/00, 1-1325/00, T-1579/00,
1-1602/00, 1-1700/00, T-284/01, 1-521/01, 1-978/01, 1-1071/01,

19Sentencia C- 615-02, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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fundamental auténomo, toda vez que, su caracter es vital para el desarrollo de la
vida en condiciones dignas.

Sumado a lo anterior, la ley estatutaria 1751 de 2015, ratifico el caracter
fundamental auténomo en su articulo segundo, evidenciadose como, el Congreso
de la Republica, en armonia con las determinaciones dadas por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, da el reconocimiento fundamental al derecho autdnomo de
salud, convirtiéndose en un derecho que no requiere de la afectacion adicional de
otro para verse tutelado por la jurisdiccion y no requiriendo analisis adicional para
proceder a su estudio y eventual proteccion.

(iii) _De la integralidad en la prestacion del servicio de salud.

El legislador consagro este principio en el numeral 3° del articulo 153 y el literal c) del
articulo 156 de la Ley 100 de 1993, por su parte la Corte Constitucional ha sefialado
que “existen dos perspectivas desde las cuales la Corte Constitucional ha desarrollado
el principio de integralidad de la garantia del derecho a la salud. Una relativa a la
integralidad del concepto mismo de salud, que llama la atencién sobre las distintas
dimensiones que tienen las necesidades de las personas en materia de salud, valga
decir necesidades preventivas, educativas, informativas, fisiolégicas, psicologicas,
entre otras”."

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, “es la que da
cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal
que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condicion de
salud sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la proteccion sea integral
en relacién con todo aquello que sea necesario para conjurar la situacion particular de
un paciente”2. Por lo tanto, el derecho fundamental a la salud no solo incluye el
reconocimiento de la prestacion del servicio que se requiere (POS y NO POS); sino
también su acceso oportuno, eficiente y de calidad.

La prestacién del servicio en salud es oportuna cuando el paciente recibe la atencion
en el momento adecuado, a fin de que recupere su salud sin sufrir mayores dolores y
deterioros, el servicio es eficiente cuando los tramites administrativos a los que esta
sujeto son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no son una excusa
para dilatar la proteccién del derecho a la salud.'® Asi mismo, el servicio publico de
salud se reputa de calidad cuando las prestaciones en salud requeridas por el afiliado
o beneficiario contribuyen, en la medida de las posibilidades, a mejorar la condicion
del enfermo’.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el principio de integralidad impone
su prestacion continua, la cual debe ser comprensiva de todos los servicios
requeridos para recuperar la salud. La determinacion y prevision de los servicios
requeridos para la plena eficacia del derecho a la salud, no corresponde al usuario
sino al médico tratante adscrito a la EPS.

Asi, la integralidad en la prestacion del servicio de salud esta encaminada a “(i)
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio y (ii) evitar a los
accionantes la interposiciéon de nuevas acciones de tutela por cada nuevo

1 Sentencia T 531 de 2009.

12 Sentencia. T 398 de 2008 y T 531 de 2009.
13 Sentencia T-760 de 2008.

14 Sentencia T 922 de 2009
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servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasién
de la misma patologia™'®.

Asi cosas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido criterios
especificos gracias a los cuales se configura la obligaciéon de prestar de manera
integral el servicio de salud, los cuales facultan al juez constitucional para impartir
6rdenes precisas en la salvaguarda de los derechos de las personas. Asi, cumplidos
los presupuestos de la proteccion del derecho fundamental a la salud por medio de la
accion de tutela, y ante la existencia de un criterio determinador de la condicién de
salud de una persona, consistente en que se requiere un conjunto de prestaciones en
materia de salud en relacién con dicha condicién'®, es deber del juez Constitucional
reconocer la atencion integral en salud.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha encontrado criterios determinadores
recurrentes en presencia de los cuales ha desarrollado lineas jurisprudenciales
respecto al reconocimiento del principio integralidad en la prestacion del servicio de
salud. Asi, el Alto Tribunal ha dispuesto que tratandose de: “(i) sujetos de especial
proteccion constitucional (menores, adultos mayores, desplazados(as),
indigenas, reclusos(as), entre otros)”’; y de (i) “personas que padezcan
enfermedades catastréficas (sida, cancer, entre otras), se debe brindar atencién
integral en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones
requeridas estén excluidas de los planes obligatorios'8.

En consecuencia, la materializacién del principio de integralidad conlleva a que toda
prestacion del servicio, debe realizarse de manera oportuna, eficiente y con calidad,
sin que los tramites administrativos dificulten o retrasen el acceso a los servicios de
salud, ya que de lo contrario se verian vulnerados los derechos fundamentales a |a
dignidad humana, la vida y la salud de los usuarios del sistema.

(iv) Derechos fundamentales de los ninos, ninas y adolescentes a la vida
digna, salud y acceso a la sequridad social en salud.

Es jurisprudencia pacifica de la Corte Constitucional que el derecho a la vida digna y
a_la salud de los nifios, nifias y adolescentes tiene la connotacion de derecho
fundamental. Sobre el particular en sentencia T-105 de 28 de febrero de 201419
indico: “Asi, aun cuando en primer término es deber de la familia de un nifio diagnosticado
con invalidez o discapacidad apoyarlo en su situacion, el sistema de salud debers
concurrir con ésta con la finalidad de prestar el apoyo necesario y eficaz para su
asistencia y recuperacion, haciendo efectivos los principios constitucionales de
especial proteccién a los nifios™.

Igualmente, en sentencia T-395 de 20142!, la Corte Constitucional insistié que con
ocasion a la condicién de vulnerabilidad de los menores de edad y a su necesidad
de especial cuidado, se ha reconocido que aquéllos tienen estatus de Sujetos de
especial proteccion constitucionalP?por ser una “poblacion vulnerable, frégil, que se
encuentra en proceso de formacion’?® y que todos los casos relacionados con la
proteccion de sus derechos, “el criterio primordial a sequir _por las

15 Sentencia T-103 de 2009.

16 sentencia T-581-07.

17 Sentencia T-459 de 2007

18 Sentencia T 531 de 2009.

17 Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

2 Ver sentencia T-201 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), reiterada en las sentencias T-862 de 2007 (MP
Rodrigo Escobar Gil), T-824 de 2010 y T-567 de 2013 (MP Luis Emesto Vargas Silva).

