RADICACIÓN: 660013104005-2021-00033-01

ACCIONANTE: ALEJANDRO RUTHFORD ARCHBOLD JAY

ACCIONADO: NUEVA EPS

DECISIÓN: CONFIRMA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / SEGURIDAD SOCIAL / ACCESO A LA ASISTENCIA EN SALUD / REQUISITOS / VIÁTICOS / PRINCIPIO DE ACCESIBILIDAD / CARENCIA DE RECURSOS ECONÓMICOS DEL AFILIADO / PRESUNCIÒN A FAVOR DE ÉSTE / ES CARGA PROBATORIA DE LA EPS DESVIRTUARLA.
En nuestro ordenamiento jurídico el derecho a la salud y a la seguridad social están consagrados en el artículo 49 constitucional, conforme al cual “La atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud” …
Sin embargo, al momento de solicitar su protección por vía de tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos, por cuanto existe un límite razonable a su ejercicio, por lo tanto, la protección del derecho fundamental a la salud procede en principio cuando: “(i)… esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.” (…)
Sobre el reconocimiento y pago de viáticos por parte de la EPS en favor de su afiliado: En lo concerniente a la cobertura del servicio de transporte de pacientes en el sistema de seguridad social en salud, ha señalado la Corte Constitucional… que dicho servicio no está catalogado como una prestación asistencial de salud…
Sin embargo, dicha Corporación ha dejado por sentado que cuando el paciente no cuenta con los recursos para sufragar los gastos que le genera el desplazamiento y, sea esta la causa que le impide recibir el servicio médico, tal carencia se constituye en una barrera para acceder al goce efectivo de su derecho a la salud, lo que hoy conocemos como "principio de accesibilidad".
… se concluye que la falta de recursos económicos por parte del paciente o su familia para sufragar el monto de ese servicio, no puede convertirse en una barrera para el acceso a la asistencia en salud…

… según la jurisprudencia constitucional, la EPS cuenta con información acerca de la condición económica de la persona, mediante la cual puede desvirtuar la carencia de recursos para asumir los costos de los servicios en salud de su administrado, no obstante, en todo caso, en virtud a la presunción de veracidad de que trata el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991 y al principio de la buena fe, la carencia que se invoca debe presumirse como cierta en tanto esta no se contra argumente por la tutelada…
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 MANUEL YARZAGARAY BANDERA

ACCIÓN DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

Pereira, veinticinco (25) de junio de dos mil veintiuno (2021) 

Hora: 2:30 P.M. 

Aprobado por Acta No. 507
	Radicación: 
	660013104005-2021-00033-01

	Procedencia: 
	Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira

	Accionante: 
	Alejandro Ruthford Archbold Jay

	Agente oficioso: 
	Dr. Juan Pablo Figueroa Buriticá (defensor público)

	Accionado: 
	Nueva EPS

	Decisión: 
	Confirma 


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el Dr. Juan Manuel Bedoya Rodríguez, apoderado especial de la NUEVA EPS S.A, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira el 3 de mayo de 2021, mediante el cual resolvió conceder la protección del derecho fundamental a la salud del señor ALEJANDRO RUTHFORD ARCHBOLD JAY.
ANTECEDENTES FÁCTICOS:

Narró el accionante, quien representa los intereses del señor ALEJANDRO RUTHFORD ARCHBOLD JAY bajo la figura de la agencia oficiosa ejercida a través de la Defensoría del Pueblo, que su prohijado, de 47 años de edad, es un paciente con diagnóstico de “ENFERMEDAD RENAL CRÓNICA ESTADIO 5, HIPERTENSIÓN ARTERIAL DE DIFÍCIL CONTROL, ENFERMEDAD CEREBROVASCULAR, INFARTO AGUDO DEL MIOCARDIO, SAHOS SIN TRATAMIENTO, DIABETES TIPO 2, TUBERCULOSIS PERITONEAL, EPILEPSIA FOCAL ESTRUCTURAL”.
Que el señor ALEJANDRO es requirente de un tratamiento de hemodiálisis 3 veces por semana, en la Unidad Renal RTS Sucursal Pereira ubicada en la Calle 14 No. 27-54, barrio los Álamos de esta ciudad, y para poder asistir a las citas, los gastos de transporte eran cubiertos por su familia, misma que a la hora de ahora, por un hecho calamitoso, ya no puede sufragar dichos gastos, toda vez que Ellos se encuentran en la Isla de Providencia, destruida por el huracán Iota hace algunos meses. Luego, aunque el paciente realiza trabajos ocasionales como electricista, los ingresos no dan abasto para costear todas sus necesidades más los gastos de transporte para asistir a sus terapias de hemodiálisis. 
Así las cosas, radicó solicitud formal ante la Nueva EPS para que le otorgara el transporte para el traslado suyo desde su residencia hasta la Unidad Renal RTS Sucursal Pereira, pero la solicitud fue despachada de manera desfavorable. 
PRETENSIONES:

En vista de lo anterior, el accionante pidió la protección de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social y a la vida de su agenciado; y que en consecuencia, se ordene a la Nueva EPS que autorice y facilite el transporte desde la residencia del señor ALEJANDRO RUTHFORD ARCHBOLD JAY y viceversa, para que pueda asistir a la hemodiálisis como soporte vital ordenada por su médico tratante, tres (3) veces por semana (lunes, miércoles y viernes de 6 a 11 de la mañana) en la Unidad Renal RTS ubicada en la Calle 14 No. 27-54, barrio los Álamos de esta ciudad, mientras se supera el diagnóstico establecido por el médico tratante u otro que le dificulte su salud y su vida. 
ANTECEDENTES PROCESALES:
1. El Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira profirió auto admisorio el 21 de abril de 2021, oportunidad en la que ordenó la notificación y traslado a la Nueva EPS para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción. 
2. Dentro del término de traslado la entidad accionada guardó silencio. 
3. Una vez efectuado el estudio de la situación fáctica planteada, el Juzgado de primer nivel decidió mediante sentencia del 3 de mayo de 2021, entre otras cosas: 
“PRIMERO: TUTELAR EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD del señor ALEJANDRO RUTHFORD ARCHBOLD JAY C.C. Nº 18´005.387, vulnerado por la Nueva EPS.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS, por intermedio de su Gerente en esta ciudad, señora MARÍA LORENA SERNA MONTOYA, que dentro de las 48 horas, (dos días) siguientes a la notificación de este fallo, disponga y verifique que efectivamente, se suministre transporte (de ida y regreso desde su vivienda a la IPS RTS) mientras sea necesario su tratamiento con terapía de hemodiálisis y conforme lo ordenado por el médico tratante.”
Para fundamentar su decisión, el Juez de instancia tuvo en consideración que 
“… Se trata de un paciente para quien se ha dispuesto tratamiento de hemodiálisis, al cual debe asistir tres veces por semana y carece de recursos con los cuales atender el costo de su desplazamiento que en el mes alcanza una suma importante. Igualmente, presenta otras comorbilidades que lo ubican en mayor riesgo en caso de no poder asistir al tratamiento que requiere para el mantenimiento de su salud.

En la demanda, el agente oficioso fue contundente en indicar la ausencia de recursos para cumplir con el desplazamiento hasta la Unidad de Diálisis debido a que sus familiares residen en la Isla de Providencia, territorio que fue afectado por un huracán, en virtud de lo cual ya no pueden asistirlo económicamente y los pocos recursos con los que cuenta son destinados al cubrimiento de su alimentación, arredramiento y pago de servicios públicos.

Dicha manifestación no fue desvirtuada por la accionada bajo las reglas del Onus Probandi 1 y adquiere mayor fuerza por los riesgos a que se expone el paciente frente a una interrupción en el tratamiento. Además, no puede desconocerse que la EPS debe atenerse a su propia desidia procesal habida consideración de que guardó silencio frente al requerimiento que se le hiciera para que brindara las explicaciones pertinentes, como ello no se hizo así, según lo dispone la norma del artículo 20 del Decreto 2591 de 1991 –Reglamentario de la acción de tutela-, es pertinente que se tengan por ciertos los hechos en los que se fundamenta la solicitud de protección de derechos constitucionales fundamentales.”.
4. En un formato presentado por el Dr. Juan Manuel Bedoya Rodríguez, apoderado especial de la NUEVA EPS S.A, fue sustentado dentro del término de ley la impugnación en contra del fallo de primer nivel. En dicho escrito, el recurrente indicó que no está de acuerdo con que el Despacho de primer nivel hubiese ordenado la cobertura del servicio de transporte al señor ALEJANDRO RUTHFORD, por cuanto no se trata de una tecnología en salud incluidas en la Resolución 2841 de 2020, entonces se consideran una exclusión de la financiación de los recursos públicos asignados a la salud; además, hizo alusión al principio de solidaridad que le asiste a los familiares cercanos del paciente para esos fines. 
Refirió que las pretensiones del accionante son meramente económicas y no deben prosperar en sede de tutela. 

