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Acta de Discusion No. 225

Arauca (Arauca), seis (6) de junio de dos mil veintidos (2022)

Procede la Sala a resolver la impugnacién interpuesta por la NUEVA
EPS, frente al fallo proferido el 29 de abril de 2022 por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Saravena (Arauca), que decidi6 amparar los derechos
fundamentales a la salud, vida, dignidad humana, igualdad, minimo vital y
seguridad social invocados por el accionante a través de agente oficioso,
dentro del escrito de tutela que instaurdé contra la NUEVA EPS, la
ADMINISTRADORA DE RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES) y la UNIDAD ADMINISTRATIVA

I. OBJETO DE LA DECISION

DE SALUD DE ARAUCA (UAESA).

II. ANTECEDENTES

2.1. La tutela en lo relevante
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El sefior FAYS EDUARDO CALDERON PRADO, judicante ad honorem
de la Personeria Municipal de Saravena, y actuando como agente oficioso
del menor H.A.S.G., quien tiene un (1) mes de nacido y, por tanto, sujeto de
especial proteccion constitucionall, manifesté que el infante como afiliado
al régimen subsidiado en la NUEVA EPS, fue ingresado de urgencia al
Hospital del Sarare con un diagnéstico de «+FRACTURA DE LA DIAFISIS DEL
FEMUR»?.

Indico que el 6 de abril de 2022 el médico tratante ordeno la remision
del lactante a un centro hospitalario de mayor nivel por la especialidad de
“ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA”, razén por la cual el 7 de abril de 2022
es trasladado a la IPS Hospital La Misericordia de Bogota; sin embargo, la
NUEVA EPS negé los servicios complementarios de alojamiento,
alimentacion y transporte para la acompanante del menor en la ciudad de

Bogota.

Con base en lo anterior, solicito ordenar a la NUEVA EPS, UAESA y
ADRES que de forma inmediata y sin dilaciones proporcionen; (i) los
“SERVICIOS COMPLEMENTARIOS DE HOSPEDAJE, ALIMENTACION
TRANSPORTE URBANO, TRANSPORTE INTERDEPARTAMENTAL (IDA Y
REGRESO) AEREO?”, y (ii) 1a “atencién integral en salud al menor H.A.S.G.”, y
abstenerse de interrumpir el suministro de servicios y elementos meédicos,
tales como “remisiones, citas médicas con cualquier especialista, realizacién
de exdamenes, procedimientos quirurgicos, medicamentos POS, NO POS,
transporte terrestre o aéreo de acuerdo a prescripciones médicas para ély su
acompanante cada vez que sean necesarios, requeridos u ordenados por el

médico tratante™; en igual sentido elevo medida provisional.

Aporto las siguientes pruebas?: (i) Certificado de Registro Civil de
Nacimiento de H.A.S.G; (ii) historia clinica del menor H.A.S.G expedida el
06 de abril de los corrientes con un diagnostico de: «FRACTURA DE LA

! Articulo 44, Constitucién Politica de Colombia

2 Cuaderno de Juzgado. 01TutelaAnexos. Historia Clinica F1. 22 - 25
3 Cuaderno del Juzgado. 01TutelaAnexos. F. 5.

% Ibid. F. 20 a 25.
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DIAFISIS DEL FEMUR» (iii) historia clinica — recepciéon de remisién por
especialidad de «Ortopedia y traumatologia»r de III nivel, area neonatal

aceptado en la IPS Hospital de la Misericordia en Bogota.

2.2. Sinopsis procesal

Presentada la acciéon constitucional el 08 de abril 20225, esta fue
asignada por reparto al Juzgado Promiscuo del Circuito de Saravena
(Arauca), autoridad judicial que mediante auto de la misma data la admitio
y como medida provisional orden6 a la NUEVA EPS que de manera
inmediata y urgente suministrara al paciente H.A.S.G. y a su acompanante
los servicios complementarios de alimentacion, hospedaje y transporte
intermunicipal y urbano, de cara a la remision efectuada a la especialidad
de ortopedia y traumatologia, estancia neonatal, en el Hospital La

Misericordia de la ciudad de Bogota, la cual se efectuo el 7 de abril de 20226¢.

Notificada la admision, las entidades llamadas al proceso se

pronunciaron en los siguientes términos:

2.2.1. ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (ADRES)”

Refirio que de conformidad con la Ley 1753 de 2015 y el Decreto 546
de 2017 es funcion de la EPS y no del ADRES, la prestacion de los servicios
de salud que refiere el accionante, por lo que alegd que carecia de

legitimacion en la causa por pasiva.

Senaloé que por virtud del articulo 240 de la Ley 1955 de 2019 se
establecio el mecanismo de los presupuestos maximos a través del cual se
asigna un presupuesto anual a las EPS, que es transferido por la ADRES
para que las entidades promotoras de salud garanticen a sus afiliados la

prestacion de servicios y tecnologias no financiados con los recursos de la

> Cuaderno del Juzgado. O1TutelaAnexos. F. 1.
® Cuaderno del Juzgado. 03AutoAdmisorio.
7 Cuaderno del Juzgado. O5RespuestaADRES.
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Unidad de Pago por Capitacion (UPC). Es decir, que el ADRES ya transfirio
a las EPS, incluida la accionada, un presupuesto maximo con la finalidad
de evitar obstaculo alguno para garantizar de manera oportuna e

ininterrumpida los servicios de salud.

