TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA No. 7 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

Magistrada Ponente: Claudia Maria Arcila Rios
Pereira, veintiocho de mayo de dos mil catorce
Acta No. 222 del 28 de mayo de 2014

Expediente No. 66001-31-18-001-2014-00043-01

Procede la Sala a decidir la impugnacién propuesta por la accionante
Yuli Marcela Castro Giraldo frente a la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Penal para Adolescentes con Funciéon de
Conocimiento de Pereira, el pasado 21 de marzo, en la accion de
tutela que instaurd contra la Nueva EPS.

ANTECEDENTES

1.- Relaté la actora que se le diagnostico “CIRROSIS BILIAR
PRIMARIA, HEPATITIS AUTOINMUNE” como consecuencia de su
diagnostico principal “LUPUS ERITEMATOSO SISTEMICO”; para su
tratamiento requiere atencidn especializada por hepatologia; se
encontraba afiliada a la EPS Aliansalud y sin ningun inconveniente
se le autorizaba las valoraciones en el Clinica del Valle de Lili en la
ciudad de Cali; fue examinada por reumatoélogo quien la remitié al
hepatdlogo; se trasladé a la Nueva EPS y presentd la respectiva
orden; inicialmente no se la recibieron porgque supuestamente no
estaba al dia con las cotizaciones y después de aclarar esa
situacion, la entidad le informé que solo autorizaba valoraciones con
médico hepatdlogo a pacientes con cancer o trasplante de higado.

Agreg6 que el 21 de febrero de este afio elevo derecho de peticidon
para obtener se materializara la orden médica y para que la
valoracion correspondiente la practicara el Dr. Diego Fernando
Jiménez Rivera, quien la ha tratado desde el afio 2008 en la Clinica
Valle del Lili; como no le respondian, acudié a la Nueva EPS y
verbalmente le informaron que no cuentan con especialista
hepatdlogo.

2.- Considera lesionados sus derechos a la vida, la salud, la
seguridad social y el de peticion. Para protegerlos, solicita se ordene
a la Nueva EPS autorizar de manera inmediata la valoracion por
médico hepatdélogo y se inicie el tratamiento ordenado por el Dr.
Diego Fernando Jiménez Rivera; se le suministren todo los servicios
que requiera de manera integral, asi no hagan parte del POS; se le
cubran los gastos de traslado y estadia en otras ciudades, para ella

1



y un acompafante y se responsabilice a la demandada, en caso de
no prestarle los servicios de salud que requiere.

ACTUACION PROCESAL

1.- Por auto de 11 de marzo pasado se admitié la demanda y se
ordenaron las notificaciones de rigor.

2.- La representante judicial de la Nueva EPS se pronuncié para
manifestar que la entidad ha venido prestando todos los servicios
médicos solicitados por la afiliada; actualmente tiene contrato con la
fundacion Valle de Lili y se remitié a la misma sefiora a consulta
especializada por hepatologia para definir el tratamiento a seguir;
no puede garantizar la atencién exclusiva en una sola IPS ni con un
profesional médico en particular porque eso depende de las
relaciones contractuales que se tengan y de la capacidad de cada
una de esas entidades; la usuaria manifestd que no queria ser
atendida por el Dr. Trujillo, pretension que no tiene objeto puesto
que no se ha dejado de brindarle la atencion que requiere y debe
ser conminada para que acepte la cita correspondiente con los
meédicos adscritos a la entidad.

Considera que no ha vulnerado derechos a la actora y pidi6 se
niegue el amparo solicitado; en su defecto, se le faculte para
recobrar al Fosyga por el 100% de los servicios que legalmente no
debe asumir.

3.- El 2 de marzo de este afio se dictd sentencia. En ella se concedio
la tutela solicitada y se ordend a la Nueva EPS autorizar a la sefiora
Yuli Marcela Castro Giraldo la cita con la especialidad de hepatologia
ordenada por su médico tratante; suministrarle un tratamiento
integral respecto de su actual patologia, cirrosis biliar primaria
hepatitis autoinmune y se faculté a la accionada para ejercer la
acciéon de recobro ante el Fosyga. Por ultimo ordendé que una vez se
asigne la cita con el especialista hepatélogo, la EPS demandada
deberd suministrarle los gastos de transporte a la usuaria, de ser
otorgada en otra ciudad, “que sera con un acompafiante de ser
necesario; asi como con alojamiento en caso de requerir pernoctar
en dicha localidad”.