2 Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios

22 Ver sentencias T-307 de 2006, T-754 de 2005, T-907 de 2004, T-143 de 1999.

2 Sentencia C-172 de 2004.
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autoridades competentes debe ser el de la preservacién y proteccion del
interés prevaleciente y superior del menor?*, lo cual se traduce en la ejecucion
prevalente e inmediata de las medidas necesarias para garantizar sus derechos,
planteamiento que esta sede judicial hace suyo a fin de analizar el presente asunto.

Posicion jurisprudencial reiterada en sentencia T-012 de 2015%.

(v) Gastos de transporte para pacientes y sus acompanantes por parte
de las EPS:

El servicio de transporte no es catalogado como una prestacion médica en si, no
obstante, se ha considerado por la jurisprudencia constitucional y, actualmente, por
el ordenamiento juridico, como un medio que permite el acceso a los servicios de
salud, pues, en ocasiones, de no contar con el traslado para recibir lo requerido,
conforme con el tratamiento médico establecido, se impide la materializacion de la
mencionada garantia fundamental

Por su parte la Resolucion 5521 de 2013, “por medio de la cual se define, aclara y
actualiza integralmente el Plan Obligatorio de Salud”, establece en sus articulos 124 y
125 lo siguiente:

“Articulo 124. TRANSPORTE O TRASLADOS DE PACIENTES. El Plan Obligatorio
de Salud cubre el traslado acuético, aéreo y terrestre (en ambulancia basica o
medicalizada) en los siguientes casos:

« Movilizacién de pacientes con patologia de urgencias desde el sitio de ocurrencia
de la misma hasta una institucién hospitalaria, incluyendo el servicio prehospitalario
y de apoyo terapéutico en unidades moviles.

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

El servicio de traslado cubrird el medio de transporte disponible en el medio
geogréfico donde se encuentre el paciente, con base en su estado de salud, el
concepto del médico tratante y el destino de la remision, de conformidad con la
normatividad vigente. Asi mismo, se cubre el traslado en ambulancia del paciente
remitido para atencion domiciliaria si el médico asi lo prescribe.

Articulo 125. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El 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 afiliado, sera cubierto con cargo a la prima adicional para zona
especial por dispersion geografica.

PARAGRAFO. las EPS igualmente deberan 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
resolucién, cuando existiendo estos en su municipio de residencia la 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’.

24 Sentencia T-907 de 2004. Sentencia en la que al estudiar un caso de una menor que solicitaban amparar su derecho a la
salud al no encontrarse afiliado al sistema de salud, el alto Tribunal revoco el fallo de primera instancia y en su lugar concedi6
el amparo solicitado ordenando a Sanidad militar que procediera a realizar las actuaciones necesarias para conseguir dicha
afiliacion, recordando la prevalencia del interés superior del menor.

25 En Ja mencionada sentencia la Corte Constitucional se manifesto acerca de dos casos de sujetos de especial proteccién
que tutelaban por su derecho a la salud, entre los que se encontraban los de una menor, en los que revocd los fallos proferidos,
para acceder a la solicitud de tutela reiterando que los derechos de los nifios y adolescentes son fundamentales y prevalentes.
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En torno al alcance de las anteriores disposiciones, en sentencia T-105 del 28 de
febrero de 2014 la Corte Constitucional concluyé que el servicio de transporte en el
sistema de salud se encuentra incluido en el POS en virtud de lo dispuesto en la
Resolucién 5521 del 27 de diciembre de 2013, el cual comprende: servicios de
urgencia, desplazamiento entre instituciones prestadoras de salud dentro del
territorio nacional para recibir la atenciéon de un servicio no disponible en la
institucién remisora, lo que igual sucedera en los casos de contrarreferencia,
atencion domiciliaria y su médico asi lo prescriba, y trasladarse a un municipio
distinto a su residencia para recibir los servicios referenciados en esa resolucion.

Igualmente, que cuando ese servicio no esté incluido en el POS pese a hacerse
necesario sin que el paciente cuente con los medios econémicos para asumirlos de
su peculio, el reconocimiento procedera cuando: (i) dependa totalmente de un
tercero para su movilizacion, (ii) necesite de cuidado permanente para garantizar su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y, (iii) ni el
paciente ni su familia cuenten con los recursos econémicos para cubrir el transporte
del tercero, resaltandose que en el caso de personas en situacion de debilidad
manifiesta y sujetos de proteccién constitucional como los ninos, nifas vy
adolescentes y personas de la tercera edad, este servicio resulta admisible como
regla general.

Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional:

“5. El servicio de transporte en el sistema de salud.

(...)

En ese orden, el servicio de transporte se encuentra incluido en el POS Y por tanto,
se hace exigible mediante traslado acuético, aéreo y terrestre, a través de
ambulancia bésica o medicalizada, cuando se necesite para movilizar a los
pacientes que requieran (i) servicios de urgencia; (ii) desplazarse entre instituciones
prestadoras de salud dentro del territorio nacional para recibir la atencién de un
servicio no disponible en la institucion remisora, lo que igual sucedera en los casos
de contrarreferencia; (iii) atencién domiciliaria y su médico asi lo prescriba; y (iv)
trasladarse a un municipio distinto a su residencia para recibir los servicios
mencionados en el articulo 10 de la Resolucién 5521 de 2013, cuando existiendo
estos en el municipio de su residencia la EPS no los hubiere tenido en cuenta para
la conformacion de su red de servicios. A su vez, se contempla la posibilidad de
acceder a medio de transporte diferente a la ambulancia, cuando sea necesario para
acceder a un servicio incluido en el POS no disponible en el municipio de residencia
del paciente.

5.3. Con respecto a lo anterior, la Corte ha identificado situaciones en las que el
servicio de transporte o traslado de pacientes no esta incluido en el POS y los
procedimientos médicos asistenciales son requeridos con necesidad por parte del
usuario del sistema de salud. En tales escenarios, la Corporacién ha sostenido que
el servicio de transporte se constituye en el medio para que las personas accedan a
los servicios de salud necesarios para su rehabilitacion en los casos en que el
servicio no se pueda brindar en el lugar de residencia del paciente cuya
responsabilidad recae sobre él mismo o sobre su familia. Pese a ello, ha establecido
que dicha responsabilidad se adscribe a las EPS cuando estos no tengan la
capacidad econdmica de asumirlo. Al respecto, la Corte sefialé:

“Si bien el transporte y el hospedaje del paciente no son servicios médicos, en
ciertos eventos el acceso al servicio de salud depende de que al paciente le sean
financiados los gastos de desplazamiento y estadia en el lugar donde se le pueda
prestar atencion médica. (...) Asi pues, toda persona tiene derecho a que se
remuevan las barreras y obstaculos que impidan a una persona acceder a los
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servicios de salud que requiere con necesidad, cuando eéstas implican el
desplazamiento a un lugar distinto al de residencia, debido a que en su territorio no
existen instituciones en capacidad de prestarlo, y la persona no puede asumir los
costos de dicho traslado” .

