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ASUNTO

Entra el Despacho a dictar el fallo que en Derecho corresponde en la presente
accién de Tutela, impetrada por el Dr. MARIO ALEJANDRO GARCIA RINCON,
apoderado judicial de la senora OLINDA ARROYO, contra, ASMET SALUD EPS, y
la vinculada de oficio, ADMINISTRADORA DE RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD- ADRES.

ANTECEDENTES
FUNDAMENTOS FACTICOS.

Expone el accionante en su escrito de tutela, lo siguiente:

(...)
“1. La sefiora, OLINDA ARROYO, quien presenta diagndstico de TUMEFACCION

MASA O PROMINENCIA LOCALIZADA EN EL CUELLO, y se encuentra afiliada a
ASMET SALUD E.P.S.

2. De la misma manera, manifiesta la accionante, que le ha sido autorizada y
programada la cita de CONSULTA POR PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN
CIRUGIA DE CABEZA Y CUELLO el dia 03 de febrero del afio 2022 en la ciudad
de Bogotd en el Hospital Universitario San Ignacio.

3. Asi mismo, manifiesta que al tener que asistir a una cita médica en un lugar
diferente a su lugar de residencia debe cubrir otros gastos, por lo que solicita a
la E.P.S ASMET SALUD el cubrimiento de transporte, alojamiento, y alimentaciéon
para ella y un acompanante, tanto para esta cita, asi como también para las
gue surjan dentro de su diagndstico ya que se trata de una paciente con 66
anos de edad sujeto de especial proteccion constitucional, convive con su
esposo también de 74 anos de edad, no trabajan porque son personas de la
tercera edad y no cuenta con los recursos para cubrirlos.”



LO PRETENDIDO POR LA PARTE ACCIONANTE.
Solicita la accionante, lo siguiente:

(...) “PRIMERO: Tutelar el derecho fundamental a la salud de la
accionante y en consecuencia ordene a la accionada:

SEGUNDO: Disponga autorizar la atencion integral de la senora OLINDA
ARROYO, de acuerdo con lo ordenado por su médico tratante o el que
requiera su diagndstico, con el objetivo de no interponer una accion de
tutela por cada situacion gravosa que se presente.

TERCERO: Para efectos de lo anterior, solicita a ASMET SALUD E.P.S se le
garantice el fransporte, alojamiento y alimentacion tanto para ella como
para un acompanante ya que de acuerdo con su diagndstico requiere
de compania constante y debido a que se trata de una pacientes de la
tercera edad con 66 anos, sujeto de especial proteccién constitucional,
esto tanto para cita de CONSULTA POR PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA
EN CIRUGIA DE CABEZA Y CUELLO el dia 03 de febrero del afo 2022 en la
ciudad de Bogotd en el Hospital Universitario San Ignacio, como para
todas las que surjan en razén de su diagndstico, ya que convive con su
esposo de 74 anos de edad, ambos son personas de la tercera edad, no
trabajan y no cuentan con los recursos necesarios para cubrirlos.” |...)

ACTUACION PROCESAL

La accidon de tutela fue sometida a reparto y le correspondié a este despacho
quien a su vez avoco conocimiento mediante Auto Interlocutorio No.244 del
veinte (20) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), admitié y corrié traslado a
los accionados para que ejercieran su derecho de contradicciéon y defensa.

ASMET SALUD EPS contesto el requerimiento del despacho informando lo
siguiente:

(..)

“IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA, POR EXISTIR MECANISMOS PARA
RESOLVER LA PRESENTE CONTROVERSIA.

Antes de pronunciarnos frente a los hechos que motivan la presente Accion de
Tutela, es pertinente manifestar, que la senora OLINDA ARROYO desde su fecha
de dfiliacion a la EPS ASMET SALUD S.AS., se le ha venido garantizando
plenamente los servicios del Plan Obligatorio de Salud.

Asi las cosas, es evidente que a la fecha no existe una transgresion al derecho
fundamental ala salud de la senora OLINDA ARROYO por parte de ASMET SALUD
EPS S.AS., pues se ha garantizado la prestaciéon del servicio en Florencia
Caquetd, ademdas el ACCIONANTE no allega con su escrito PRUEBA SUMARIA
que sustente el perjuicio inminente o dano iremediable que se le estd
ocasionando lo cual viola uno de los presupuestos exigidos en la accion de



tutela, su escrito tutelar se limita a exponer supuestos facticos que no estdn
soportados por medios probatorios.

()
ACCION DE TUTELA Y PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD-Requisito de procedibilidad.

En los casos en que existan medios judiciales de proteccion ordinarios al alcance
del actor, la accidn de tutela serd procedente si el juez constitucional logra
determinar qué: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son
suficientemente idoneos y eficaces para garantizar la proteccion de los
derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (i) se requiere el amparo
constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo confrario, el actor se
veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio iremediable frente a sus
derechos fundamentales; vy, (i) el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccidén constitucional. La
jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser
inminente, esto es, que amenaza o estd por suceder prontamente; las medidas
que se requieren para conjurar el perjuicio iremediable han de ser urgentes; no
basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una
gran intensidad del dano o menoscabo material o moral en el haber juridico de
la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social
justo en toda su integridad.

