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ASUNTO: SENTENCIA DE TUTELA

ASUNTO

Resolver la accion de tutela interpuesta por la sefiora EMILCE PATINO GOMEZ- agente
oficiosa de su menor hija MARIA CAMILA JOYA PATINO - contra NUEVA EPS, tramite al
que se vinculd a la Secretaria de Salud Departamental, ante la presunta vulneracién de los

derechos fundamentales a la salud, vida en condiciones dignas, seguridad social e igualdad.

ANTECEDENTES

1.- La agente oficiosa de la menor Maria Camila Joya Patifio — de 15 afios de edad - expuso
que su hija estd afiliada a la NUEVA EPS a través del régimen subsidiado de salud como
beneficiaria, padece - desde el nacimiento - “luxacién de cadera bilateral” y “agenesia de
rodilla derecha congénita”, también le diagnosticaron “osteocondrosis juvenil de la cabeza del
fémur” y la remitieron con el fisiatra; la EPS le autorizé y programa cita con el especialista en
fisiatra el pasado 7 de junio en Bogota, pero no cubrieron los gastos de viaticos, transporte,
alimentacion y hospedaje, pero no pudo asistir porque carece de recursos econdémicos para
sufragar esos gastos; ademas, requiere terapias de fonoaudiologia tres veces por semana
en Bucaramanga y debido a sus patologias “no puede movilizarse en bus, ya que por

recomendacion del médico especialista es exponerla a una caida o fractura”.

En posterior escrito informé que pretende se autorice la “cita de ortopedia infantil en el
Hospital San José de Bogota con los viaticos incluidos” y reiteré que la capacidad economica
de su nucleo familiar le impide asumir el costo de transportes, alojamiento y manutencion de
ella y su menor hija, por lo que solicité a la EPS asumir esos gastos y poder acceder a los
servicios médicos ordenados, pero la entidad se los negd, motivos suficientes acudir al
presente tramite, a fin que se ordene nuevamente la atencién médica correspondiente, el
servicio de trasporte intermunicipal, urbano, hospedaje y alimentacién para su menor hija y

un acompanante, también el tratamiento integral a sus patologias.
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2.- Una vez avocado conocimiento, se vinculé al representante legal de Nueva EPS y al

Secretario de Salud de Santander, quienes guardaron silencio dentro del término otorgado.
CONSIDERACIONES

3.- La accion de tutela es un mecanismo de caracter constitucional, concebido como el medio
mas expedito y agil para proteger los derechos fundamentales afectados o amenazados por
la accién u omision de una autoridad publica o particulares, caracterizado por su naturaleza
subsidiaria y residual, de ahi que solo procede ante la ausencia de otros mecanismos
adecuados de defensa, o cuando se utilice como herramienta transitoria para evitar que se

configure un perjuicio irremediable.

4.- Atendiendo lo consignado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el numeral 1° del
articulo 1° del Decreto 333 de 2021, este Juzgado es competente para conocer la presente
accion de tutela, toda vez que estaba dirigida contra una entidad promotora de salud, Nueva
EPS!.

5.- Conforme a lo previsto en los articulos 86 de la Carta Politica y 10° del decreto 2591 de
1991, la accion de tutela puede presentarse directamente, a través de representante o
agenciando derechos ajenos, de tal modo que la sefiora Emilce Patiio Gomez estaba
legitimada para interponerla como agente oficiosa de su menor hija Maria Camila Joya Patifio,

menor de edad y paciente de multiples enfermedades.

6.- El problema juridico se contrae a determinar si la Nueva EPS vulneré los derechos a la
salud, vida en condiciones dignas, seguridad social e igualdad de Maria Camila Joya Patifio
al negarle los servicios de transporte urbano e intermunicipal, hospedaje y alimentacion para

ella y un acompafante, en virtud del tratamiento de sus patologias.

La respuesta surge afirmativa, en tanto que la atencién médica ordenada y autorizada no
puede materializarse si no se reconoce el servicio de transporte urbano para el traslado de
la agenciada cada vez que se requiera debido a las patologias que padece, en tanto que la
capacidad econémica de su nucleo familiar impide asumir de manera directa el costo de lo
anunciado, lo cual emerge evidente ya que pertenecen al régimen subsidiado de salud y la
Nueva EPS no acreditdé un escenario distinto, por lo que el amparo constitucional tiene

vocacion de prosperar.