5.4. Bajo esa linea argumentativa, la Corte establecié que las EPS tienen la
obligacién de garantizar el transporte no cubierto por el POS cuando: “(i) ni el
paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos economicos suficientes para
pagar el valor del traslado y (ii) que de no efectuarse la remision se pone en riesgo
la dignidad, la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario” .

De igual forma, la Corte ha ordenado la prestacion del servicio de transporte para
un acompariante, ya que tampoco se encuentra contemplado en el POS. Con dicha
finalidad, se debe determinar que el paciente: “(i) dependa totalmente de un tercero
para su movilizacion, (i) necesite de cuidado permanente para garantizar Su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y, (iii) ni el paciente
ni su familia cuenten con los recursos econémicos para cubrir el transporte del
tercero”.

5.5. Asi las cosas, la responsabilidad de suministrar el servicio de transporte de un
paciente recae sobre este 0 sobre su familia cuando su situacion no se enmarca
dentro de los supuestos en los que el POS lo incluye. Sin embargo, las EPS podrian
asumir tal responsabilidad cuando se determine que ni el paciente ni su familia
tienen la capacidad econémica para asumir el traslado y que de no efectuarse se
pondria en riesgo la dignidad, la vida, la integridad fisica o la salud del usuario. De
otro lado, no puede perderse de vista que la justificacién constitucional del
suministro del servicio de transporte, de acuerdo con lo expresado en apartes
anteriores de este fallo, resulta reforzada en los casos que el paciente esta en
condiciones de debilidad manifiesta, las cuales inciden en el acceso a los servicios
de salud. Estas condiciones estan comprobadas en el caso de los nifios y nifias en
situaciéon de discapacidad, puesto que ademas de su connatural necesidad de
proteccion en tanto menores de edad, se suma las dificultades que el ambiente
impone a las personas discapacitadas. De alli que prima facie no concurririan
razones constitucionalmente admisibles para negar el servicio de transporte de los
usuarios del sistema de salud con las anotadas caracteristicas™.

Mas adelante, en sentencia T-255 de 2015?7 , la Corte Constitucional reiter que “e/
transporte o traslado de pacientes es una prestacion consagrada en el Plan Obligatorio de
Salud, en los términos previstos en los articulos 124 y 125 de la Resolucién 5521 de 2013
del Ministerio de Salud”.

Igualmente, que “la jurisprudencia constitucional ha estimado que el otorgamiento de esta
prestacién, junto con el alojamiento para el paciente y un acompafiante, también debe
otorgarse en los eventos no previstos en los articulos 124 y 125 de la Resolucion 5521 de
2013, cuando se verifique que “(i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los
recursos econémicos suficientes para pagar el valor del traslado; y (i) de no efectuarse la
remisién se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario”

De la misma manera, sostuvo ese Tribunal Constitucional, en la citada sentencia T-
255 de 2015, que se ha prescrito que la tutela del derecho a la salud para garantizar
el pago del traslado y estadia del usuario con un acompanante es procedente
siempre que:

26 Sentencia T-105 de 2014, en la cual la Corte Constitucional revisé diferentes casos de tutela de menores con respecto a la
salud, revocando los fallo y amparando los derechos fundamentales, reiterando que las EPS deben prestar el servicio de
transporte cuando los tratamientos ordenados estan incluidos en el POS y en ciertos eventos cuando no hacen parten del
mismo.

27 Sentencia en la que se revoco el fallo de primera instancia que denegé el servicio de transporte, indicando que la entidad
esta en obligacion de prestarlo.
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‘() el paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento,

(ii) requiera atencién permanente para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y

(iii) ni €l ni su ndcleo familiar cuenten con los recursos suficientes para
financiar el traslado”.

Finalmente, la Honorable Corte Constitucional en reciente jurisprudencia dispuso:

‘(...) como se observé en pérrafos anteriores y lo ha reiterado en sus
pronunciamientos, que el servicio de salud debe ser prestado de manera oportuna
y eficiente, libre de barreras u obstéaculos de acceso, por tanto en aquellos casos en
que el paciente requiera un traslado que no esté contemplado en la citada
Resolucion 'y tanto él como sus familiares cercanos carezcan de recursos
economicos necesarios para sufragarlo, es la EPS la llamada a cubrir el servicio, en
la medida en que, de no hacerlo, se pueden generar graves perjuicios en relacion
con la garantia del derecho fundamental a la salud.

Ante estos eventos, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que al juez de tutela
le compete entrar a analizar la situacién factica que se le presenta, pues se deben
acreditar las reglas establecidas por este Tribunal como requisito para amparar el
derecho y trasladar la obligacion a la EPS de asumir los gastos derivados del servicio
de transporte , a saber:

(-..) que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdmicos
suficientes para pagar el valor del traslado y (i) de no efectuarse la remision se pone
en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario

Ahora bien, en cuanto a la capacidad econémica del afiliado esta Corte ha sefialado
que cuando este afirma que no cuenta con los recursos necesarios para asumir los
servicios solicitados, lo cual puede ser comprobado por cualquier medio, incluyendo
los testimonios, se invierte la carga de la prueba. Por consiguiente, es la EPS la que
debe entrar a desvirtuar tal situacion, en la medida en que cuenta con las
herramientas para determinar si es verdadera o no.

Por otro lado, relacionado también con el tema del transporte, se encuentra que
pueden presentarse casos en que el paciente necesita de alguien que lo acomparie
a recibir el servicio, como es el caso de las personas de edad avanzada, de los nifios
y nifas, o que el tratamiento requerido causa un gran impacto en la condicién de
salud de la persona. En ese orden, “si se comprueba que el paciente es totalmente
dependiente de un tercero para su desplazamiento Yy que requiere de “atencién
permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus
labores cotidianas” (iii) ni él ni su nicleo familiar cuenten con los recursos suficientes
para financiar el traslado la EPS adquiere la obligacion de sufragar también los
gastos de traslado del acompariante.