Para decidir asi, después de citar jurisprudencia constitucional
relacionada con el derecho a la salud, indicé el funcionario de
primera sede que la negativa en autorizar a la accionante la
valoracion por especialista, lesiona su derecho a vivir en condiciones
dignas, teniendo en cuenta que su historia clinica refleja que
presenta varias patologias y requiere ese servicio de forma urgente
para no afectar su salud, el que no demostré6 haber autorizado la
entidad demandada.



4.- La demandante, inconforme parcialmente con el fallo, lo
impugndé. Adujo que se le otorgdé atencidon integral solo para sus
enfermedades secundarias de cirrosis y hepatitis, mas no para su
padecimiento principal de lupus eritematoso sisteméatico, del cual se
derivan aquellas. De otra parte considera que la orden para que se
cubran los gastos de transporte y alojamiento no es clara cuando se
refiere al acompafnante, “toda vez que se me concede el cubrimiento
de transporte y alojamiento pero el de mi acompafante de ser
necesario no es claro”. En consecuencia, solicita se extienda la
orden de tratamiento integral para la patologia de lupus eritematoso
sistematico y que se disponga que “de ser necesario examenes,
valoraciones, y otros tratamientos meédicos en una ciudad distinta a
la de Pereira, sea concedido transporte, viaticos y hospedajes para
un acompanante de ser necesario”.

CONSIDERACIONES

1.- El fin de la accién de tutela es la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los
ciudadanos por el articulo 86 de la Constitucion Politica, ante su
vulneracion o amenaza generada por cualquier autoridad publica y
aun por los particulares en los casos previstos por el articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991.

2.- Se considera acertado el fallo de primera instancia que concedi6
el amparo solicitado para proteger la salud de la accionante, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional que desde
hace algun tiempo modificé su criterio anterior y le ha otorgado el
caracter de fundamental a tal derecho, de manera auténoma, sin
qgue necesariamente deba estar en conexidad con otro que participe
de tal naturaleza®.

Por consiguiente, la sentencia que se revisa, en cuanto ordené a la
Nueva EPS autorizar valoracion con especialista hepatdlogo y
suministrar a la demandante un tratamiento integral, no merece
reparo alguno pues son esas las medidas apropiadas para proteger
los derechos a la salud y a la vida de la peticionaria.

3.- Esta considera que esa providencia debe ser aclarada. En primer
lugar, porque el tratamiento integral ordenado se dispuso respecto
de sus padecimientos de cirrosis y hepatitis, pero el diagnéstico
principal, del cual se desprenden aguellas enfermedades, es lupus
eritematoso sistematico. Ademas, porque lo relacionado con los
gastos de transporte y alojamiento para un acompafante no es
suficientemente comprensible.

En la sentencia de primera sede se ordené a la EPS suministrar a la
demandante un tratamiento integral, medida que como ya se

1 Corte Constitucional. Sentencia T-760 de 2007, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez.
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expresara se estima acertada porque responde a la necesidad de
brindar la atencibn que requiere para recuperar su salud. Sin
embargo, como lo explicdé la recurrente, no tuvo en cuenta su
diagnostico principal, el que de acuerdo con su historia clinica es el
de lupus eritematoso sistematico’ y por ello, se hace necesario
aclarar la orden respectiva para extenderla a su dolencia primaria.

Respecto de la orden para que la Nueva EPS suministre los gastos
de transporte y alojamiento que requieran la actora y quien la
acompafe, cuando los servicios médicos deban prestarse en otra
ciudad, es menester precisar que de tiempo atras la Corte
Constitucional ha sentado una linea jurisprudencial para explicar los
eventos en que resulta posible, por via de tutela, imponer ordenes
en tal sentido. Al respecto ha dicho:

“Sobre este tema, la Corte Constitucional ha sostenido que,
aunque el transporte y el hospedaje del paciente y su
acompanante no constituyen servicios médicos, hay ciertos casos
en los cuales el acceso efectivo y real al servicio de salud depende
de la ayuda para garantizar el desplazamiento al lugar donde sera
prestada la atencion.