2.2.2. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SALUD DE
ARAUCA (UAESA)8

Manifesté6 que el menor H.A.S.G. se encuentra afiliado al régimen
subsidiado en salud de la NUEVA EPS, en el municipio de Tame (Arauca),
por lo que corresponde a esa entidad garantizar la atencion integral en salud
y autorizar los servicios complementarios que necesite el usuario, sean que
estén incluidos o no en el PBS, con la posibilidad de hacer el respectivo

recobro a la entidad competente cuando no estén en el mismo.

Conforme a lo anterior, la UESA no es el sujeto pasivo llamado para
cumplir con la obligacion que ordene el juez constitucional, por lo que

solicito su desvinculacion de este tramite.

2.2.3. NUEVA EPS?

Manifesto que el accionante se encuentra afiliado al Sistema General
de Seguridad Social en Salud - Régimen Subsidiado en estado activo

perteneciente a la poblacion en condiciones de desplazamiento forzado.

En cuanto al traslado requerido por el accionante, aduce que no esta
acreditada la urgencia de ese servicio por el médico tratante y que tampoco
existe remision entre IPS, ademas, el traslado de pacientes se realiza de
“manera hospitalaria y ambulatoria”. Aunado a lo anterior, el servicio de
transporte no hace parte de la cobertura establecida por el Plan de

Beneficios de Salud, por ende, sera cubierto inicamente cuando el usuario

8 Cuaderno del Juzgado. 06RespuestaUAESA.
% Cuaderno del Juzgado. 07RespuestaNuevaEPS.
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sea remitido de una IPS a otra para continuar con el tratamiento establecido
por los médicos tratantes.

En cuanto a los servicios complementarios de transporte, hospedaje y
alimentacion para el acompanante senalé que es indispensable la
concurrencia de tres (3) presupuestos jurisprudenciales constitucionales
para su reconocimiento, a saber: «(i) constatar que ni los pacientes ni su
nucleo familiar cuenta con la capacidad econémica para suplir los costos, (ii)
evidenciar que al negar el financiamiento implica un peligro para la vida o
estado de salud del paciente y, (iii) respecto a la solicitudes de alojamiento,
se debe demostrar que en el lugar de remision exige “mds de un dia de

duracién” y por ello implique cubrir los gastos mencionados.

Finalmente, se opuso a la orden de integralidad de los servicios de
salud, porque se basa en hechos futuros e inciertos, maxime que la entidad
tiene toda la disposicion de cumplir con las obligaciones propias, para lo
cual precisé que los tratamientos o procedimientos que no estén cubiertos
por el PBS, cuando es del caso que el afiliado no cuente con la capacidad
economica para cubrir el tratamiento, deben dirigirse a la respectiva entidad

territorial de salud para su recobro.

2.3. La decision recurridal©

Mediante providencia del 29 de abril de 2022, el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Saravena (Arauca), luego de retomar los hechos expuestos
en el escrito contentivo de la presente accion y citar la jurisprudencia
aplicable al tema, decidi6 amparar los derechos fundamentales a la salud,
vida, dignidad humana, igualdad, minimo vital y seguridad social invocados
por Fays Eduardo Calderon Prado, como agente oficioso del menor H.A.S.G;

y, en consecuencia, dispuso:

«...)

SEGUNDO: ORDENAR a la Nueva EPS que DE MANERA INMEDIATA autorice
Yy suministre al paciente H.A.S.G. y a su acompanante, los servicios
complementarios de transporte, alojamiento y alimentacién, teniendo en

10 Cuaderno del Juzgado. 08FalloPrimeralnstancia.pdf
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cuenta que el paciente estd recibiendo tratamiento en el Hospital la
Misericordia de Bogotd; asimismo, GARANTIZAR LA CONTINUACION DE LA
ATENCION MEDICA INTEGRAL, ININTERRUMPIDA, EFICAZ Y PRIORITARIA
en salud requerida por el infante H.A.S.G., incluyendo los servicios
complementarios de alimentacion, alojamiento y transporte (aéreo o terrestre,
segun lo disponga el médico tratante) para el paciente y su acompanante,
cuando deba asistir a tratamiento médico, citas y demds servicios de salud,
en municipio distintos al de su residencia, de cara a su diagnéstico fractura
de la didfisis del fémur»

Para adoptar la anterior determinacion, el Juzgado dejo constancia
que se comunico telefonicamente con la parte accionante, quien informé que
la NUEVA EPS no ha suministrado los servicios complementarios de
alojamiento y alimentacion para la acompanante del menor, quien todavia
se encuentra hospitalizado en la IPS Hospital la Misericordia de la ciudad
de Bogota recibiendo tratamiento médico; y que la progenitora del menor
carece de recursos econdmicos para suplir los gastos del alojamiento y

alimentacion.

Por lo anterior, estim6 procedente ordenar el tratamiento integral, de

cara al diagnostico de H.A.S.G., a la existencia de una remision del médico
tratante para ser atendido por la especialidad de ortopedia de III nivel y a la
negligencia de la NUEVA EPS por no autorizar los servicios
complementarios, “dilatando la entrega al punto de que, a la fecha, no ha
emitido ni la autorizacion de tales servicios, ni tampoco los ha suministrado,
a pesar de la medida provisional decretada, con lo cual se ha puesto en riesgo
la salud y vida del paciente de forma injustificada, prolongando el sufrimiento
fisico y emocional del mismo, teniendo en cuenta que tales servicios son

indispensables para el acceso a los servicios médicos™ 1.