()

Asimismo, en la citada sentencia, se hace alusion a la procedencia de la accion
de tutela cuando existe ofro medio judicial;

(...) La procedencia de la accién de tutela. La existencia de otro medio de
defensa judicial. La tutela como mecanismo transitorio ante la existencia de un
perjuicio iremediable. Reiteracion de Jurisprudencia.

De acuerdo con la reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Corporacion, en
armonia con lo dispuesto por los articulos 86 de la Carta Politica y 6° del Decreto
2591 de 1992, la accidén de tutela es un mecanismo judicial, para la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales, de cardcter subsidiario. Esta
procede siempre que en el ordenamiento juridico no exista ofra accién idénea
y eficaz para la tutela judicial de estos derechos.

Esta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer
llamado a proteger los derechos constitucionales, toda vez que su competencia
es subsidiaria y residual, es decir procede siempre que no exista otro medio de
defensa judicial de comprobada eficacia, para que cese inmediatamente Ila
vulneracion. Sobre el particular, en la sentencia T-753 de 2006 esta Corte preciso:

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la accidén
de tutelq,[3] se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a
su disposicion las vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna
ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accién constitucional. Ello por



cuanto que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales
ordinarios son verdaderas herramientas de proteccion de los derechos
fundamentales, por lo que deben usarse oportunamente para garantizar su
vigencia, so pena de convertir en improcedente el mecanismo subsidiario que
ofrece el articulo 86 superior.”

Entendida de ofra manera, la accién de tutela se convertiria en un escenario
de debate y decision de litigios, y no de profteccidon de los derechos
fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicé:

“Segun esta exigencia, entonces, si existen ofros medios de defensa
judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo confrario la accién de tutela
dejaria de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales
y se convertiria en un recurso expedito para vaciar la competencia
ordinaria de los jueces y tribunales. De igual manera, de perderse de vista
el cardcter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este dmbito,
no circunscribiria su obrar a la proteccidn de los derechos fundamentales
sino que se convertiria en una instancia de decision de conflictos legales.
Notese coOmo de desconocerse el cardcter subsidiario de la accion de
tutela se distorsionaria la indole que le asignd el constituyente y se
deslegitimaria la funcién del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad de la accidn de tutela, ésta resulta improcedente cuando es
utiizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de
defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios
judiciales de proteccidn ordinarios al alcance del actor, la accidn de tutela serd
procedente si el juez constitucional logra determinar qué:

(i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son
suficientemente idéneos y eficaces para garantizar la proteccion
de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (i) se
requiere el amparo constifucional como mecanismo transitorio,
pues, de lo contrario, el actor se veria frente a la ocurrencia
inminente de un perjuicio imremediable frente a sus derechos
fundamentales; vy, (iii) el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccion
constitucional.

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de
ser inminente, esto es, que amenaza o estd por suceder prontamente; las
medidas que se requieren para conjurar el perjuicio iremediable han de ser
urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que
equivale a una gran intensidad del dano o menoscabo material o moral en el
haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la
accion de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad.

()
CONSIDERACIONES



(..)

CASO CONCRETO

“La senora OLINDA ARROYO, instaura la presente Accidon de Tutela para el
reconocimiento del tfransporte ida y regreso, alimentacion y hospedaje para él
COmMO usuario y un acompanante, para cuando requiera recibir servicios de
salud fuera de su residencia.

Al analizar el caso sub judice, se encuentra que el servicio de CONSULTA DE
PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA DE CABEZA Y CUELLO, hace parte
del Plan Obligatorio de Salud, sin embargo, al revisar la Resolucion 2503 de 2020,
se observa que el Ministerio de Salud y Proteccién Social no reconocié prima
adicional 1 para el municipio de Florencia, es decir, no dio un valor adicional,
con el que la Entidad Promotora de Salud deba sufragar los gastos de fransporte
en que incurra el accionante para recibir el servicio de salud requerido.

Asilas cosas, al no configurarse el primer evento, debe revisarse si este asunto se
encuadra en la situacion descrita en el pardgrafo del articulo 121 de la
Resolucion N° 2503 de 2020, es decir, se debe verificar si el servicio requerido por
el paciente, hace parte de la puerta de entrada al Sistema de Seguridad Social
en Salud, esto es, Consulta General y Odontologia no especializada, para asi
determinar, a quien le corresponde asumir los gastos de transporte.

Ahora bien, en el sub litem, se tiene que la senora OLINDA ARROYO, requiere
gastos de transporte para desplazarse desde el municipio de Florencia hasta la
ciudad de Neiva, en donde asistird al servicio de CONSULTA DE PRIMERA VEZ
POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA DE CABEZA Y CUELLO, el cual, pese a que se
encuentra denfro del Plan Obligatorio de Salud, no puede catalogarse como
un servicio de puerta de entrada al Sistema de Seguridad Social.

En consecuencia, mi representada no estd obligada a sufragar los gastos de
transporte en que incurra la senora OLINDA ARROYO para que se le realice el
servicio de CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA DE CABEZA
Y CUELLO, ya que la norma es clara en delimitar el servicio de transporte
Unicamente para la Consulta General y/o Odontolégica no Especializada.

Aunado a lo anterior, la senora OLINDA ARROYO, se lo debid tfrasladar del
municipio de Florencia, a la ciudad de NEIVA, para que recibiera el servicio de
CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA DE CABEZA Y CUELLO,
esto en virtud a que en el lugar de residencia de nuestro (a) afiliado (a), ninguna
IPS cuenta con oferta del servicio solicitado.