LEn respeto de las decisiones del superior jerarquico, se ha optado por asumir las acciones de tutela contra Nueva
EPS, a pesar que se trate de una empresa de economia mixta, o sea una entidad del orden nacional
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6.1. Las premisas juridicas sobre las cuales se soportan las afirmaciones anteriores son las

siguientes:

6.1.1. Caracter autonomo del derecho a la salud. En la actualidad, se predica la naturaleza
fundamental del derecho a la salud, lo cual - sin duda - indica que ante su vulneracion o
puesta en peligro la proteccion podria implorarse — de forma independiente y autbnoma - a
través de la accion de tutela, sin que se supedite a la violacion de otro derecho fundamental.

Al respecto el maximo Tribunal Constitucional sefialé que:

“...la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud “en conexidad con el
derecho a la vida y a la integridad personal” para pasar a proteger el derecho “fundamental auténomo a la
salud. Para la jurisprudencia constitucional “(...) no brindar los medicamentos previstos en cualquiera de
los planes obligatorios de salud, o no permitir la realizacion de las cirugias amparadas por el plan, constituye

una vulneracion al derecho fundamental a la salud...”?

La H. Corte Constitucional pacificamente ha discernido respecto del derecho fundamental a

la salud lo siguiente:

“...la Ley 1751 de 2015 reconocio el caracter fundamental que comporta este derecho, tal como lo
venia sefialando la jurisprudencia constitucional. Dicha garantia, consiste en una serie de medidas y
prestacion de servicios, en procura de su materializacion, en el mas alto nivel de calidad e integralidad
posible. En ese orden, esta Corte ha sostenido que, en virtud del derecho fundamental a la salud, el
Estado esta en la obligacién de adoptar aquellas medidas necesarias para brindar a las personas este
servicio de manera efectiva e integral, derecho que, de encontrarse de alguna manera amenazado,

puede ser protegido por via de accioén de tutela...”

6.1.2. Frente a los gastos de transporte para el paciente, el alto Tribunal Constitucional ha

pregonado que:

“... En las areas a donde se destine la prima adicional, esto es, por dispersion geografica, los gastos
de transporte seran cubiertos con cargo a ese rubro; b) En los lugares en los que no se reconozca
este concepto se pagaran por la unidad de pago por capitacion basica; ¢) No es exigible el requisito
de capacidad econdmica para autorizar el suministro de los gastos de transporte intermunicipal de los
servicios o tecnologias en salud incluidos por el PBS, debido a que esto es financiado por el sistema;
d) No requiere prescripcion médica atendiendo a la dindmica de funcionamiento del sistema

(prescripcion, autorizacion y prestacion). Es obligacion de la EPS a partir del mismo momento de la

2 Sentencia T-700 de 2009
3 Sentencia T-062 de 2017
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autorizacion del servicio en un municipio diferente al domicilio del paciente; e) Estas reglas no son
aplicables para gastos de transporte interurbano, ni transporte intermunicipal para la atencién de

tecnologias excluidas del PBS.*

6.1.4. En cuanto al servicio de transporte, como instrumento para garantizar el tratamiento

de salud, sefialé que:

“...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, ya que, 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 6.2 Anteriormente este servicio no se encontraba incluido dentro

del Plan Obligatorio de Salud. El paragrafo del articulo 2° de la Resolucién 5261 de 1994 sefialaba,
en forma expresa, que "(...) cuando en el municipio de residencia del paciente no cuente con algin
servicio requerido, este podra ser remitido al municipio mas cercano que cuente con él. Los gastos de
desplazamiento generados en las remisiones seran de responsabilidad del paciente, salvo en los
casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados que requieran atencién
complementaria (...) ". 6.3. A partir de algunos casos, esta Corte advirtié que, si bien el transporte no
podia considerarse una prestacion de salud, en ciertos eventos en los que, debido a las dificiles y
particulares circunstancias econdmicas en las que se encontraban algunas personas, el acceso
efectivo a determinado servicio o tratamiento en salud dependia del costo del traslado. 6.4. Asi, en
aplicacion del principio de solidaridad social, los jueces de tutela vieron la necesidad de ordenar, de
manera excepcional, el reconocimiento y pago del valor equivalente a los gastos de transporte, aunque
el mismo no se encontrara incluido dentro del POS, siempre que el paciente y sus familiares
carecieran de los recursos econémicos necesarios para dichos traslados. 6.5.Por esta misma linea
garantista, mas adelante, el Ministerio de Salud y Proteccién Social reconocid e incluyd tal prestacion
a través de las Resoluciones 5261 de 1994 y 5521 de 2013 para los regimenes subsidiado y
contributivo, estableciéndose que las EPS y EPS-S debian cubrir los gastos de desplazamientos
generados por la remisién de un usuario a un lugar distinto de su residencia cuando: (i) se certifique
debidamente la urgencia en la atencion y (ii) entre instituciones prestadoras de servicios de salud
dentro del territorio nacional, en los eventos en que, por falta de disponibilidad, no se pueda brindar la
atencioén requerida en su lugar de residencia. 6.6. Adicionalmente, procede el traslado de pacientes
cuando su precario estado de salud lo requiera, es decir, cuando el concepto del médico tratante sea
favorable para ello. También, si el médico lo prescribe, se incluira la movilizacion del paciente de
atencion domiciliaria. 6.7. En esta medida, el traslado de los pacientes ambulatorios, también
comenzo a cubrirse siempre que se necesitara de un tratamiento incluido en el POS y no se encontrara
disponible en el lugar de residencia del afiliado.6.8. Bajo ese entendido, se dispuso que el servicio de
transporte y de traslado de pacientes hacen parte de los contenidos del POS, tanto para el régimen
contributivo como para el régimen subsidiado, considerando que se trata de una prestacion claramente