Asi las cosas, si bien el ordenamiento prevé los casos en los cuales el servicio de
transporte se encuentra cubierto por el POS, existen otros eventos en los que, pese
a encontrarse excluidos, el traslado se torna de vital importancia para poder
garantizar la salud de la persona, por consiguiente, el juez de tutela debe analizar Ia
situacion particular, a fin de evidenciar si ante la carencia de recursos econémicos
tanto del afectado, como de su familia, sumado a la urgencia de la solicitud, es
obligatorio para la EPS cubrir los gastos que se deriven de dicho traslado, en aras
de evitar imponer barreras u obstéculos a la garantia efectiva y oportuna del derecho
fundamental a la salud™®

% Sentencia T-148/16, expediente T-5.224.577, Magistrado Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, Bogota
DC, treinta y uno (31) de marzo de dos mil dieciséis (2016). Providencia en la cual se conocié en revision las acciones de
tutelas instauradas a favor de dos menores en los cuales se solicitaba el servicio de transporte para acceder a diversos
servicios médicos, en los que revocd la sentencia que nego la tutela y ordené brindar el servicio requerido a la EPS accionada.




16

Tutela
Rad: 2017-00158

(vi) De la procedencia excepcional de la accion de tutela para reclamar
el reembolso de gastos médicos:

La Corte Constitucional ha sefialado que en principio la accion de tutela es
improcedente para obtener el reembolso de los gastos médicos en que haya
incurrido el tutelante, por cuanto con la prestacion del servicio médico requerido se
encuentra presuntamente superada la vulneracion del derecho a la salud. También
precis6 que la anterior regla no es absoluta, pues en algunos eventos se requiere la
intervencion de juez constitucional para ordenar de manera excepcional el
reembolso del dinero pagado por servicios de salud no suministrados por las EPS.
Al respecto, en sentencia T-171 de 2015 resalto la Corporacioén:

“No obstante, la jurisprudencia ha establecido que solo podré reclamarse por esta
via el reembolso de gastos médicos en los casos en que (i) los mecanismos
judiciales existentes no sean idoneos atendiendo a circunstancias especificas (ii) la
empresa prestadora de salud haya negado los servicios correspondientes y (iii)
exista orden del médico tratante que sugiera el tratamiento requerido, con
independencia de que este se encuentre adscrito a la EPS a la cual se encuentra
afiliado el usuario.

Siguiendo estas reglas de manera estricta, la Corte ha tomado una serie de
decisiones acerca del reembolso de gastos en salud, de las cuales se citan algunas
a manera de ejemplo.[34]

. En la sentencia T-1066 de 2006 se revisé el caso de un paciente con cancer
de esoéfago, a quien la EPS Sanitas le nego en forma verbal y escrita varios
medicamentos por encontrarse excluidos del POS, en consecuencia, el actor debio
asumir los costos de tales suministros y solicité el reintegro de esos valores. Los
jueces de instancia negaron la proteccion de los derechos invocados, al sostener
que el actor contaba con recursos economicos suficientes para asumir el costo de
los medicamentos prescritos por su médico tratante, derivados de la mesada
pensional que recibe y por ser propietario de cuatro (4) inmuebles ubicados en la
ciudad de Bogota D.C. Ademas indicaron que la accion de tutela no es el medio
idéneo para ordenar el reembolso de sumas de dinero sufragadas para la obtencion
de medicamentos, pues para ello existe otro medio de defensa judicial.

En esta oportunidad, la Corte consideré que era procedente el reembolso, ya que
resultaba desproporcionado someter a una persona con cancer a un proceso judicial
ordinario con el fin de recuperar el dinero gastado en su salud. Ademas, reprocho la
deficiente valoracion probatoria de los jueces de instancia, quienes no atendieron
las circunstancias del caso al sefialar que el actor tenia los recursos econoémicos
para atender las erogaciones, en la medida que los gastos asumidos por el
peticionario superaron el 50% de su mesada pensional, situacién que agravaba su
situacion econémica.

. En sentencia T-594 de 2007 se estudié el caso de un paciente de 82 anos
de edad que ingresé de urgencias al Hospital Enrique Cavalier de Cajica por un
colapso cardiaco, que al entrar en estado de coma, fue remitido a la Fundacion
Santa Fe. En ese entonces, los gastos médicos ascendieron a la suma de
$16.674.000.00, pagados por el usuario con dinero obtenido de un crédito, que se
encontraba cancelando al momento de la presentacion de tutela. EI reembolso
solicitado fue negado por la EPS por considerar que se habia solicitado después del
término legal para hacerlo.

En este caso, la Corte determiné que la EPS demandada tenia que reembolsar las
sumas de dinero asumidas por el actor, correspondientes a la atencion recibida en
la Fundacién Santa Fe, ya que es obligacion de las empresas promotoras de salud
atender las urgencias, conforme lo establecio el POS. Igualmente, consideroé que los
medios ordinarios de defensa judicial no eran idoneos para proteger los derechos
del actor, quien era una persona de avanzada edad.
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. En sentencia T-070 de 2008, el actor consideré vulnerados sus derechos
fundamentales a la vida y a la salud, al negar la autorizacion de varios
procedimientos, razén por la cual los familiares de la paciente asumieron los costos.
En esta ocasién el argumento de la Corte fue el siguiente:

“...La Corte Constitucional reiteradamente ha sefialado en su Jurisprudencia, que la
accion de tutela no es un mecanismo disefiado con el fin de obtener el reembolso
de dineros por la asuncion de gastos médicos. Con todo, ha considerado que esta
regla no es inflexible y excepcionalmente el juez de tutela puede ordenar el
reembolso de sumas de dinero gastadas en servicios médicos. En el presente caso
se reiterara la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la procedencia
excepcional de la accion de tutela como mecanismo para ordenar el reembolso de
gastos, ya que se constaté que tres de los cuatro servicios médicos ordenados por
el médico tratante, negados por la EPS, si se encontraban incluidos en el POS,
ademas, dichos procedimientos fueron ordenados al ingresar por el servicio de
urgencias a la Clinica AMI, bajo la advertencia del médico tratante de que no podia
posponerse su realizacion, razén por la que se vio obligado a cancelar su costo...”