Como puede observarse, el fraslado del usuario a ofro municipio diferente al de
su residencia, no obedecid a una decision caprichosa de ASMET SALUD EPS SAS,
sino que obedece a que las IPS que operan en el municipio de Florencia no
cuentan con la habilitacion del servicio de CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR
ESPECIALISTA EN CIRUGIA DE CABEZA Y CUELLO.

DERECHO AL RECOBRO



El Ministerio de la Proteccién Social en Salud expidid en fecha 28 de Enero de
2020 la Resolucion 094 de 2020, por la cual se imparten lineamientos para el
reconocimiento de servicios y tecnologias no financiadas con cargo a la UPC
de los dfiliados a los Regimenes Contributivo y Subsidiado, por parte de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud ADRES.

En tal medida, en el hipotético evento en que se disponga tutelar los derechos
del accionante, y con ello se ordene a cargo de ASMET SALUD EPS SAS, el pago
de alojamiento y transporte para su acompanante, respetuosamente solicito se
sirva ordenar el recobro de la totalidad de las sumas desembolsadas por tal
motivo, derecho que le asiste a mi representada respecto de la enfidad
territorial, personificada en la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud ADRES. Una razén adicional para solicitar
que en la decision se disponga el derecho al recobro a favor de mi
representada radica en que los entes territoriales no pagan alas EPS por servicios
que se encuentran por fuera del Plan Obligatorio de Salud, si no existe fallo de
tutela que asi lo ordene, tal como se observa en el amplio nUmero de glosas
formuladas a los recobros efectuados a dichos entes.

DE LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO.

Es menester precisar que la ACCION DE TUTELA, no tiene sustento Juridico, toda
vez los hechos que dieron lugar a la presente accidon de tutela han sido
superados, por contera, para el caso sub examine se ha configurado una causal
de improcedencia de la Accidn de Tutela debido a la CARENCIA ACTUAL DE
OBJETO POR HECHO SUPERADO, creado via Jurisprudencial por la Honorable
Corte Constitucional; al respecto ha dicho lo siguiente:

“... si en el frdmite de una determinada accidn de tutela, sobrevienen hechos
gue demuestran que la vulneracioén a los derechos fundamentales ha cesado o
se ha consumado en forma tal que sea imposible restablecer al solicitante en el
goce efectivo de su derecho conculcado, la accidon pierde eficacia y razén de
ser, al extinguirse el objeto juridico sobre el cual se pretendia, resultando inocua
cualqguier decisidon al respecto.

Lo importante, entonces, para que se establezca la existencia de un hecho
superado es que emerja un acto o suceso que conlleve el cese de la
vulneracion a los derechos fundamentales del actor; quiere significar lo anterior,
que cualqguier otra pretensidon propuesta por el demandante, que tuviera que
ver directamente con la zanjada conculcacién de sus derechos fundamentales,
no puede ya resolverse por la via constitucional...”.

Como se observa, la causa que dio lugar al trédmite tutelar ha sido superado, por
lo tanto, es la improcedencia de la tutela la opcidn pertinente para el caso sub
judice.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha manifestado que por habérsele
autorizado todos los servicios requeridos al paciente es causal para determinar
el HECHO SUPERADO. Todo lo anterior lo expuso en la sentencia C - 447 de 1997.
M.P. del doctor Alejandro Martinez Caballero:



“...Todo tribunal, y en especial la Corte Constitucional, tiene la obligacion de ser
consistente con sus decisiones previas. Ello deriva no sélo de elementales
consideraciones de seguridad juridica — pues las decisiones de los jueces deben
ser razonablemente previsibles- sino también del respeto al principio de
igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera
distinta por un mismo juez....Por ello la Corte debe ser muy consistente y
cuidadosa en el respeto de los criterios jurisprudenciales que han servido de
base (ratio decidendi) de sus precedentes decisiones. Esto no significa
obviamente que, en materia de jurisprudencia constitucional, el respeto al
precedente y a la cosa juzgada constitucional deban ser sacralizados y ante
deban prevalecer ante cualquier otfra consideracion juridica, puesto que ello no
sélo puede petrificar el ordenamiento juridico sino que, ademds, podria
provocar inaceptables injusticias....Se debe entonces aceptar que todo sistema
juridico se estructura en torno a una tensién permanente entre la bUsqueda de
la seguridad juridica — que implica unos jueces respetuosos de los precedentes
-y la realizacién de la justicia material del caso concreto — que implica que los
jueces tengan capacidad de actualizar las normas a las situaciones nuevas -...."

Finalmente, en lo que respecta al tratamiento integral, me permito resaltar que
como quiera que en el expediente no existen ordenes para ofros servicios
médicos distintos a los del objeto de la accidn constitucional solicitados por la
accionante, nos permitimos remitir que el senor Juez debe abstenerse de proferir
mandamientos en abstracto referentes a hechos futuros e inciertos, tal como lo
dispone la sentencia T-531 de 2009 que indica:

“Entodo caso, debe precisarse de manera clara que el principio de integralidad
no puede entenderse de manera abstracta, lo cual supone que las érdenes de
tutela que reconocen atencidon integral en salud se encuentran sujetas a los
conceptos que emita el personal médico, y no, por ejemplo, a lo que estime el
paciente. En tal sentido, se trata de garantizar el derecho constitucional a la
salud de las personas, siempre teniendo en cuenta las indicaciones vy
requerimientos del médico tratante.