exigible y de la cual depende, en algunos casos, el goce efectivo del derecho fundamental de la salud

4 Sentencia SU-508 de 2020
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del paciente. 6.9. En linea con los anteriores precedentes normativos, este Tribunal Constitucional ha
sido enfatico en sostener que resulta desproporcionado imponer cargas econdémicas de traslado a
personas que no pueden acceder a un determinado servicio relacionado con la salud, por carecer de
los recursos econdmicos. En efecto, "nace para el Estado la obligacion de suministrarlos, sea
directamente, o a través de la entidad prestadora del servicio de salud (...) para los efectos de la
obligacién que se produce en cabeza del Estado, es indiferente que el afectado se encuentre en el

régimen contributivo o subsidiado”. Ahora bien, en cuanto a la capacidad econdmica del afiliado esta

Corte ha seflalado que cuando este afirma gue no cuenta con los recursos necesarios para asumir los

servicios solicitados, se invierte la carga de |la prueba. Por consiguiente, es la EPS la que debe entrar

a desvirtuar tal situacién, en la medida en que cuenta con las herramientas para determinar si es

verdadera o no...”>(subrayado fuera de texto).

6.1.5. Respecto del transporte urbano, pregoné que

“...puede concluirse que el transporte, pese a no ser una prestacion de salud, es un mecanismo
necesario para el acceso a los servicios del sistema. Cuando este se convierte en una barrera para
seguir un tratamiento orientado al logro del mayor nivel de salud posible, por la imposibilidad de asumir
su costo por parte del paciente y su familia, su suministro corresponde a las EPS sin importar que se
trate de transporte urbano...conforme la jurisprudencia de esta Corporacion, es posible adjudicar la
responsabilidad de la prestacion del servicio de transporte urbano a la EPS, cuando este sea
indispensable para el desarrollo de un tratamiento, como consecuencia de las condiciones de salud
del usuario y de la situacién econémica en la que se encuentre junto con su familia, maxime si se trata
de un menor de edad con un diagnéstico que dificulta su desplazamiento en un servicio de transporte

publico, bien sea colectivo o masivo...”®

6.1.6. Respecto a los eventos excepcionales en los que la EPS debe cubrir el servicio de
transporte, el alto Tribunal delimité las siguientes reglas, a saber:

“...i) que el paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento, ii) requiera
atencion permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores
cotidianas y iii) ni él ni su nicleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el

traslado...”

6.1.7. Como reglas probatorias especificas para establecer la capacidad econémica de quien

aduce no tenerla, preciso la alta Corporacion, lo siguiente:

>T-074 de 2017

6T-404 de 2019
’Sentencia T-206 de 2013
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“...De este modo, de presentarse una accién de tutela, las EPS deben aportar la informacioén al juez
de amparo constitucional, para establecer la capacidad econdémica de los pacientes que requieren
servicios de salud no incluidos en el POS o frente a los cuales se alegue la imposibilidad de asumir el
valor de los pagos moderadores. Se trata de una presuncion que puede ser desvirtuada con la

informacién que sea aportada al proceso. En caso de no hacerlo, el operador judicial, debe presumir

la buena fe de toda persona, por lo que debe suponer la veracidad de los reclamos que exponen los

ciudadanos respecto a cual es su situacién econémica. Las reglas aplicables han sido fijadas por la