Por ultimo, frente a los servicios NO PBS, recordé que con ocasion a
las Resoluciones N° 205 y 206 de 17 de febrero de 2020, en las que se
establecio el presupuesto maximo para la financiacion de los servicios y
tecnologias no financiadas con cargo a la UPC y no excluidos de la
financiacion con recursos del SGSSS, de los afiliados a los regimenes

contributivo y subsidiado, se dispuso trasferir a las EPS y EOC, anterior a

11 Cuaderno del Juzgado. 08FalloPrimeralnstancia. F. 16.
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la prestacion del servicio, el presupuesto maximo que debe ser usado para
el cubrimiento de los mencionados servicios y tecnologias con el fin de

garantizar la atencion en salud de los usuarios.

2.4. La impugnacion!?

Inconforme con la anterior decision, la NUEVA EPS la impugné,
oportunidad en la cual insisti6 en los argumentos planteados al descorrer el

traslado de rigor.

Manifesté que, en cuanto al transporte, alimentacion y alojamiento
para el accionante y su acompanante, son gastos fijos que debe cubrir la
persona en cualquier circunstancia, por lo que no deben ser reconocidos via

tutela.

Finalmente pidi6é revocar el tratamiento integral porque el mismo se
basa en supuestos facticos que no han ocurrido y sin tener en cuenta que
para proceder a la autorizacion de cualquier servicio o insumo se requiere
una orden meédica que lo respalde, sumado a que esa orden implica
prejuzgamiento y presumir la mala fe de la entidad sobre hechos futuros

inciertos.

III. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia

Es competente este Tribunal para desatar la impugnacién formulada
por la NUEVA EPS, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo 86 de la Carta Politica.

3.2. Problema juridico

12 Cuaderno del Juzgado. 10ImpugnaciénNuevaEps.pdf
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Corresponde a esta Corporacion determinar si es procedente sostener
la orden del Juez de primer grado que amparo los derechos fundamentales
a la salud, vida, dignidad humana, igualdad, minimo vitaly seguridad social,
o si, por el contrario, como lo sostiene la NUEVA EPS ha de revocarse la

misma.

3.4. Examen de procedibilidad de la accién de tutela

3.4.1. Legitimacion por activa

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona podra
presentar accion de tutela ante los jueces para la proteccion inmediata de
sus derechos fundamentales. El articulo 10 del Decreto 2591 de 1991,
regula la legitimacion para el ejercicio de la accion constitucional de tutela,
asi: (i) a nombre propio; (ii) a través de representante legal; (iii) por medio
de apoderado judicial; o (iv) mediante agente oficioso. El inciso final de esta
norma también establece que el Defensor del Pueblo y los personeros

municipales pueden ejercerla directamente.

Cuando la accion de tutela es interpuesta por intermedio de agente
oficioso, la jurisprudencia constitucional ha senala los siguientes elementos
normativos: (i) el agente oficioso debe manifestar que esta actuando como
tal; (ii) del escrito de tutela se debe poder inferir que el titular del derecho
esta imposibilitado para ejercer la accion de tutela, ya sea por circunstancia
fisicas o mentales; (iii) la informalidad de la agencia, pues esta no implica
que deba existir una relacion formal entre el agente y los agenciados; (iv) la

ratificacion de lo actuado dentro del proceso.

En el presente caso, no hay duda de que esta dada la legitimacion en
la causa por activa de FAYS EDUARDO CALDERON PRADO judicante Ad
honorem de la Personeria Municipal de Saravena, porque actia como agente

oficioso del menor de edad H.A.S.G.

3.4.2. Legitimacion por pasiva
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De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 1° del
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela procede contra cualquier
autoridad publica e incluso contra particulares, por lo que se encuentra
acreditada la legitimacion en la causa por pasiva de la NUEVA E.P.S.,
entidad encargada de garantizar y prestar el servicio de salud al accionante

en atencion a su afiliacion.

3.4.3. Trascendencia Ius-fundamental

Tiene adoctrinado el maximo tribunal de justicia constitucional, que
este requisito se supera cuando la parte accionante demuestra que en el
caso objeto de estudio se involucra algiin debate juridico que gire en torno
del contenido, alcance y goce de cualquier derecho fundamental; aspecto
que se cumple en el asunto sometido a consideracion, toda vez que el
reclamante funda su amparo la atencion integral que propenda por
garantizar los derechos fundamentales a la salud, vida, dignidad humana,
igualdad, minimo vital y seguridad social. Lo que en principio admite su

estudio de fondo.

3.4.4. El principio de inmediatez

Refiere a la interposicion de la solicitud de amparo dentro de un
término razonable, posterior a la ocurrencia de los hechos, para garantizar
la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, aspecto igualmente
acreditado, por cuanto transcurrieron solo unos dias desde la gestion de
remision a un IPS de III nivel expedida el 6 de abril de 2022 por el médico
tratante y hasta la presentacion de la solicitud de amparo, 08 de abril de

2022, lo que lleva a considerar el cumplimiento del principio de inmediatez.