Siendo asi, nuestra EPS no ha negado ni tardado injustificadamente Ia
prestacion del servicio, la responsabilidad recae sobre los familiares del usuario
quienes son los encargados de SUMINISTRAR la documentacion necesaria y
hacer la solicitud de programacion de CONSULTAS, ya que ni la IPS ni la EPS,
pueden disponer del tiempo vy las horas para fijar fechas para consultas, lo cual
estd en cabeza del usuario.

PETICIONES

PRIMERO: DESVINCULAR a ASMET SALUD EPS SAS del trdmite de la presente
accion de tutela, en virtud a que mi representada no ha vulnerado derecho
fundamental alguno de la accionante OLINDA ARROYO y tampoco ha tenido
incidencia en la violacion de los derechos fundamentales alegados en el escrito
de futela, conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: De manera SUBSIDIARIA en el evento de tutelar los derechos del
accionante y ordenar a ASMET SALUD EPS garantizar la prestacion del servicio,



se sirva ORDENAR al Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud ADRES, que garantice de manera ANTICIPADA el valor
de los servicios y/o tecnologias no incluidos del Plan de Beneficios de Salud, pues
de lo confrario, ASMET SALUD EPS no podrd brindar el acceso de esos servicios
al aofiliado, debido a la deuda que se tiene con las IPS en razén a que la entidad
territorial no ha devuelto los valores pagados por servicios NO POS y exclusiones.”

(..)

La ADMINISTRADORA DE RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD ADRES.
Presentd los siguientes argumentos:

“(...) 3. CASO CONCRETO
3.1. SOBRE LA PRESTACION DE SERVICIOS

De acuerdo con la normativa anteriormente expuesta, es funcién de la EPS, y
no de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud - ADRES, la prestacidon de los servicios de salud, por lo que la
vulneracion a derechos fundamentales se produciria por una omisidn no
atribuible a esta Entidad, situaciéon que fundamenta una clara falta de
legitimacién en la causa por pasiva de esta Entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en atencion al requerimiento de informe del H.
Despacho, es preciso recordar que las EPS tienen la obligacién de garantizar la
prestacion oportuna del servicio de salud de a sus afiliados, para lo cual pueden
conformar libremente su red de prestadores, por lo que en ningun caso pueden
dejar de garantizar la atencién de sus afiliados, ni retrasarla de tal forma que
pongan en riesgo su vida o su salud con fundamento en la prescripcion de
servicios y tfecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con cargo
ala UPC.

3.2. RESPECTO A LA FACULTAD DE RECOBRO POR LOS SERVICIOS NO INCLUIDOS
EN EL PLAN BASICO DE SALUD (PBS)

Respecto de cualquier pretension relacionada con el “reembolso” del valor de
los gastos que realice la EPS, no puede olvidarse que la misma constituye una
solicitud antijuridica, puesto que a partir de la promulgacién de las Resoluciones
205 y 206 de 2020 proferidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, se
fijaron los presupuestos mdximos (techos) para que las EPS o las EOC garanticen
la atencion integral de sus dfiliados, respecto de medicamentos,
procedimientos y servicios complementarios asociados a una condicién de
salud, que se encuentren autorizadas por la autoridad competente del pais, que
no se encuentren financiados por la Unidad de Pago por Capitacion (UPC), ni
por ofro mecanismo de financiacidn y que no se encuentren excluidos de
acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 y cumplan
las condiciones senaladas en los anteriores actos administrativos.

Por lo anterior, la nueva normativa fijé la metodologia y los montos por los cuales
los medicamentos, insumos y procedimientos que anteriormente era objeto de
recobro ante la ADRES, quedaron a cargo absoluto de las entidades promotoras
de los servicios, por consiguiente, los recursos de salud se giran antes de la
prestacion de los servicios, de la misma forma coémo funciona la Unidad de Pago



por Capitacion (UPC). Lo anterior significa que ADRES ya fransfirié a las EPS,
incluida la accionada, un presupuesto mdximo con la finalidad de suprimir los
obstéculos que impedian el adecuado flujo de recursos y asegurar la
disponibilidad de éstos para garantizar de manera efectiva, oportuna,
ininterrumpida y continua los servicios de salud. En consecuencia, en atencion
del principio de legalidad en el gasto publico, el Juez debe abstenerse de
pronunciarse sobre la facultad de recobro ante el entonces FOSYGA, hoy
ADRES, ya que la normatividad vigente acabd con dicha facultad y de
concederse via tutela, estaria generando un doble desembolso a las EPS.

4. SOLICITUD

Por lo anteriormente expuesto, se solicita al H. Despacho NEGAR el amparo
solicitado por la accionante en lo que tiene que ver con la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, pues de
los hechos descritos y el material probatorio enviado con el fraslado resulta
innegable que la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que
vulnere los derechos fundamentales del actor, y en consecuencia DESVINCULAR
a esta Entidad del frémite de la presente accién constitucional.

lgualmente, se solicita NEGAR la facultad de recobro, toda vez que mediante
las Resoluciones 205 y 206 de 2020, la ADRES ya transfirid a la EPS los recursos de
los servicios no incluidos en el Plan de Beneficios en Salud.