En la sentencia T-626 de 2011, esta Corte Constitucional analizé varios casos de
pacientes de escasos recursos a los cuales les fueron negados varios
procedimientos. En esta oportunidad, sefialé los presupuestos que debian cumplirse
para la procedencia del reembolso solicitado y concedié el amparo por considerar
que la EPS habia negado la prestacién del servicio sin Justificacion suficiente. Con
esta regla, el Tribunal quiso evitar restricciones injustificadas al derecho. De la
misma manera, consideré que el reembolso procedia incluso cuando la entidad
prestadora del servicio de salud no negaba expresamente el servicio o sometia su
efecucion a un plazo o demora injustificada, ya que se dilataba sin razoén alguna la
materializacion del servicio y del derecho a la salud.

Bajo este entendido, si bien, en principio la accién constitucional es improcedente
para solicitar el reembolso de dineros cubiertos por los pacientes, de manera
excepcional, el juez de tutela puede acceder a la proteccion de los derechos
invocados, de conformidad con los supuestos claramente delimitados por la
Jjurisprudencia constitucional.”

De otra parte debe resaltarse que la Resolucion No. 5261 de 1994 expedida por el
Ministerio de Salud, en su articulo 14 establecio la procedencia del reconocimiento
de reembolsos a los afiliados de las EPS, estableciendo que el pago respectivo debe
realizarse dentro de los 30 dias siguientes a la presentaciéon de la solicitud
correspondiente a la que se debe anexar: “original de las facturas, certificacién por
un médico de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia
clinica del paciente”.

_(vii) Del derecho fundamental de peticién

El derecho fundamental de peticién encuentra su consagracion expresa en el
articulo 23 de la Constitucién Politica®, siendo reglamentado su ejercicio mediante
Ley Estatutaria 1755 de 2015.

Para efectos de determinar su contenido y alcance, resulta apropiado acudir a las
sub reglas desarrolladas por la Corte Constitucional, reiteradas en sentencia C-951

2%, “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés
general o particular y a obtener pronta resolucién. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante
organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales”,
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de 2014 donde se sintetiza la linea jurisprudencial trazada en cuanto a su nucleo
esencial®, asi:

“En el derecho de peticién, la Corte ha indicado que su nticleo esencial se circunscribe
a: i) la formulacion de la peticion; ii) la pronta resolucion, iii) respuesta de fondo y iv) la
notificacién al peticionario de la decision.

(i) Formulacién de la peticién: el derecho de peticién “protege la posibilidad cierta y
efectiva de dirigir a las autoridades o a los particulares, en los casos que determine la
ley, solicitudes respetuosas, sin que éstas se nieguen a recibirlas o se abstengan de
tramitarlas”. Por tanto, los obligados a cumplir con este derecho tienen el deber de
recibir toda clase de peticién, puesto que esa posibilidad hace parte del nucleo esencial
del derecho.

(ii) Pronta resolucion: las autoridades y particulares tienen la obligacion de responder
las solicitudes presentadas por las personas en el menor plazo posible, sin que este
exceda el tiempo legal, interregno que el Cédigo Contencioso Administrativo y la Ley
1437 de 2011 fijaron en dias 15 habiles. La Corte ha comprendido que el plazo de
respuesta del derecho de peticién debe entenderse como un tiempo maximo que tiene
la administracién o el particular para resolver la solicitud, de modo que ellos pueden
responder la peticion antes del vencimiento de dicho interregno. Entonces, hasta que
ese plazo transcurra no se afectara el derecho referido y no se podréa hacer uso de la
accion de tutela.

(iii) Respuesta de fondo: dentro del niicleo esencial del derecho de peticion se
encuentra la obligacién que tienen las autoridades y los particulares de responder de
fondo las peticiones de forma clara ademas de precisa. Tal deber es apenas obvio,
pues de nada serviria reconocer ala persona el derecho a presentar peticiones si estas
no deben resolverse materialmente.

La jurisprudencia de la Corte ha precisado que la respuesta de los derechos de
peticién debe observar las siguientes condiciones para que sean considerada valida en
términos constitucionales: (i) clara, esto es, inteligible y contentiva de argumentos de
facil comprension; (ii) precisa, de manera que atienda directamente lo pedido sin
reparar en informacion impertinente y sin incurrir en férmulas evasivas o elusivas ;
(iii) congruente, de suerte que abarque la materia objeto de la peticién y sea conforme
con lo solicitado; y (iv) consecuente con el tramite que se ha surtido, de manera que,
si la respuesta se produce con motivo de un derecho de peticion elevado dentro de un
procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el interesado requiere la
informacion, no basta con ofrecer una respuesta como si se tratara de una peticion
aislada o ex novo, sino que, si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se
ha surtido y de las razones por las cuales la peticion resulta o no procedente.

(...) esta Corporacion ha precisado que la falta de competencia de una autoridad para
desatar un asunto no sirve de sustento para desatender un derecho de peticion. En
esos eventos, la administracion deberd fundamentar la carencia de competencia,
remitir a la entidad que tiene la potestad para tramitar el asunto e informar de esa
decision al peticionario.

(...) Ahora bien, en materia de respuesta de fondo a las solicitudes, la Corte ha
advertido que la resolucion de la solicitud no implica otorgar lo pedido por el interesado.
Lo anterior, en razén de que existe una diferencia entre el derecho de peticién y el
derecho a lo pedido (...).

(iv) Notificacién de la decision: El ciudadano debe conocer la decision proferida por
las autoridades para ver protegido efectivamente su derecho de peticion, porque ese
conocimiento, dado el caso, es presupuesto para impugnar la respuesta
correspondiente. La notificacion es la via adecuada para que la persona conozca la
resolucion de las autoridades, acto que debe sujetarse a lo normado en el capitulo de

30, Entre muchas, Corte Constitucional, Sentencias T-377 de 200, T-249 de 2001, T-1006 de 2001, T-1089
de 2001, T-046 de 2004, T-259 de 2004, T-814 de 2005, T-737 de 2005, T-147 de 2006, T-124 de 2007, T-
610 de 2008, T-1982 de 2010, C-818 de 2011, T-814 de 2012, T-149 de 2013, T-101 de 2014.
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notificaciones de la Ley 1437 de 2011. “Esta obligacion genera para la administracién
la responsabilidad de actuar con diligencia en aras de que su respuesta sea conocida.