3.4.5. Presupuestos de subsidiariedad

En cuanto a esta exigencia, como ha sido reiterativo por la
jurisprudencia constitucional, el principio general es el empleo del juez
ordinario, como via de solucion frente a la transgresion o amenaza del

derecho, como lo tiene previsto el articulo 86 CP y el articulo 6 del Decreto
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2591 de 1991. Puesto que la naturaleza subsidiaria y residual de la accion
de tutela circunscribe la procedencia del amparo a tres escenarios: (i) la
parte interesada no dispone de otro medio judicial de defensa; (ii) existen
otros medios de defensa judicial, pero son ineficaces para proteger derechos
fundamentales en el caso particular, o (iii) para evitar la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

En relacion con la proteccion del derecho fundamental a la salud, el
mecanismo jurisdiccional de proteccion que la Ley 1122 de 2007,
modificada por la Ley 1949 de 2019, asignoé a la Superintendencia Nacional
de Salud no resulta idoneo ni eficaz en las circunstancias especificas de la
tutelante, dado que H.A.S.G. por ser menor de edad (1 mes de nacido), es
sujeto de especial proteccion constitucional que esta requiriendo de forma
inmediata un procedimiento quirtrgico ante la fractura de fémur que
padece, por lo que la Sala encuentra acreditado el requisito de

subsidiariedad.

3.5. Supuestos juridicos

3.5.1. Del derecho fundamental a la salud y su goce efectivo

Conforme se estableci6 en el articulo 25 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado, que le asegure, entre otros, la salud y el bienestar, misma
garantia establecida en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, cuando se instituyé que el ser humano

tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

Nuestro ordenamiento juridico consagra en el articulo 48 de la
Constitucion Politica que la seguridad social es «wn servicio publico de
cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccion, coordinaciéon y control
del Estado con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad en los términos que establezca la ley (...). Y con fundamento en
el articulo 49 Superior, todas las personas tienen el derecho de acceder a

los servicios de salud cuando asi sea requerido, existiendo a cargo de las
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entidades prestadoras la carga de suministrar los tratamientos,
medicamentos o procedimientos requeridos por el paciente, con el fin

preservar su vida en condiciones dignas.

Asi, con la Ley 100 de 1993, que estructurd el Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS) y reglamenté el servicio publico de salud,
se estableci6é un acceso igualitario a la poblacion en general al implementar
al margen del régimen contributivo, un régimen subsidiado para las
personas que no contaban con la posibilidad de gozar de este tipo de
servicios. En aras de cumplir con este objetivo, la Ley 1122 de 2007 y la Ley
1438 de 2011 han realizado modificaciones dirigidos a fortalecer el Sistema
de Salud a través de un modelo de atencion primaria en salud y del
mejoramiento en la prestacion de los servicios sanitarios a los usuarios.
Actualmente la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de Salud, elevo a la categoria
de fundamental el derecho a la salud, cuyo articulo 2 fue revisado
previamente en sede de constitucional mediante sentencia C-313 de 2014,

en la que se dijo:

“El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable, tanto en lo
individual como en lo colectivo. En segundo lugar, manifiesta que comprende
los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. En tercer lugar,
radica en cabeza del Estado el deber de adoptar politicas que aseguren la
igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocién, prevencién, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliaciéon
para todas las personas. Finalmente, advierte que la prestacion de este
servicio publico esencial obligatorio se ejecuta bajo la indelegable direccién,
supervision, organizacion, regulacion, coordinaciéon y control del Estado”.

Esta preceptiva normativa, al igual que los distintos
pronunciamientos jurisprudenciales emitidos por la Corte Constitucional en
torno a la naturaleza y alcance de este derecho, permiten establecer que la
accion de tutela es procedente cuando esta en riesgo o se ve afectada la

salud del paciente.

3.5.2. Del derecho fundamental a la salud de los ninos, ninas y

adolescentes como sujetos de especial proteccion constitucional
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Tratandose de personas en estado de debilidad, sujetos de especial
proteccion por parte del Estado como es el caso de los ninos, discapacitados
y adultos mayores (C.P. arts. 13, 46 y 47), la proteccion al derecho
fundamental a la salud se provee de manera reforzada, en virtud del
principio de igualdad y la vulnerabilidad de los sujetos enunciados. Al
respecto, la Corte Constitucional ha senalado que en tratandose de los
ninos, ninas y adolescentes tienen un caracter prevalente respecto de los
derechos de los demas, por virtud del articulo 44 de la Carta Politica, en el
cual se establecen como derechos fundamentales “la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social”, precisando que la familia, la sociedad
y el Estado tienen el deber de “asistir y proteger al nifio para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”y que “los

derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los demds.”

Fue asi, que el articulo 6 de la Ley 1751 de 2015, radico en cabeza del
Estado “implementar medidas concretas y especificas para garantizar la
atencién integral a ninas, ninos y adolescentes. En cumplimiento de sus

derechos prevalentes establecidos por la Constitucion Politica. Dichas

medidas se formulardn por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6) anos, de los

(7) a los catorce (14) anos, y de los quince (15) a los dieciocho (18) anos”.