Por Ultimo, se implora al H. Despacho MODULAR las decisiones que se profieran
en caso de acceder al amparo solicitado, en el sentido de no comprometer la
estabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud con las cargas
que se impongan a las entidades a las que se compruebe la vulneracion de los
derechos fundamentales invocados, por cuanto existen servicios y tecnologias
que escapan al dmbito de la salud, y no deben ser sufragadas con los recursos
destinados a la prestacion del mencionado servicio publico.” |...)

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Atendiendo lo consagrado en el Decreto 2591 de 1991 en concordancia con el
Art. 1° numeral 1° del Decreto 1382 de 2000, este Despacho es competente para
conocer la presente tutela por estar dirigida contra un ente territorial. Por ofro
lado, respecto a la legitimacién en la causa por activa se advierte que como el
amparo puede ser ejercido en fodo momento y lugar por cualquier persona que
estime vulnerados o amenazados sus derechos fundamentales (art. 10 Dcto.
2591/91), el interés del accionante estd presente y la solicitud de tutela se
adecua a las exigencias minimas que se establecen para ejercer la accion (art.
14 del citado Decreto).

La acciéon de tutela es un mecanismo de rango constitucional concebido para
proteger los derechos fundamentales cuando éstos sean vulnerados o se vean
amenazados por la accidn u omision de una autoridad, o de un particular en
los casos expresamente previstos por la ley, cuya procedencia estd sujeta a la
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial, salvo que a ella se acuda
transitoriamente para precaver un perjuicio iremediable, caracterizdndose por



su naturaleza subsidiaria, no alternativa y mucho menos llamada a reemplazar
los procedimientos ordinarios previstos por el legislador para su efectivo amparo.

Asi mismo, el Decreto reglamentario 2591 de 1991 senalé que esta via
constitucional es excepcional, preferente y sumaria y fue establecida con el fin
de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes establecidos
en la Constitucidon, que constituye uno de los fines esenciales del Estado de
acuerdo con el arficulo 2° de la Carta Magna.

La propia Constitucidn advierte que esta accidon procederd cuando el
“afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable.”

Asi mismo respecto al principio de subsidiariedad de la accidon de tutela, en
pronunciamiento de la H. Corte Constitucional T 150 de 2016, se indico lo
siguiente:

“(.)

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA. REITERACION DE
JURISPRUDENCIA

“El _principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente
expresado en el articulo 86 de la Constitucion, al precisarse en él gue:
"Esta accidn solo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio iremediable’.

“Respecto de dicho mandato esta Corporaciéon ha expresado en
innumerables pronunciamientos, que aun cuando la accidn de tutela ha
sido prevista como un instrumento de defensa judicial para la proteccién
inmediata de los derechos fundamentales, la propia Carta Politica le
reconoce a la misma un cardcter subsidiario y residual, 1o cual significa
que solo es procedente supletivamente, es decir, cuando no existan ofros
medios de defensa a los que se pueda acudir, o cuando existiendo éstos,
se promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio imremediable.”

“Ha manifestado asi mismo la Corte que, en cuanto el ordenamiento
juridico cuenta con un sistema judicial de proteccidn de los derechos
constitucionales, incluyendo, por supuesto, los que tienen la connotacion
de fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela se justifica
en razén a la necesidad de preservar el orden regular de competencias
asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando
con ello no solo impedir su paulatina desarticulacidon sino, también,
garantizar el principio de seguridad juridica.”

“Ha destacado la jurisprudencia que la proteccion de los derechos
constitucionales no es un asunto que haya sido reservado exclusivamente
a la accién de tutela. En la medida en que la Constitucion del 91 les
impone a las autoridades de la Republica la obligacién de proteger a
todas las personas en sus derechos vy libertades (C.P. art. 2°), se debe



entender que los diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en
la ley han sido estatuidos para garantizar la vigencia de los derechos
constitucionales, incluidos los de cardcter fundamental. De ahi que la
propia Carta le haya reconocido a la tutela un cardcter subsidiario frente
a los demds medios de defensa judicial, los cuales se constituyen
entonces en los instrumentos preferentes a los que deben acudir las
personas para lograr la proteccién de sus derechos.”

Sobre el punto, ha dicho la Corte:

“El cardcter subsidiario de la accion de tutela impone al interesado la
obligacién de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los
medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico
para la proteccidn de sus derechos fundamentales. Tal imperativo
constitucional pone de relieve que para acudir a la accién de tutela el
peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos y
procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de
agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del
mecanismo de amparo establecido en el articulo 86 Superior.”

“No obstante lo anterior, Ia jurisprudencia constitucional ha establecido
dos excepciones al principio de subsidiariedad de la accidén de tutela: (i)
la primera, estd consignada en el propio articulo 86 Constitucional al
indicar gue aun cuando existan otros medios de defensa judicial, la tutela
es procedente si con ella se pretende evitar la ocurrencia de un perjuicio
iremediable. (i) La seqgunda, prevista en el articulo 6 el Decreto 2591 de
1991, reglamentario de la accidn de tutela, senala que también procede
la accidon de tutela cuando el mecanismo ordinario de defensa no es
idéneo, ni eficaz para la proteccién inmediata y plena de los derechos
fundamentales en juego, caso en el cual opera como mecanismo
definitivo de proteccion. De este modo, en las dos situaciones descritas
se _ha considerado gue la tutela es el mecanismo procedente para
proteger, de manera transitoria o definitiva, los derechos fundamentales,
segun lo determine el juez de acuerdo con las circunstancias que rodean
el caso concreto.”