(..)°

viii) Caso Concreto

En el presente caso, como se expuso con anterioridad interpone accién de tutela el
sefor José Olimpo Merchan Saenz en representacion de su menor hijo Braian Estiven
Merchan Saenz, con el objeto de que se amparen sus derechos fundamentales de
seguridad social en conexidad con la salud, a la igualdad, al minimo vital y de
peticion, y dispongan las siguientes 6rdenes:

» Se conceda auxilio de transporte para asistir a los controles en la ciudad de
Bogota.

> Se ordene a la EPS otorgarle el tratamiento que necesita el menor por la
enfermedad que padece de manera integral, entregando medicamentos,
dando prioridad en la expedicion de 6rdenes y asignacion de citas.

» Se disponga el reembolso de los gastos realizados por transporte,
medicamento y examenes, demorados injustificadamente por la Nueva EPS.

» Se tutele el derecho de peticién violado por la NUEVA EPS al no contestar
las solicitudes elevadas con respecto a las necesidades de salud requeridas
por el menor BRAIAN ESTIVEN.

Todo ello, con respecto a la enfermedad denominada “Osteomielitis Crénica en
miembro inferior izquierdo” padecida por el menor Braian Estiven Merchan Saenz.

En el plenario se acreditaron las siguientes situaciones:

-Que el menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ naci6 el 01 de octubre de
2004 y que en la actualidad cuenta con 13 afios de edad, como se desprende de
las notas contenidas en la historia clinica del mismo (fl. 26)

-Conforme a la copia de la histérica clinica del menor obrante a folios 13 y ss. del
plenario, desde el 27 de febrero de 2017 fue hospitalizado por la patologia de
“‘Osteomielitis Crénica en miembro inferior izquierdo” (fl. 13), siendo tratado con
clindamicina; fue dado de alta el 18 de abril de 2017, disponiendo la continuacién
de tratamiento con el antibiético mencionado cada 6 horas (fl. 15), Bisacodilo y
fisioterapia, con seguimiento por ortopedia e infectologia.

- El nifo BRIAN ESTIVEN viene siendo atendido por el servicio de ortopedia de la
Clinica Infantil Colsubsidio, Dr, Johann Meneses (fls. 27-28), quién dispuso la
continuacion de manejo de antibiético oral de clindamicina y ordené RX en los
controles realizados el 15 de junio de 2017 (fl. 16), el 13 de julio de 2017 (fl. 17)y
10 de agosto de 2017 (fl. 18), oportunidades en las que se dejé constancia de que
se atendia al paciente sin cita por que la EPS no lo ha autorizado.

- Que se le emiti6 la orden del citado antibidtico clindamicina de la citada Clinica de
Colsubsidio el 12 de abril de 2014 (fl. 52), asi mismo le fueron autorizadas 240
capsulas de la misma medicina el 13 de septiembre de 2017 en la clinica medilaser
de Tunja (fl. 54)

-El sefior José Olimpo Merchan Saenz tiene SISBEN vy se encuentra registrado en
el Departamento de Boyacd, Municipio de Gachantiva con un puntaje de 22,93 (fl.
7)

31, Corte Constitucional, Sentencia C-951 de 2014.
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Asi las cosas, procedera el Despacho a entrar a determinar si los servicios
solicitados por el actor a favor de su menor hijo se encuentran en el Plan Obligatorio
de Salud, para lo cual se acudira a la Resolucion No. 6408 de 26 de diciembre de
2016 “Por la cual se modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacion (UPC)”

SERVICIO REQUERIDO POR EL | Resolucién No. 6408 de 26 | Conclusién Encargado
MEDICO TRATANTE de diciembre de 2016

Clindamicina (fl.52,54) Codigo ATC AO6AB02 POS NUEVA EPS

Bisacodilo (fl. 15) Codigo JO1FFO1 POS NUEVA EPS

Ortopedia (fl. 14) Articulo 12 POS NUEVA EPS

Infectologia (fl. 14) Articulo 12 POS NUEVA EPS

En ese orden de ideas, no cabe duda que los servicios ordenados por el médico
tratante y que son objeto de la presente accion constitucional, estan contemplados
dentro del POS, por lo tanto le corresponde a la NUEVA EPS autorizar los
medicamentos y los controles con ortopedia e infectologia; conclusion a la que se
llega teniendo en cuenta no soélo la Resolucion No. 6408 de 26 de diciembre de
2016, sino ademas las notas suscritas en la historia clinica del paciente.

Ahora bien, respecto del servicio de transporte solicitado, encuentra el Despacho
acreditado que el actor junto a su menor hijo deben trasladarse a la ciudad de
Bogota para asistir a los controles con el especialista en Ortopedia Dr. Johann
Meneses quién atiende en la Clinica Infantil Colsubsidio de esa ciudad (fl. 27).

Aunado a lo anterior encuentra el Despacho que el actor al pertenecer al régimen
subsidiado, carece de recursos econdémicos, para que él pueda sufragar los gastos
de traslado correspondiente, situacion econémica que no fue desvirtuada por
ninguna de las accionadas. En este orden de ideas, se cumple con los requisitos
dispuestos por la Corte Constitucional para que se ordene el cubrimiento de los
gastos de traslado del paciente y del acompanante, siempre y cuando con ocasion
del tratamiento que aqui se ampara, se requieran.

Realizada la anterior precisién, se procedera a determinar a cual de las accionadas
le corresponde prestar el servicio de transporte que eventualmente requiera el
paciente y su acompanante, para lo cual se acudira a la jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional que se explico lineas atras de la cual se concluye que el servicio de
transporte para garantizar el derecho a la salud Si hace parte del Plan Obligatorio
de Salud, en virtud de lo dispuesto en la Resolucion 6408 de 26 de diciembre de
2016 por lo que a quién le corresponde asumir tales erogaciones es a la EPS a la
que pertenezca el accionante.

Asi las cosas, y de acuerdo a los servicios solicitados por el actor a favor de su
menor hijo (controles con ortopedia y transporte) en virtud de la Resolucion Nro.
6408 del 26 de diciembre de 2016 hacen parte del POS con cargo a la Unidad de
Pago por Capitacion-UPC-, por lo que su cubrimiento radica en cabeza de la Nueva
EPS toda vez que a ella le corresponde brindar los servicios que se encuentran
dentro del Plan Obligatorio de Salud dentro del Régimen subsidiado (POSS) de
manera integral y que los mismos cubren: promocion, educaciéon y prevencion,
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informacion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion, suministro de medicamentos,
citas médicas, hospitalizacion y atencion de urgencias, entre otros.