En el campo internacional los derechos fundamentales de los ninos
gozan igualmente de un amplio reconocimiento y de una especial proteccion.
Por un lado, la Declaracion de los Derechos del Nino de 1959 consagra que
“le]l ninlo gozard de una protecciéon especial y dispondra de oportunidades y
servicios (...) para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad
y dignidad”, lo cual, a su vez, esta establecido en el Pacto de Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, en el Pacto de Naciones Unidas
sobre Derechos Sociales, Econoémicos y Culturales que prevén en su
contenido disposiciones orientadas a salvaguardar de manera prioritaria los

derechos de los menores.

Por su parte, la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio

(1989) en su articulo 3.1 se refiere al principio de interés superior de los



Tutela 2° instancia

Radicado No. 81-736-31-89-001-2022-00169- 01

Radicado Interno: 2022-00134

Accionante: FAYS EDUARDO CALDERON PRADO en favor del menor H.A.S.G
Accionado: Nueva E.P.S y OTROS

ninos, al exigir que en “todas las medidas concernientes a los ninos que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atenderad serd el interés superior del nino”.

Bajo ese panorama, respecto de los menores de edad, el derecho a la
salud exige una proteccion especial y reforzada en atencion a su temprana
edad y la situacion de indefension en la que se encuentran; y por tal razon,
conforme a lo dispuesto en el articulo 44 de la Carta Politica, la naturaleza
ius fundamental de este derecho, expresa y prevalente, requiere un nivel de
garantia superior por parte de las EPS, debido a la etapa vital en la que se
encuentran, dado que cualquier retraso o negacion en la prestacion del

servicio puede llegar a afectar de manera irreversible su condicion médica.

En otras palabras, en tratandose de los nifnos y ninas, las EPS tienen
una carga mayor cuando se trata de remover obstaculos administrativos
para asegurarles la prestacion del servicio en términos de prontitud, eficacia
y eficiencia. En ese sentido, ha dicho la Corte Constitucional, que cuando
se afecta la atencion de un paciente con fundamento en situaciones
extranas a su propia decision y correspondientes al normal ejercicio de las
labores del asegurador, se conculca el derecho fundamental a la salud, en
tanto se esta obstaculizando por cuenta de cargas administrativas que no

deben ser asumidas por el usuariol3, porque:

“i) no se puede gozar de la prestacion del servicio en el momento que
corresponde para la recuperacion satisfactoria de su estado de salud
(oportunidad), (ii) los tramites administrativos no estan siendo razonables
(eficiencia), (iii) no estd recibiendo el tratamiento necesario para contribuir
notoriamente a la mejora de sus condiciones de vida (calidad) y (iv) no esta
recibiendo un tratamiento integral que garantice la continuidad de sus
tratamientos y recuperacion (integralidad)”. 4

Asi, la omision de las entidades prestadoras del servicio de salud, la

falta de atencion médica oportuna o la imposicion de barreras formales para

13 Corte Constitucional, sentencia T-256 de 2018.
14 Corte Constitucional, sentencia T-745 de 2013.
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acceder a las prestaciones hospitalarias que se encuentren dentro o fuera
del PBS que impliquen grave riesgo para la vida de personas en situacion
evidente de vulnerabilidad -como la falta de capacidad econémica, graves
padecimientos en enfermedad catastréofica o se trate de discapacitados,
ninos y adultos mayores-, son circunstancias que han de ser consideradas
para decidir sobre la concesion del correspondiente amparo. Por lo tanto,
obligan al juez constitucional a no limitarse por barreras formales en un
caso determinado, por el contrario, en aras de la justicia material su funcion

constitucional es proteger los derechos fundamentales

3.5.3. Del tratamiento integral

El tratamiento integral tiene como objetivo garantizar la continuidad
en la prestacion del servicio de salud y evitar la interposicién de acciones de
tutela por cada servicio prescrito por el médico tratante del accionante, el
derecho a la salud no debe entenderse como un conjunto de prestaciones
exigibles de manera segmentada o parcializada, sino como una pluralidad
de servicios, tratamientos y procedimientos que, en forma concurrente,
armoénica e integral, propenden por la mejoria, hasta el mayor nivel posible,

de las condiciones de sanidad del paciente!>.

Ha sostenido la Corte Constitucional que la aplicacion del principio de
integralidad se encuentra contenido expresamente en algunas disposiciones
normativas en el seno de la fundamentalidad de los derechos; como por
ejemplo en el articulo 8 inciso 2 de la Ley 1755 de 2015, que establece que,
en caso de duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia en salud, se
entendera que éstos comprenden todos los elementos esenciales para lograr
el objetivo médico respecto a la necesidad en salud diagnosticada. Ese Alto
Tribunal ha entendido que este efecto refleja también el principio pro
homine; segun el cual la duda sobre el alcance del servicio o tecnologia
puede derivar en consecuencias graves para el usuario, pues se le brindaria
una atencion inadecuada; siendo necesario que la duda se resuelva bajo el

criterio de garantia efectiva de derechos, asi como de evitar el dano sobre

15 Corte Constitucional, sentencia T-201 de 2014.
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quien se prestara el servicio o suministrara la tecnologia en salud!®. De tal
suerte que, una actuacion contraria desconoceria los postulados
constitucionales y los pronunciamientos de la Corte en los que se ha
indicado que no se debe prestar un servicio que permita la mera existencia
de la persona, sino que, ademas, le asegure unas condiciones de dignidad a

pesar de sus irreversibles padecimientos.