“En cuanto a la primera excepcion, es decir, la relativa a evitar un
perjuicio iremediable, parte de la consideraciéon de que la persona
cuenta con un medio iddneo vy eficaz para la defensa de sus derechos
fundamentales, pero que, con miras a evitar la ocurrencia de un perjuicio
imremediable, la tutela se convierte en un mecanismo procedente para
brindarle la proteccidn transitoria a sus derechos fundamentales, mientras
el juez natural resuelve el caso.”

“Al respecto, la jurisprudencia “ha precisado que Unicamente se
considerard que un perjuicio es iremediable cuando, de conformidad
con las circunstancias del caso particular, sea: (a) cierto e inminente —
esto es, que no se deba a meras conjeturas o especulaciones, sino a una
apreciaciéon razonable de hechos ciertos-, (b) grave, desde el punto de
vista del bien o interés juridico que lesionaria, y de laimportancia de dicho
bien o interés para el afectado, y (c) de urgente atencién, en el sentido



de gue sea necesaria e inaplazable su prevencién o mitigacion para
evitar que se consume un dano antijuridico en forma irreparable.”

“Siguiendo estos criterios, la Corte ha conceptualizado el perjuicio
iremediable en los siguientes términos:”

“(...) De acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio
imremediable se configura cuando el peligro que se cierne sobre el
derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y
de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas del
perjuicio iremediable la Corte dice en su jurisprudencia lo siguiente:” “En
primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este
exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos
que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademds, la causa del dano.
En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un
detfrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral
o material), pero que sea susceptible de determinacion juridica. En tercer
lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dano,
entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta
adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que
armonice con las particularidades del caso. Por Ultimo, las medidas de
proteccion deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios
de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacién de un dano
antijuridico irreparable™.

“Adicionalmente, es importante indicar que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha considerado como condicion necesaria para
establecer la procedencia de la accidén de tutela, que el perjuicio
iremediable se encuentre acreditado en el expediente, asi sea en forma
sumaria. No obstante, la Corporacion ha aclarado que el accionante
puede cumplir con esta carga, mencionando al menos los hechos que le
permitan al juez deducir la existencia de un perjuicio irremediable, en
consideraciéon a la jerarquia de los derechos cuyo amparo se solicita
mediante la accion de tutela y a la naturaleza informal de este
mecanismo de defensa judicial. Especificamente ha dicho la Corte:” “No
obstante, aunque la prueba del perjuicio iremediable es requisito de la
procedencia de la tutela, la Corte ha sostenido que la misma no estd
sometida a rigurosas formalidades. Atendiendo a la naturaleza informal y
pUblica de la accidon de tutela, asi como a la jerarquia de los derechos
cuya proteccion se solicita, la prueba del perjuicio iremediable puede
ser inferida de las piezas procesales. Asi pues, al afectado no le basta con
afirmar que su derecho fundamental se enfrenta a un perjuicio
iremediable, es indispensable que, atendiendo a sus condiciones
personales, expligue en qué consiste dicho perjuicio, senale las
condiciones que lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de
juicio que le permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento
en cuestion”.[7] “En cuanto a la segunda excepcidn, es decir, la relativa
a gque el medio de defensa ordinario no sea eficaz ni idéneo para la
proteccion de derechos fundamentales, ha dicho la Corporacion que, al
evaluar el mecanismo alternativo del ordenamiento juridico, éste “(...)



tiene que ser suficiente para que a través de él se restablezca el derecho
fundamental violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene que
existir una relacién directa entre el medio de defensa judicial y la
efectividad del derecho. Dicho de ofra manera, el medio debe ser
idéneo para lograr el cometido concreto, cierto, real, a que aspira la
Constitucion cuando consagra ese derecho”.[8] Asi las cosas, si el medio
judicial concreto no cumple con dichas caracteristicas, y por el contrario,
el derecho fundamental en juego no puede ser restablecido, procede la
solicitud de amparo constitucional como medio definitivo de proteccion
al bien juridico.”

“En sintesis, la tutela no puede utilizarse para desplazar al juez ordinario
de la resolucidon de los procesos que por ley le corresponde tramitar, y
que solo subsidiariomente, en casos de inminente perjuicio para los
derechos fundamentales, aquella puede invocarse para pedir una
proteccion transitoria, o una proteccidon definitiva, en eventos
excepcionales definidos por la jurisprudencia. Cuando se invoca el
perjuicio irremediable, el actor debe acreditarlo o aportar minimos
elementos de juicio que le permitan aljuez de tutela verificar la existencia
de este elemento.”

CARACTER FUNDAMENTAL DE LOS DERECHOS INVOCADOS EN AMPARO

Para la definicion de los derechos fundamentales, cuenta el Juzgador con una

serie de criterios principales y auxiliares. Los criterios principales son suficientes y
vinculantes. Los auxiliares sirven de apoyo en la labor interpretativa del Juez de
tutela en la definicion de los derechos fundamentales. Es asi como dentro de
aquellos criterios auxiliares encontramos los tratados internacionales sobre
derechos humanos; los derechos de aplicacion inmediata; los derechos
fundamentales por su ubicacion y denominacion, etc.