“Este tribunal ha considerado, a partir del principio de solidaridad
sobre el que descansa el derecho a la seguridad social, que
cuando un usuario del Sistema de Salud es remitido a un lugar
diferente al de su residencia para recibir la atencion médica
prescrita por su galeno tratante, debido a que su EPS no cuenta
con disponibilidad de servicios en el lugar de afiliacion, los gastos
gue se originen por el transporte y la estadia deben ser asumidos
por el paciente o su familia.

“No obstante, se ha establecido como excepcion a la anterior
regla el caso de los usuarios que son remitidos a un municipio
diferente al de su residencia, pero ni ellos ni su familia cuentan
con la capacidad econdmica para asumir el costo del transporte...

“Asi las cosas, se advirti6 que el servicio de transporte se
encuentra dentro del POS y en consecuencia debia ser asumido
por la EPS en aquellos eventos en los que:

“i. Un paciente sea remitido en ambulancia por una IPS a otra,
cuando la primera no cuente con el servicio requerido.

“ii. Se necesite el traslado del paciente en ambulancia para recibir
atencion domiciliaria bajo la responsabilidad de la EPS y segun el
criterio del médico tratante.

“iii. Un paciente ambulatorio deba acceder a un servicio que no
esté disponible en el municipio de su residencia y necesite ser
transportado en un medio diferente a la ambulancia.

“6.4. A partir de esta Uultima situacidn, las subreglas
jurisprudenciales en materia de gastos de transporte
intermunicipal se circunscriben a los siguientes eventos:

2 Ver folios 8 a 10 del cuaderno principal.



“i. El servicio fue autorizado directamente por la EPS, remitiendo
a un prestador de un municipio distinto de la residencia del
paciente.

“ii. Ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos
econdmicos suficientes para pagar el valor del traslado.

“iii. De no efectuarse la remision se pone en riesgo la vida, la
integridad fisica o el estado de salud del usuario.

“iv. Si la atencidon médica en el lugar de remision exigiere mas de
un dia de duracion se cubriran los gastos de alojamiento.

“6.5. En el mismo sentido, fueron establecidas 3 situaciones en
las que procede el amparo constitucional en relaciéon con la
financiacion de un acompafante del paciente, como se lee:

“i. el paciente sea totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento,

“ii. requiera atencidn permanente para garantizar su integridad
fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y

“iii. ni él ni su ndcleo familiar cuenten con los recursos suficientes
para financiar el traslado.

“De forma puntual, en torno a la capacidad econdmica del
paciente y su familia, este tribunal ha concluido:

“... la identificacion de los eventos en los cuales es viable
autorizar el servicio de transporte o suministrar ayuda econémica
depende del andlisis factico en cada caso concreto, donde el juez
debe evaluar la pertinencia, necesidad y urgencia de la medida,
asi como las condiciones econdmicas del actor y su nudcleo
familiar. Asi entonces, cuando deban prestarse servicios médicos
en lugares diferentes al de la sede del paciente, si éste ni su
familia disponen de los recursos suficientes para tal fin y se
comprometen sus derechos fundamentales, procede la accién de
tutela para ordenar a la EPS que pague los costos pertinentes vy,
posteriormente, recobre a la entidad estatal correspondiente, por
los valores que no esté obligada a sufragar™.

“De alli, se genera la obligacion del actor y su nucleo familiar de
poner en conocimiento de juez su precaria situacion econémica,
invirtiéndose la carga de la prueba hacia la EPS quien debera
probar que el afiliado cuenta con la capacidad financiera
requerida. En caso de guardar silencio, se tendra por probada la
afirmacion del accionante.””