Igualmente se tiene que la atencion integral debe brindarse de manera
optima, oportuna, eficiente y de alta calidad a quien asi lo requiera,
conllevando entonces, a que sea el médico tratante quien emita la orden de
servicios que efectivamente sean necesarios para la recuperacion del
paciente, asi como el que determine el momento hasta el que se precisan

dichos servicios.

Es decir, el derecho a la salud no debe entenderse como un conjunto
de prestaciones exigibles de manera segmentada o parcializada, sino como
una pluralidad de servicios, tratamientos y procedimientos que, en forma
concurrente, armonica e integral, propenden por la mejoria, hasta el mayor

nivel posible, de las condiciones de sanidad del pacientel?.

Por lo general, se ordena cuando (i) la entidad encargada de la

prestacion del servicio ha sido negligente en el ejercicio de sus funciones y

ello ponga en riesgo los derechos fundamentales del paciente!8. Igualmente,

se reconoce cuando (ii) el usuario es un sujeto de especial proteccion

constitucional (como sucede con los menores de edad, adultos mayores,

indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica o que padezcan
enfermedades catastroficas); o con aquellas (iii) personas que «exhiben

condiciones de salud extremadamente precarias e indignas».

Igualmente, se requiere que sea el médico tratante quien precise el

diagnostico y emita las ordenes de servicios que efectivamente sean

16 Corte Constitucional, sentencia C-313 de 2014.
7 Corte Constitucional, sentencia T-201 de 2014.

18 Corte Constitucional, sentencias T-702 de 2007 y T-727 de 2011, posiciones reiteradas en la
Sentencia T-092 de 2018.
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necesarias para la recuperacion del paciente, asi como el que determine el
momento hasta el que se precisan dichos servicios. Lo dicho teniendo en
consideracion que no resulta viable dictar o6rdenes indeterminadas ni
reconocer prestaciones futuras e inciertas; pues, de hacerlo, implicaria
presumir la mala fe de la EPS en relacion con el cumplimiento de sus
deberes y las obligaciones con sus afiliados, en contradiccion del articulo 83

Superior??.

3.5.3.1. Reglas para el acceso a medicamentos, tratamientos,
procedimientos, servicios y/o insumos, excluidos del Plan de

Beneficios de Salud

El articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 establece que, el
derecho fundamental a la salud debera garantizarse a través de la
“prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion
integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencion, la paliacién, la
atencioén de la enfermedad y rehabilitacién de sus secuelas”, integralidad en
la prestacion del servicio que fue ratificada por la Corte Constitucional,

mediante analisis de constitucionalidad del proyecto de la Ley, en sentencia

C-313 de 2014.

Ahora bien, ha dicho esa Alta Corte que, para reclamar servicios
asistenciales o elementos que no hacen parte del Plan de Beneficios en
Salud, con el fin de constatar si se pueden ordenar o no, que la entidad
promotora de salud los suministre, es preciso evidenciar que «(i) la falta del
servicio médico o el medicamento vulnera o amenaza los derechos a la vida y
a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio o medicamento no
puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan obligatorio;
(iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada
legalmente a cobrar, y no puede acceder al medicamento por otro plan distinto

que lo beneficie; y (iv) el servicio médico o el medicamento ha sido ordenado

1% Corte Constitucional, sentencia T-259 de 2019.
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por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del
servicio a quien esta solicitadndolo»?9.
3.5.3.2. De los servicios complementarios de traslado,

alojamiento y alimentacion.

Respecto a los casos en que deben las EPS garantizar oportunamente
la disponibilidad de los servicios complementarios, como lo son los gastos de
traslado, estadia y alimentacion, ha de senalarse que esta orden se da
de manera preventiva y ante el hecho cierto que por la problematica de salud
que presenta el paciente, no existe en la ciudad de residencia un centro de
atencion de tercer III nivel, donde puedan realizarle las valoraciones,
examenes y procedimientos que con ocasion de su patologia pueda requerir,
por lo que en caso de ser remitido por su EPS a otra ciudad, conforme lo
determinen los médicos tratantes, se garantice que la falta de recursos para

sufragar esos gastos, no constituya una barrera en su tratamiento.

En relacion con el transporte intermunicipal, la Corte Constitucional
ha establecido que es un medio para acceder al servicio de salud y, aunque
no es una prestacion médica como tal, en ocasiones puede constituirse en
una limitante para materializar su prestacion; luego, se trata de un medio
de acceso a la atencion en salud que, de no garantizarse, puede vulnerar los
derechos fundamentales al desconocer la faceta de accesibilidad al sistema
de salud reconocida en el literal c) del articulo 6° de la Ley Estatutaria de
Salud. Las subreglas para la procedencia de este suministro de los gastos
de transporte se encuentra condicionado a que: (i) el servicio fue autorizado
directamente por la EPS, para que se suministrado por un prestador de un
municipio distinto de la residencia del paciente; (ii) se compruebe que, en
caso de no prestarse el servicio, se genere un obstaculo que ponga en peligro
la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario (hecho notorio);

y (iii) se verifique que el usuario y su familia carecen de recursos econémicos

para asumir el transporte2!.