El derecho a la salud es un derecho fundamental auténomo e irrenunciable y
un servicio publico a cargo del Estado, el cual debe ser prestado de manera
oportuna, eficaz y con calidad, a todas las personas, siguiendo el principio de
solidaridad, eficiencia y universalidad. Este derecho esencial ostenta el linaje de
fundamental por conexidad, dado que es uno de aquellos bienes que, por su
cardcterinherente a la existencia digna de los hombres, se encuentra protegido
en estrecha relacion con el derecho a la vida.

Bajo ese entendido, tal derecho busca el aseguramiento del fundamental
derecho ala vida (Articulo 11 C.N.), por lo cual su naturaleza asistencial impone
un tratamiento prioritario y preferencial por parte del poder publico y el
legislador, con miras a su proteccion efectiva. Encontrdndose regulado
principalmente en los articulos 48 y 49 Superior, en la Ley Estatuaria Ley 1751 de
2015y enlas Leyes 100 de 1993, 1122 de 2007 y 1438 de 2011.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso que nos ocupa, tenemos que el Dr. MARIO ALEJANDRO
GARCIA RINCON, quien actua como abogado de la defensoria del pueblo, en



representacion de la senora OLINDA ARROYO, contra, ASMET SALUD EPS, y la
vinculada de oficio, ADMINISTRADORA DE RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
EN SALUD- ADRES, aduciendo que se le han vulnerado los derechos
fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, en razén a que
requiere de fransporte, alojamiento y alimentacion para asistir a una cita de
CONSULTA POR PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA DE CABEZA Y
CUELLO el dia 03 de febrero del ano 2022 en la ciudad de Bogotd en el Hospital
Universitario San Ignacio, tanto para ella como para un acompanante, razén
por la gque solicita que por medio de esta accidén constitucional se ordene lo
requerido y fratamiento integral para su diagndstico.

En cuanto a la dfiliaciéon de la senora OLINDA ARROYO, se puede verificar
claramente que pertenece a ASMET SALUD E.P.S., pues al comprobar toda la
informacion arrimada al expediente por las partes, se constata que se
encuentra activo con la entidad accionada, en el régimen subsidiado vy
presenta diagndstico de tumefaccidon masa o prominencia localizada en el
cuello.

Frente a la solicitud de transporte, alimentacion y alojamiento para un
acompanante, la jurisprudencia ha manifestado en sentencia T-259/19 de la
Honorable Corte Constitucional:

“En algunas ocasiones el paciente necesita un acompanante para recibir el
tratamiento médico. Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado que
las EPS deben costear los gastos de traslado de un acompanante cuando (i) se
constate que el usuario es “totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento™”; (ii) requiere de atencion “permanente” para garantizar su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas; vy (iii) ni él ni
su nucleo familiar tengan la capacidad econdmica para asumir los costos y
financiar su traslado.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De ofro lado, en el punto de la capacidad econdmica, es menester resaltar que
como quedo probado se trata de una paciente cuyo nucleo familiar hace
parte del régimen subsidiado y conforme a los planteamientos de la Honorable
Corte Constitucional, se presume su falta de capacidad econdmica al senalar
lo siguiente:

“tratdndose de una persona afiliada al régimen subsidiado de seguridad social
en salud o de un participante vinculado, es viable presumir la falta de
capacidad econdmica, ya que uno de los requisitos para acceder a talrégimen
es precisamente la escasez de recursos que se determina a través de una
encuesta en la que tienen relevancia aspectos como los ingresos, egresos,
situacién de vivienda, nivel de educacion y ofros que permiten colegir el nivel
social de quienes la presentan”.

En virtud de lo anterior, se tiene que ni la senora OLINDA ARROYO, ni su grupo
familiar, tienen la capacidad econdmica para asumir los gastos de los servicios
médicos ordenados por su galeno tratante, por lo que se cumple con los
requisitos necesarios para ordenar a la EPS el costo del fraslado y alojamiento
para la senora OLINDA ARROYO y un acompanante.



Por otra parte, se negard la solicitud de alimentacién por no ser un servicio
suscrito en el Plan de Beneficios en Salud, ni hallarse consignado dentro de la
orden médica anexa al escrito tutela.

Ahora bien, atendiendo a que no se halla prueba de la falla o demora en las
autorizaciones medicas por parte de la EPS, asi como tampoco existe un
tfratamiento médico especifico a realizar la senora OLINDA ARROYO, no se
concederd la atencion integral, ni se hardn condenas futuras, tal como lo

estipulan las reglas fijadas por la Corte frente a la integralidad del fratamiento
en la sentencia T- 081 de 2019:

4.2. Tratamiento integral en salud. En virtud del principio de integralidad,
las entidades encargadas de la prestacion del servicio de salud deben
autorizar, practicar y entregar los medicamentos, intervenciones,
procedimientos, exdmenes, controles y seguimientos que el médico
considere indispensables para tratar las patologias de un paciente, “(...)
sin que les sea posible fraccionarlos, separarlos, o elegir alternativamente
cudles de ellos aprueba en razdén del interés econdmico que
representan” . Ello con el fin, no solo de restablecer las condiciones
bdsicas de vida de la persona o lograr su plena recuperacion, sino de
procurarle una existencia digna a fravés de la mitigacidon de sus
dolencias.