jurisprudencia constitucional en los siguientes términos: a. La carga probatoria de la incapacidad
econdmica se invierte en cabeza de la EPS demandada, cuando en el proceso solamente obre como
prueba al respecto, la afirmacion que en este sentido haya formulado el accionante en el texto de
demanda o en la ampliacion de los hechos. Esta Corporacion ha establecido que, en la medida que
las EPS tienen en sus archivos, informacion referente a la situacion socioeconémica de sus afiliados,
estas entidades estan en la capacidad de controvertir las afirmaciones formuladas por los accionantes
referentes a su incapacidad econdmica. Por tal razén, su inactividad al respecto, hace que las
afirmaciones presentadas se tengan como prueba suficiente. b. Ante la ausencia de otros medios
probatorios, hechos como el desempleo, la afiliacion al sistema de seguridad social en salud en calidad
de beneficiario y no de cotizante, pertenecer al grupo poblacional de la tercera edad y tener ingresos
mensuales equivalentes a un salario minimo legal mensual, pueden ser tenidos en cuenta como
prueba suficiente de la incapacidad econdmica del accionante, siempre y cuando tal condicién no haya
sido controvertida por el demandado. Asimismo, en este escenario es necesario que el juez de tutela
revise el valor y periodicidad de los copagos y de las cuotas moderadoras, en aras de establecer cuan
gravosa es la erogacion econdémica en atencion a los ingresos del accionante...”.(Subrayado fuera

de texto).

6.2. Premisas de orden factico. Se encuentra probado dentro del presente tramite
constitucional porque obran elementos de juicio que asi lo acreditan o no fue objeto de

discusion entre las partes, lo siguiente:

i) Maria Camila Joya Patifio - de 15 afios de edad — esta vinculada al régimen subsidiado de
salud a través de Nueva EPS, lo que indica que es sujeto de especial proteccién porque hace
parte de la poblacion mas vulnerable desde el punto de vista econdmico, condicion que la
EPS no desvirtuo y, por ende, debe presumirse que la manifestacion del escrito de tutela
— acerca de su condiciéon de madre cabeza de familia - y el hecho de estar vinculada al
régimen subsidiado, llevan a colegir que carece de recursos economicos para (i) sufragar los
gastos que implican el traslado a recibir las terapias 3 veces por semana en Bucaramanga,
(ii) asi como y el servicio de transporte, hospedaje y manutencion — viaticos - para recibir la

atencion médica en la ciudad de Bogota, en virtud del tratamiento de sus patologias.

8 Sentencia SU-508 de 2020


https://www.ramajudicial.gov.co/web/consejo-superior-de-la-judicatura/portal/inicio?p_auth=chFLUT8s&p_p_auth=LF14uchl&p_p_id=49&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=2&_49_struts_action=/my_sites/view&_49_groupId=10635&_49_privateLayout=false

B Consejo Seccional de la Judicatura de Santander
| o ordelaJudicatura  JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE
ot GARANTIAS DE BUCARAMANGA DESCENTRALIZADO EN

Reptiblica de Colombia
FLORIDABLANCA

i) Conforme se desprende de la historia clinica, la agenciada presenta las siguientes
patologias: osteocondrosis juvenil de la cabeza del fémur, Luxacién congénita de la cadera
y la rodilla bilateral y agenesia LCA, esguinces y torceduras que comprometen el ligamento
cruzado, (anterior) y (Posterior) de la rodilla, todo lo cual le impide valerse por si mismay,
por ende, requiere del cuidado y la intervencion de un tercero para el desarrollo de sus

actividades cotidianas.

i) El especialista en psiquiatria le ordend terapias de fonoaudiologia tres veces por semana
que son suministradas en la IPS Projection Life, ubicada en Bucaramanga, o sea, en un
municipio distinto al de su residencia — Floridablanca -; también se dispuso que fuera valorada

por el especialista en fisiatria, en Bogota.
iif) Nueva EPS ha garantizado el tratamiento médico hasta ahora requerido por el accionante.

7.- Conclusiones. Al contrastar las premisas de orden factico con las glosas legales y

jurisprudenciales, se logré dilucidar lo siguiente:

7.1. La situacion emerge clara, la joven Maria Camila Joya Patifio tiene 15 afios de edad,
padece osteocondrosis juvenil de la cabeza del fémur, Luxacion congénita de la caderay la
rodilla bilateral y agenesia LCA, esguinces Yy torceduras que comprometen el ligamento
cruzado, (anterior) y (Posterior) de la rodilla y es sujeto de especial proteccién constitucional,
lo cual se reafirma dado que se encuentra afiliada en el régimen subsidiado de salud,

precisamente por carecer de recursos econdmicos.

7.2. Cierto es que - de conformidad al articulo 127 de la Resolucién 6408 del 26 de diciembre
de 2016 - el servicio de transporte - no se encuentra incluido dentro del plan de beneficios,
pues la accionante y su nucleo familiar no hacen parte de una zona especial por dispersion

geografica que permita cargar el gasto a la prima adicional establecida para este fin.