En ese orden de ideas, también se ordenara a la NUEVA EPS que ofrezca al menor
BRAIAN ESTIVEN el tratamiento integral que requiere para el cuidado de su
enfermedad OSTEOMIELITIS CRONICA FEMUR 1ZQUIERDO (medicamentos,
consultas médicas y con especialistas, terapias fisicas, hospitalizaciones, controles,
examenes, diagnésticos y otras intervenciones quirargicas), siempre y cuando sea
formulado por el médico tratante de la E.P.S.

Consecuencialmente, no se accedera a la solicitud de la NUEVA EPS de ordenar el
recobro ante la Secretaria de Salud de Boyaca, por cuanto se reitera, los
procedimientos que requiere el menor objeto de la presente solicitud de amparo se
encuentran contemplados en el POS.

Asi las cosas, es claro que el tratamiento para la enfermedad de OSTEOMIELITIS
CRONICA FEMUR IZQUIERDO, que requiere el menor debe ser garantizado por la
NUEVA EPS y por la oficina del SISBEN del municipio de Gachantiva, la primera
por cuanto los servicios que requiere estan incluidos en el POS, en tanto que la
segunda debe responder por ser la encargada de ejercer vigilancia en torno a la
prestacion del servicio del menor quien pertenece a dicho régimen, razoén por la cual
el ente territorial debera rendir informe mensual al Despacho frente a la efectiva
prestacion del servicio de salud al mismo.

Por consiguiente, se ordenara a la NUEVAS EPS y al Representante Legal del
Municipio de Gachativad para que a través de la oficina del SISBEN o quién
considere necesario dentro del ambito de sus competencias, AUTORICE Y
GARANTICE EL TRATAMIENTO INTEGRAL QUE REQUIERE EL MENOR
BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ para tratar su enfermedad de
OSTEOMIELITIS CRONICA FEMUR IZQUIERDO.

De otra parte, en cuanto al reembolso de gastos solicitados por la parte
accionante, recuerda el Despacho que de acuerdo con la Resolucién No. 5261 de
1994 en su articulo 14 establecié la procedencia del reconocimiento de reembolsos
a los afiliados de las EPS, estableciendo que el pago respectivo debe realizarse
dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion de la solicitud correspondiente
a la que se debe anexar: “original de las facturas, certificacion por un médico
de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia clinica
del paciente”.

Dentro del plenario se acredit6 que mediante derecho de peticion radicado el 19 de
mayo de 2017, el sefior José Olimpo aduciendo la calidad de padre del Menor
Braian Estiven solicitd “Se me reembolsen los gastos de radiografias, examenes
de laboratorio y medicamentos que o me fueron autorizados a tiempo y por la
necesidad y premura tuve que pagarlos de mi bolsillo” (fl. 8)

De la mencionada solicitud el Despacho encuentra dos situaciones, la primera que
en la solicitud elevada por el actor para el pago de los gastos realizados hasta el 19
de mayo de 2017, no se especificaron los mismos ni tampoco aparece prueba de
que se haya anexado factura alguna a ella, por lo que no se cumplié con el requisito
previo de solicitud de la EPS. Aunado a lo anterior para los gastos que el actor
realizé con posterioridad a dicha fecha no se aport6 prueba alguna de que se haya
solicitado el reembolso a la NUEVA EPS.
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En gracia de discusion, encuentra el Despacho que no existe congruencia en los
valores solicitados como auxilio de transporte toda vez que en el derecho de peticion
elevado el 19 de mayo de 2017 (fl. 8-9), se solicité a la entidad un auxilio de
transporte por $100.000 para cada viaje y al plenario se aportaron a folios 20 a 23,
55y 55 vto. facturas por $ 350.000 por el mismo concepto.

En consecuencia no se cumple con el requisito de solicitud previa por este concepto
a la EPS, fijado por la jurisprudencia constitucional previamente trascrita, para que
pueda ordenarse el reembolso de los gastos excepcionalmente a través de la accion
de tutela.

Ahora, en lo que respecta a la vulneracién al derecho de peticion, se reitera a folios
8 y 9 del plenario obra derecho de peticion que fue radicado el 19 de mayo de 2017
en las oficinas de la NUEVA EPS, por lo que a la fecha de la presente providencia
se encuentra mas que vencido el término para darle contestacion y la accionada, a
pesar de haber sido requerida especificamente para ello en el admisorio de la tutela,
no acredité haber dado contestacion al mencionado derecho de peticion.

Frente al mismo, se observa que el petente solicité la entrega de medicamentos y/
o autorizaciones de manera efectiva y eficaz, priorizacion de citas, auxilio de
transporte y reembolso de gastos realizados; teniendo en cuenta los temas
planteados y que a través del presente fallo de tutela se ordenaran las tres
peticiones deprecadas por el sefior José Olimpo en nombre y representacion de su
menor hijo, se observa que la NUEVA EPS proceda a dar contestacion al derecho
de peticion en lo que respecta al reembolso de los gastos realizados por este, para
lo que cual, se ordenara que dentro del término de 48 horas siguientes a la
notificacién del fallo proceda a notificar al sefior José Olimpo la respuesta
correspondiente, actuacion de la que aportara la prueba correspondiente.

De otra parte, se dira que respecto de la vinculada Secretaria de Salud de Boyaca,
se negara la tutela de los derechos fundamentales invocados como violados por el
accionante, pues evidentemente, los medicamentos, valoraciones por especialista
requeridos por el menor y los gastos de transporte por estar incluidos en el POS
seran ordenados a la NUEVA E.P.S. entidad de salud a la cual se encuentra afiliado
el sefior José Olimpo Merchan Saenz, igualmente se ordenara el tratamiento
integral del paciente para la enfermedad que padece: “OSTEOMELITIS CRONICA
DE MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDOQ’, por las consideraciones realizadas en
precedencia. Lo anterior con el acompafamiento de la oficina de SISBEN del
municipio de Gachantivd quien sera el encargado de ejercer vigilancia de la
prestacion del servicio que necesita el menor.