Al mismo tiempo ha senalado esta corporaciéon que tal principio no
puede entenderse solo de manera abstracta. Por ello, para que un juez
de tutela ordene el fratamiento integral a un paciente, debe verificarse
(i) que la EPS haya actuado con negligencia en la prestacion del servicio
como ocurre, por ejemplo, cuando demora de manera injustificada el
suministro de medicamentos, la programacion de procedimientos
quirdrgicos o la realizacion de tratamientos dirigidos a obtener su
rehabilitacién , poniendo asi en riesgo la salud de la personag,
prolongando su sufrimiento fisico o emocional, y generando
complicaciones, danos permanentes e incluso su muerte; y (i) que existan
las drdenes correspondientes, emitidas por el médico, especificando los
servicios que necesita el paciente . La claridad que sobre el fratamiento
debe existir es imprescindible porque el juez de tutela estd impedido para
decretar mandatos futuros e inciertos y al mismo le estd vedado presumir
la mala fe de la enfidad promotora de salud en el cumplimiento de sus
deberes.

Asi, cuando se acrediten estas dos circunstancias, el juez constitucional
debe ordenar a la EPS encargada la autorizacidon y entrega
ininterrumpida, completa, diligente y oportuna de los servicios médicos
necesarios que el médico fratante prescriba para que el paciente
restablezca su salud y mantenga una vida en condiciones dignas. Esto
con el fin de garantizar la continuidad en el servicio y evitar la
presentacion constante de acciones de tutela por cada procedimiento
que se dictamine.”.

En cuanto al recobro solicitado por ASMET SALUD E.P.S. ha dicho la Honorable
Corte Constitucional en sentencia T - 224 de 2020 lo siguiente:



“(...) Asi, bajo la reglamentaciéon actual, cuando un juez de tutela
encuentra, al analizar estos cuatro criterios, que una entidad del Sistema
de Salud se ha abstenido de suministrar un servicio o fecnologia en salud
no financiada con cargo a la UPC que un usuario requiere con
necesidad, debe ordenar a la entidad su provisidn. Esta regla, en
cualqguier caso, no desconoce la diferencia que existe entre, de una
parte, quien presta el servicio o tecnologia y, en este senfido, garantiza
su acceso; y, de otra parte, quien asume finalmente el costo de su
financiacién. La normativa legal y reglamentariac se encarga de
materializar estas diferencias. De acuerdo con los mecanismos de acceso
resumidos arriba, en la actualidad, los servicios y tecnologias no incluidos
en el PBS con cargo a la UPC se financian con recursos publicos, pero su
fuente es otra. Hasta el 31 de diciembre de 2019, en el régimen
contributivo su fuente es la ADRES vy, en el subsidiado, las entidades
territoriales. Desde el 1 de enero de 2020, bajo el Plan Nacional de
Desarrollo vigente, en los dos casos los recursos provendrdn de la ADRES.
Ahora, de ninguna manera, la fuente de financiacién de los servicios o
tecnologias puede convertirse en un obstdculo para que el usuario
acceda a ellos. Las EPS e IPS deben garantizar el acceso a los servicios y
tecnologias requeridos con independencia de sus reglas de financiacion;
una vez suministrados, estdn autorizadas a efectuar los cobros y recobros
que procedan de acuerdo con la reglamentaciéon vigente. Esta
posibilidad opera, por tanto, en virtud de la reglamentacion y estd
sometida a las condiciones establecidas en ella; no depende de
decisiones de jueces de tutela. Al advertir esta situacion, la Sala no
desconoce la importancia del criterio de sostenibilidad financiera en el
Sistema de Salud. Para que este funcione en condiciones optimas, es
necesario que el Estado garantice un flujo adecuado, suficiente y
oportuno de los recursos a las enfidades a cargo de suministrar los
servicios y tecnologias que los usuarios requieren. {(...)"

En virtud de lo anterior, este despacho se abstendrd de hacer pronunciamiento
alguno en relacion a la solicitud de recobro solicitada por ASMET SALUD E.P.S.,
en razén a que dicho recobro no depende de decisiones de jueces de tutela.

Conforme a lo anteriormente expuesto el JUIGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL
DE FLORENCIA, administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la salud y a la vida en condiciones
dignas a favor de la senora OLINDA ARROYO.

SEGUNDO: ORDENAR a ASMET SALUD EPS que, en el término de las 48 horas
siguientes al recibo de la correspondiente comunicacion, autorice y suministre
los servicios de transporte y hospedaje para la senora OLINDA ARROYO, y un
acompanante.



TERCERO: NEGAR el fratamiento integral a favor de la senora OLINDA ARROYO,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: NOTIFIQUESE lao presente sentencia de la manera mds expedita,
advirtiéendole a las partes e intervinientes que esta decision podrd ser
impugnada dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificaciéon, Unica y
exclusivamente a través del correo electrénico
j03penmunfencia@cendoj.ramajudicial.gov.co

QUINTO: En caso de no ser impugnada esta decision, enviese a la H. Corte
Constitucional para su eventual revision, segun lo dispone el art. 31 del decreto
2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

PAOLA ANDREA ASTAIZA SORIANO
Juez
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