20 Corte Constitucional, sentencia T-905 de 2010, reiterada en la T-471 de 2018.
21 Sentencias T-331 de 2016, T-707 de 2016, T-495 de 2017, T-032 de 2018 y T-069 de 2018.
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En cuanto a la alimentacion y alojamiento, la maxima autoridad de la
jurisdiccion constitucional también ha reconoce que, en principio, no
constituyen servicios médicos, de ahi que, por regla general, cuando un
usuario es remitido a un lugar distinto al de su residencia para recibir
atencion médica, los gastos de estadia tienen que ser asumidos por €l o su
familia. No obstante, teniendo en consideracion que no resulta posible
imponer barreras insuperables para recibir los servicios de salud,

excepcionalmente esta Corporacion ha ordenado su financiamiento.

Por ello, de concurrir ciertas circunstancias especificas a partir de las
cuales se logre demostrar, que quien pretende el amparo de sus derechos
fundamentales y por ende la concesion de estos servicios, no cuenta, al igual
que su familia, con los recursos economicos suficientes para sufragar estos
costos, para asi poder asistir a una cita de control médico, a practicarse
examenes o para realizarse un procedimiento médico de manera urgente;
aunado al hecho que negar la solicitud de financiamiento implica un peligro
para la vida, la integridad fisica o el estado de salud del paciente,
corresponde a la EPS (en cualquiera de los dos regimenes — subsidiado o
contributivo) asumir dichos costos, en aras de brindar la atencion pronta,

oportuna y eficaz a sus usuarios/afiliados.

Puntualmente, en las solicitudes de alojamiento, de comprobarse que
la atencion médica en el lugar de remision exige mas de un dia de duracion,

se cubriran los gastos de alojamiento.

3.6. Caso concreto

Como quedo expresado en acapites anteriores, el menor H.A.S.G de
un (1) mes de nacido, ingresé al Hospital del Sarare como usuario de la
NUEVA EPS donde fue diagnosticado con «FRACTURA DE LA DIAFISIS DEL
FEMUR» y, como consecuencia, el galeno tratante el 6 de abril de 2022
ordeno la remision inmediata del infante al Hospital la Misericordia en la
ciudad de Bogota por la especialidad de «ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA»;
fue asi que el 7 de abril de 2022 se realizo el traslado del menor con el

acompanante a la ciudad de Bogota; no obstante, la entidad promotora de
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salud negod los servicios complementarios de alojamiento y alimentacion,

razon por la cual se interpuso la presente accion constitucional.

El juez de primera instancia como medida provisional ordend a la
NUEVA EPS que de manera inmediata garantizara al menor y a su
acompanante los servicios complementarios de transporte, alojamiento y
alimentacion, mientras se encontrara recibiendo tratamiento en el Hospital

la Misericordia de Bogota.

Posteriormente, por fallo del pasado 29 de abril de 2022 concedio el
amparo reclamado y ordené a la NUEVA EPS garantizar el tratamiento
integral, en virtud a que existe una prescripcion del servicio por parte del
galeno tratante y que si bien el menor ya fue remitido a la especialidad de
ortopedia en centro hospitalario de III nivel, la EPS se han negado a prestar

los servicios complementarios al acompanante del paciente.

La anterior decision fue impugnada por la NUEVA EPS insistiendo en
que el transporte, la alimentacion y alojamiento para el tutelante y su
acompanante, son gastos fijos que debe cubrir la persona en cualquier
circunstancia; y que tampoco procede la orden de atencion integral por
apoyarse en hechos futuros e inciertos, ademas, manifestd6 que, para
proceder a autorizar cualquier servicio o insumo se requiere una orden

meédica que lo respalde.

Pues bien, hechas las anteriores precisiones, en el sub lite acertada
deviene la orden de suministrar al accionante tratamiento integral en salud,
en los términos en que lo determiné la juez de primer grado, por cuanto: (i)
el menor H.A.S.G con un (1) mes de nacido tiene un diagnéstico de
«FRACTURA DE LA DIAFISIS DEL FEMURy, por lo que se encuentra en
circunstancias de debilidad manifiesta; (ii) se encuentra plenamente
demostrado que el menor esta afiliado a la NUEVA E.P.S., en el régimen
subsidiado; (iii) como lo evidencia la historia clinica para el seis (6) de abril
de 2022 se ordend la remision inmediata del lactante a un centro
hospitalario de mayor nivel por la especialidad de “ORTOPEDIA Y
TRAUMATOLOGIA” en el Hospital de la Misericordia en la ciudad de Bogota;
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(iv) segun se verifico en la pagina web del Sisbén, se encuentra inscrito en
el — SISBEN - grupo A3-IV -pobreza extrema??, con lo que se infiere la
ausencia de recursos econémicos de sus familiares para asumir los gastos
que le genera su desplazamiento a un centro de salud fuera de su lugar de

residencia.

Adicionalmente, este despacho entablé comunicacion telefonica con
la madre del menor, quien manifesté que la NUEVA EPS no suministré los
servicios complementarios de hospedaje y alimentacion que origind el
traslado de su hijo a una IPS fuera de su residencia, y que, si bien su hijo
se encuentra estable, con posterioridad a la cita con el especialista en
ortopedia y traumatologia ha surgido nuevas 6rdenes médicas que no han

sido autorizadas por la NUEVA EPS.