De acuerdo con esa jurisprudencia, sobre las entidades prestadoras
de servicios de salud recae la obligacion de asumir los costos de
transporte y alojamiento del paciente y también los de un
acompafante, de requerirlo, cuando ni el interesado ni su familia
cuenten con recursos econdmicos para sufragar su valor.

3 Sentencia T-206 de 2013. Magistrado Ponente:
Jorge lvan Palacio Palacio



En el asunto bajo estudio no relatdé la actora hecho alguno del que
puede inferirse que ni ella, ni su familia puedan atender los costos
de transporte y alojamiento cuando deba ser atendida en el lugar
distinto al de su residencia. Nada al respecto se dijo en el escrito
por medio del cual se formulé la accién y por ende, puede entonces
afirmarse que lo relacionado con la falta de capacidad econémica de
la actora no fue objeto de controversia y tampoco pudo ser
controvertido por la entidad accionada.

Por ello, serd revocada la decision que orden6é a la Nueva EPS
asumir los gastos de transporte y alojamiento para la actora.

4.- Tampoco se accedera a ordenarlos para un acompafante por las
razones expuestas y porgue menos aun se demostro que la paciente
sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento,
ni que requiera atencion permanente para garantizar su integridad
fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas, como lo
exige la jurisprudencia transcrita.

5.- Las decisiones anteriores se adoptaran aunque afecten a la
apelante uUnica, lo que no constituye una violacion al principio de la
non reformatio in pejus, que no tiene aplicacion en materia de
procesos de tutela, en los que estan involucrados derechos
fundamentales. Asi lo ha explicado la Corte Constitucional:

“En cuanto atafe a la aplicacion del mencionado principio al
proceso de tutela, la Corte ha considerado que, dadas sus
caracteristicas, en particular el singularisimo objeto que la
distingue -cual es la proteccidon efectiva de los derechos
fundamentales-, no es absoluta.

“Si se hace un repaso de lo que sobre el tema en referencia ha
sostenido la jurisprudencia constitucional, se encuentra que
mediante sentencia T-138 del 16 de abril de 1993 (Magistrado
Ponente: Antonio Barrera Carbonell) la Sala Segunda de
Revision expresd que no era procedente aplicar el aludido
principio habida consideracion de los derechos e intereses
superiores que a través de la accion de tutela busca la
Constituciéon garantizar™.

“Dijo la Corte:

“...La figura de la reformatio in pejus no tiene operancia,
cuando el juzgador de la segunda instancia revisa la
decision del a quo ni cuando la correspondiente Sala de
Revision de la Corte Constitucional efectia la revision
ordenada por los articulos 86, inciso 2°; 241, numeral 9°
de la Constitucion Nacional y 33 del Decreto 2591.
Sostener lo contrario conduciria a que so pretexto de no
hacerse mas gravosa la situacion del peticionario de la
tutela que obtuvo un pronunciamiento favorable en la
primera instancia, se pudiese Vviolar la propia
Constitucion, al conceder una tutela que, como sucede en
el presente caso, es a todas luces improcedente”. (Cfr. C.



Const. Sala Segunda de Revision. Sent. T-138 de abr.
16/93. Magistrado Ponente: Antonio Barrera

Carbonell).. 2.

6.- También se revocara la decisibn de autorizar a la EPS
demandada ejercer la accion de recobro ante el FOSYGA por los
servicios no POS que deba prestar a la demandante en
cumplimiento del fallo.

Sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia T-760 de 2008
impuso una serie de 6rdenes al Ministerio de la Proteccion Social y
al administrador fiduciario Fosyga, para que adoptaran medidas que
garanticen que el procedimiento de recobro por parte de las
entidades promotoras de salud sea agil con miras a asegurar el flujo
de recursos necesario para proteger efectivamente el derecho en el
sistema y dentro de ellas, que no se podria establecer que en la
parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro como
condicién para autorizar el servicio médico no cubierto por el POS ni
para reconocer el derecho al recobro de los costos que la entidad no
estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir, pues bastara
con que el Fosyga constate que la entidad no se encuentra legal ni
reglamentariamente obligada a asumirlo de acuerdo con el d&mbito
del correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC.