Finalmente, encuentra el Despacho que dentro de las diligencias no se observo
vulneracién alguna de los derechos a la igualdad por cuanto no se expuso las
situaciones frente a las que se esta brindado un trato diferenciado que ameritara la
tutela de dicho derecho y tampoco respecto al minimo vital por cuanto, si bien es
cierto el sefior José Olimpo asegura que ha tenido que asumir gastos de ciertos
conceptos de examenes, transportes y medicamentos, también lo es que con la
orden emitida en la presente providencia de tratamiento integral para el menor
Braian Estiven, ya no tendra que seguir erogandolos.

(ix) Conclusion.
Se vulneran los derechos fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a

la vida y la dignidad humana por parte de la NUEVA EPS, por cuanto no ha brindado
el tratamiento integral requerido por el menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ
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para tratar la patologia de “OSTEOMELITIS CRONICA DE MIEMBRO INFERIOR
IZQUIERDQ?”, incluyendo la entrega de medicamentos, examenes, controles con
especialista y auxilio de transporte, en consecuencia se ordenara a la NUEVA EPS
y a la Oficina del SISBEN del municipio de Gachantiva que dentro del ambito de sus
competencias, AUTORICE Y GARANTICE EL TRATAMIENTO INTEGRAL QUE
REQUIERE EL MENOR.

Asi mismo se encontré vulnerado el derecho de peticion del actor por parte de la
NUEVA EPS, por lo que se le ordenara que dentro del término de 48 horas
siguientes a la notificacién de este fallo, proceda a resolver de fondo la solicitud de
reembolso elevada el 19 de mayo de 2017.

No se ordenara el reembolso de los dineros solicitados por el actor como quiera que
no acredité haberlos solicitado en debida forma ante la NUEVA EPS, incumpliendo
uno de los requisitos exigidos por la Corte Constitucional para ordenarlos a través
de la accion de tutela.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito
de Tunja, administrando justicia en nombre del pueblo y por autoridad de la
Ley,

FALLA

Primero: Negar las pretensiones de la presente accién constitucional
respecto de la Secretaria de Salud de Boyacd, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

Segundo: CONCEDER el amparo de los derechos constitucionales
fundamentales relacionados con la salud en conexidad con el derecho a la vida y la
dignidad humana, respecto del menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ quien
actua a traves de agente oficioso, vulnerados por la NUEVA EPS, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Tercero.- ORDENAR al REPRESENTANTE LEGAL DE LANUEVAE.P.S, o
a quien haga sus veces que dentro del término de cuarenta y ocho horas (48)
siguientes a la notificacion de este fallo, proceda a autorizar los medicamentos,
examenes y autorizaciones con especialista que requiere el menor BRAIAN
ESTIVEN MERCHAN SAENZ. Igualmente, debe garantizar todo el tratamiento
integral que se necesite para tratar la enfermedad que padece: OSTEOMELITIS
CRONICA DE MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDO, ello atendiendo al principio de
integralidad en la prestacion de los servicios de salud.

Paragrafo: En cumplimiento de la orden mencionada NUEVA EPS debera
allegar a este Despacho prueba documental que acredite el cumplimiento de las
ordenes impartidas.

Cuarto.- ORDENAR al REPRESENTANTE LEGAL DE LA NUEVA EPS y al
REPRESENTANTE LEGAL DEL MUNICIPIO DE GACHANTIVA, que garanticen el
tratamiento integral que requiere el menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ
para el tratamiento de la enfermedad que padece “OSTEOMELITIS CRONICA DE
MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDQ". Ello atendiendo al principio de integralidad en
la prestacion de los servicios de salud.

Quinto.- ORDENAR al REPRESENTANTE LEGAL DE LA NUEVA E.P.S,
que en caso de ser necesario, suministre y garantice: al menor BRAIAN ESTIVEN
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MERCHAN SAENZ y a su acompaiiante, cuando sea del caso, el pago del servicio
de transporte a la ciudad de Bogota para asistir a los controles de Ortopedia u otras
especialidades que puede requerir en el marco de la enfermedad de
“OSTEOMELITIS CRONICA DE MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDO".

Sexto-. INSTAR al REPRESENTANTE LEGAL DE LA NUEVA EP.S, 0 a
quien haga sus veces para que en lo sucesivo autorice la prestacion de todos los
servicios médicos requeridos por el menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ
que sean prescritos por su médico tratante. E igualmente al REPRESENTANTE
LEGAL DEL MUNICIPIO DE GACHANTIVA para que garantice la prestacion de los
mismos, dentro de sus competencias.

Séptimo.- PREVENIR al interventor del contrato del régimen subsidiado del
municipio de Gachantiva para que ejerza estricta vigilancia en torno a la prestacion
del servicio de salud del menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ, quien
pertenece a dicho régimen. Igualmente debera rendir informe mensual al Despacho
frente a la efectiva prestaciéon del servicio de salud al citado nifio. Por Secretaria
oficiesele a la alcaldia municipal de Gachantiva para que por intermedio de éste, se
remita el requerimiento y a la vez informe los datos de la persona que funge
actualmente como interventor, junto con la direccién y correo electronico para hacer
el seguimiento respectivo.

Octavo.- CONCEDER el amparo del derecho fundamental de peticion del
menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ, el cual esta siendo vulnerado por la
NUEVA EPS, de conformidad con las razones expuestas.

Noveno: Como consecuencia de lo dispuesto en el numeral octavo,
ORDENAR al Representante legal o quien haga sus veces de la NUEVA EPS, que
dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion
de esta providencia, proceda a resolver de fondo y de manera concreta la peticion
de reembolso elevada por el sefior José Olimpo Merchan Saenz en calidad de padre
del menor BRAIAN ESTIVEN MERCHAN SAENZ el 19 de mayo de 2017. Adviértase
a la Entidad accionada, que una vez realizada la actuacion ordenada en esta
decisién, debera remitir a este Despacho informe de cumplimiento a lo aqui
dispuesto.

Decimo: Negar las demas solicitudes de tutela.

Décimo Primero: NOTIFIQUESE PERSONALMENTE, por el medio mas
expedito, via fax, telefénico o cualquiera otro idéneo a través del Centro de

Servicios de los Juzgados Administrativos de Tunja al accionante JOSE OLIMPO
MERCHAN SAENZ.

Décimo Segundo: Si este fallo no fuere impugnado, enviese el expediente
a la Corte Constitucional para su eventual revision, inmediatamente quede
ejecutoriada esta providencia. Déjense las respectivas constancias.