Asi las cosas, si bien es cierto durante el tramite de la tutela el menor
fue trasladado a la ciudad de Bogota para recibir la atencion requerida por
la especialidad de ortopedia en el Hospital La Misericordia, la NUEVA EPS
se nego0 a garantizar ese traslado con un acompanante asi como los demas
gastos complementarios de hospedaje y alimentacion, pese a la medida
provisional decretada por el Juzgado, lo que refleja una actitud negligente
en la prestacion oportuna y eficaz de los servicios de salud, lo que pone en
riesgo la vida e integridad del tutelante, pues el mismo galeno tratante indico
la necesidad de que ese traslado se hiciera con un acompanante, en atencion
a que es un infante de menos de un ano de edad, cuyo diagnédstico es
complejo y delicado, que de no tratarse oportuna e ininterrumpidamente,
puede desencadenar otro tipo de afectaciones en su movilidad, sumado a
que su progenitora afirm6é que no cuenta con los recursos economicos

suficientes para asumir de manera particular tales gastos.

Al respecto, la Corte Constitucional ha precisado lo siguiente:

(...) cuando el servicio de transporte se requiera con necesidad y no se
cumplan dichas hipétesis, los costos de desplazamiento no se pueden erigir
como una barrera que impide el acceso a los servicios de salud prescritos por

22 https:/ /www.sisben.gov.co/Paginas/consulta-tu-grupo.aspx



Tutela 2° instancia

Radicado No. 81-736-31-89-001-2022-00169- 01

Radicado Interno: 2022-00134

Accionante: FAYS EDUARDO CALDERON PRADO en favor del menor H.A.S.G
Accionado: Nueva E.P.S y OTROS

el médico tratante. Por consiguiente, “es obligaciéon de todas las E.P.S.
suministrar el costo del servicio de transporte, cuando ellas mismas
autorizan la practica de un determinado procedimiento médico en un
lugar distinto al de la residencia del paciente, por tratarse de una prestacion
que se encuentra comprendida en los contenidos del POS” (Negrilla fuera de
texto original)23.

De igual forma, vale traer a colaciéon el pronunciamiento efectuado por
ese Alto Tribunal en sentencia T-384 del veintiocho (28) de junio de 201324,
en la cual senalé que tratandose de personas que integran el régimen
subsidiado en salud, especialmente de aquellas que hacen parte del
SISBEN, se presume su incapacidad economica para asumir el costo de

acceso al servicio, y el servicio mismo de salud.

Por lo anterior, esta Sala encuentra que el promotor retine todos los
requisitos definidos por la jurisprudencia en comento, para que se le
garanticen todos los servicios de salud a efectos que pueda continuar con el

tratamiento por la especialidad de ortopedia y traumatologia.

Respecto a los costos que debe asumir la EPS, teniendo en cuenta la
Resolucion 205 de 2020 y el articulo 240 del Plan Nacional de Desarrollo,
que establece: «los servicios tecnolégicos en salud no financiados con cargo a
los recursos de la UPC serdan gestionados por las EPS, quienes los financiaran
con cargo al techo o presupuesto mdximo que les transfiera para tal efecto la
Administradora de los recursos del Sistema General de Seguro Social en
Salud (ADRES)», significa que a la NUEVA E.P.S. ya le asignaron unos
recursos no PBS, y en caso de sobrepasar el presupuesto maximo girado
cuentan con un procedimiento especial sujeto a un tramite administrativo,
sin que sea necesario que medie orden del juez de tutela, pues este opera
por ministerio de la ley, sin que quede impedida la entidad para solicitarlo,

en caso de que nada se diga en la tutela2>.

2 Corte Constitucional, sentencia T-259-19. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo
24 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

%5 Se trata, en efecto, de una medida de politica publica en materia de financiacion de la salud que el
legislador ha encontrado necesaria para impulsar el cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo en
dicha materia (art. 150.3 C.P.). Su regulacién no desborda la naturaleza temporal del Plan, tiene
conexidad directa con los propésitos y objetivos de su parte general, asi como con el diagnéstico de
salud en materia de financiacién y sostenibilidad de beneficios no cubiertos por la UPC. Igualmente,
tiene conexidad teleoldgica pues estd orientada a cumplir el objetivo estructural de equidad en materia
de salud especificamente, dicha conexidad es estrecha pues la elaboracién del Plan y su documento de
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IV. DECISION

Por lo expuesto, la Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Arauca, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de abril de 2022,
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Saravena (Arauca), dentro de la

accion constitucional de la referencia.

SEGUNDO: Por secretaria NOTIFIQUESE esta decisién a las partes,
COMUNIQUESE al juzgado de conocimiento de la manera mas expedita y
REMITASE el expediente en formato digital a la Corte Constitucional para

su eventual revision, segun las directrices impartidas por el Consejo

Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LAURA A TAFURT RICO

el

- _\ l'|

MATILDE/LEMOS 'SANMARTIN ELVA NELLY CAMACHO RAMIiREZ
Magistrada Magistrada

bases aborda explicitamente la problemdtica y disena una solucion para la misma, contempla una
estrategia y una accion que de manera sustancial, directa e inmediata propenden por subsanar la
problemdtica identificada.