Y en la sentencia T-727 de 2011°, dijo la misma Corporacion:

“Por ualtimo, en relacidon con la orden de recobro al Fosyga
sostiene la Sala, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa del presente fallo, que la entidad demandada,
Salud Total EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el Fondo
de Solidaridad y Garantia del sistema general de seguridad
social en salud, si hubiere lugar, por el valor de los gastos en
los que incurra por el suministro de servicios médicos excluidos
del POS, en los términos de la ley 1438 de 2011, es decir por el
10026 de los costos de los servicios excluido del POS.

“De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado
por esta Corporacion en la sentencia T-760 de 2008, no le es
dable al Fosyga negar el recobro que las EPS presenten, en los
eventos en que estas tengan que asumir procedimientos,
tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del
POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera
expresa en la parte resolutiva del correspondiente fallo de
tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que
se constate que la EPS no se encuentra en la obligacion legal ni
reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo con lo que
el plan de beneficios de que se trate establezca para el efecto®.

“Asi las cosas, la Sala se abstendrd de autorizar de manera
expresa, a Salud Total EPS, para que recobre ante el Fosyga el
valor de los procedimientos, tratamientos, medicamentos que
no se encuentran dentro del POS que requiera el paciente vy,

4 Sentencia T-913 de 1999, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.
5 Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
® Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.



para el efecto, sera suficiente que se establezca que no esta
obligada ni legal ni reglamentariamente a asumirlos...”.

De acuerdo con lo anterior, no es necesario que el juez de tutela
emita un pronunciamiento en relacion con la facultad que tienen las
entidades prestadoras de servicios de salud para ejercer la acciéon
de recobro frente a la autoridad legalmente obligada a suministrar
aquellos que no hacen parte del plan de beneficios, porque no es
ese un requisito que se les pueda exigir para obtener su
reconocimiento.

7.- En conclusion, se avalara la sentencia que se revisa en cuanto
concedio la tutela solicitada y ordend brindar a la paciente un
tratamiento integral; se aclarara lo relacionado con la patologia que
justifica la ultima decisidén; se revocara la decision que ordené a la
Nueva EPS asumir los costos de alojamiento y transporte que
requiera la demandante y aquella que faculté a la misma entidad
para ejercer la accion de recobro ante el Fosyga y se negarda la
peticion para que se ordene a la entidad demandada suministrar los
gastos de transporte y alojamiento al acompafante de la actora.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
Sala No. 7 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR los ordinales primero, segundo y
parcialmente el tercero, de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Penal para Adolescentes con Funcion de Conocimiento de
Pereira, el 21 de marzo de este afio, en la accion de tutela
promovida por Yuli Marcela Castro Giraldo contra la Nueva EPS,
ACLARANDO el tercero, en sentido de que el tratamiento integral
ordenado, lo sera también respecto de la enfermedad de lupus
eritematoso sistematico que padece la accionante.

SEGUNDO.- REVOCAR parcialmente el ordinal tercero de esa
sentencia, en cuanto autorizé a la EPS demandada ejercer la acciéon
de recobro ante en Fosyga y en su lugar, se niega la solicitud que
en tal sentido elevé la referida entidad; también el ordinal cuarto y
en su lugar, se niega la peticidn elevada por la accionante para que
la Nueva EPS asuma los costos que por transporte y alojamiento
requiriera, cuando deba trasladarse a una ciudad diferente a la de
su residencia para recibir un servicio de salud.

TERCERO.- ADICIONAR la sentencia proferida para negar la
solicitud de autorizar los gastos de transporte y alojamiento para un
acompafante, cuando la demandante requiera trasladarse a otra
ciudad, con el fin de ser atendida médicamente.



CUARTO.- Como lo dispone el articulo 32 del Decreto 2591 de
1991, enviese el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

QUINTO.- Lo aqui decidido notifiquese a las partes al tenor del
canon 30 ibidem y siguiendo las indicaciones sefialadas en la parte
motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARIA ARCILA RIOS

EDDER JIMMY SANCHEZ CALAMBAS

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
(con salvamento de voto)