7.3. Sin embargo, por via jurisprudencial, el Alto Tribunal Constitucional avalé de manera
excepcional que se reconozcan los gastos de transporte a cargo de la EPS aun en el evento
de estar excluidos del plan de beneficios, precisamente por la situacion econdmica del
usuario, siempre y cuando se superen los requisitos establecidos en parrafos anteriores, los

cuales se entienden satisfechos en el caso concreto por las siguientes razones:

7.4. La accionante manifiesta que carece de los recursos econdémicos para asumir de forma
particular el servicio de transporte ocasionados por los traslados de su menor hija hacia

Bucaramanga — para recibir las terapias — y a Bogota — para materializar la cita con el
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especialista - y la EPS accionada se niega asumir los costos del servicio de transporte y
viaticos en el segundo caso, pero no aporté elemento de conviccion alguno que acredite que
la paciente o su familia cuenta con alguna clase de recursos que permita sufragar esos
gastos, lo que emerge como un impedimento real al acceso a los servicios de salud y vulnera

los derechos fundamentales de la afectada.

7.5. Entonces, sin mayores elucubraciones es facil concluir que se esta vulnerando el derecho
fundamental a la salud y la tutela emerge como la Unica via de proteccidn confiable; asi las
cosas, se amparara la garantia fundamental y, en consecuencia, se ordenara al
representante legal de Nueva EPS que - dentro del término de 48 horas siguientes a la
notificacion del presente tramite y si aun no lo ha hecho - proceda a autorizar, programary
garantizar a favor de Maria Camila Joya Patifio la cita con el médico especialista en fisiatria,
debiendo asumir los gastos de los viaticos - que deberan cubrir el traslado, ida y vuelta, desde
su lugar de residencia hasta la ciudad en la que pueda acceder a la atencion especializada,
los gastos de manutencion y hospedaje para ella y un acompafante -, asi como los costos
de los traslados desde su lugar de residencia hasta donde se le presta el servicio de terapias
de fonoaudiologia tres veces por semana, siempre que haya lugar a su desplazamiento,

conforme lo prescrito por su médico tratante.

7.6. En punto del tratamiento integral, debe advertirse que no se tiene conocimiento que
hasta el momento Nueva EPS haya negado o impedido el acceso efectivo a los servicios de
salud ordenados por el galeno tratante, menos que se haya omitido la continuidad e
integralidad del tratamiento; por el contrario, lo reflejado en el trdmite permite colegir que
— no se ha presentado algin evento que permita concluir algin comportamiento negligente
de la EPS respecto del tratamiento de las enfermedades que padece la accionante y, por
ende — por el momento — no es viable emitir una orden que garantice el tratamiento integral
porque — como se aludié — el mismo se esta ejecutando cabalmente, en garantia de los
principios de integralidad y continuidad, sin que ello obste para requerir al Gerente de la
sucursal Bucaramanga de Nueva EPS para que continte brindando el tratamiento médico
oportuno e integral a su favor respecto de la patologias de “luxacion de cadera bilateral”,

“agenesia de rodilla derecha congénita” y “osteocondrosis juvenil de la cabeza del fémur”.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE
CONTROL DE GARANTIAS DE BUCARAMANGA DESCENTRALIZADO EN
FLORIDABLANCA - en tutela -, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
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Reptiblica de Colombia
FLORIDABLANCA

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, salud,
seguridad social e igualdad de MARIA CAMILA JOYA PATINO, conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: ORDENAR al Representante Legal de NUEVA EPS o quien haga sus veces que
- dentro del término de cuarenta ocho (48) horas contados a partir de la notificacion de la
presente decision y si aun no lo ha hecho — proceda a autorizar, programar y garantizar a
favor de Maria Camila Joya Patifio la cita con el médico especialista en fisiatria, debiendo
asumir los gastos de los viaticos - que deberan cubrir el traslado, ida y vuelta, desde su lugar
de residencia hasta la ciudad en la que pueda acceder a la atencidn especializada, los gastos
de manutencién y hospedaje para ella y un acompafiante -, asi como los costos de los
traslados desde su lugar de residencia hasta donde se le presta el servicio de terapias de
fonoaudiologia tres veces por semana, siempre que haya lugar a su desplazamiento,
conforme lo prescrito por su médico tratante, so pena de incurrir en desacato de conformidad
con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: NO ACCEDER a las solicitudes de tratamiento integral, por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente decision.

CUARTO: NOTIFICAR el presente fallo a las partes, conforme a los parametros consagrados
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: ENVIAR el presente fallo a la H. Corte Constitucional para su eventual revision, en

caso de que no fuere impugnado.
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