En suma, pidió que se revoque la orden dada, respecto a la cobertura del servicio de transporte para el paciente, por exceder de la órbita del plan de beneficios en salud, y en caso de no acceder a esa pretensión, se faculte expresamente a esa entidad para recobrar ante el ADRES para así garantizar el equilibrio financiero de esa entidad. 
CONSIDERACIONES: 

1. Competencia:  

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591 de 1991.
2. Problema Jurídico: 

Le corresponde a la Corporación establecer si en el presente asunto le asiste razón a la EPS recurrente, en cuanto a que lo ordenado por la Juez de primer grado no se encuentra ajustado a derecho y a las normas que en materia de salud rigen y por tanto se debe o revocar la decisión. 
3. Solución: 

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona está facultada para promover acción de tutela ante los jueces en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, para la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

En nuestro ordenamiento jurídico el derecho a la salud y a la seguridad social están consagrados en el artículo 49 constitucional, conforme al cual “La atención de la salud y el saneamiento ambiental son servicios públicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promoción, protección y recuperación de la salud”; bajo ese entendido, todos los habitantes del territorio nacional tienen derecho a contar con atención en salud a través de cualquiera de los regímenes de seguridad social vigentes en nuestro país, como una materialización del derecho a la igualdad consagrado en el artículo 13 de la Constitución; así mismo, la Corte Constitucional se ha encargado de recalcar su autonomía y ha indicado que su protección asegura también el principio constitucional de la dignidad humana, tesis que fue reforzada con la expedición de la Ley 1751 de 2015, a través de la cual se regula el derecho fundamental a la salud. 
Sin embargo, al momento de solicitar su protección por vía de tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos, por cuanto existe un límite razonable a su ejercicio, por lo tanto, la protección del derecho fundamental a la salud procede en principio cuando: “(i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.”

En el presente asunto, el estatus de protección especial se encuentra acentuado, si tenemos en cuenta que el titular de los derechos que se reclaman padece múltiples patologías, entre ellas, una enfermedad renal de carácter crónico que lo hace dependiente de unas terapias de diálisis frecuentes para poder sobrevivir. 

Sobre el reconocimiento y pago de viáticos por parte de la EPS en favor de su afiliado: En lo concerniente a la cobertura del servicio de transporte de pacientes en el sistema de seguridad social en salud, ha señalado la Corte Constitucional en varios de sus pronunciamientos6 que dicho servicio no está catalogado como una prestación asistencial de salud, siendo éste el argumento principal de las entidades promotoras de salud para negar su cubrimiento.
Sin embargo, dicha Corporación ha dejado por sentado que cuando el paciente no cuenta con los recursos para sufragar los gastos que le genera el desplazamiento y, sea esta la causa que le impide recibir el servicio médico, tal carencia se constituye en una barrera para acceder al goce efectivo de su derecho a la salud, lo que hoy conocemos como "principio de accesibilidad"
. Así las cosas, de cara a la procedencia del amparo, la Corte ha autorizado la intromisión del Juez constitucional en el evento en que: "(i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos económicos suficientes para pagar el valor del traslado y (ii) de no efectuarse la remisión se pone en riesgo la vida, la integridad física o el estado de salud del usuario".
Adicionalmente, abrió la posibilidad de sufragar los gastos de viáticos para un acompañante cuando el paciente “(i) dependa totalmente del tercero para su movilización, (ii) necesite de cuidado permanente "para garantizar su integridad física y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas" y finalmente, (iii) ni el paciente ni su familia cuenten con los recursos económicos para cubrir el transporte del tercero."

Así las cosas, se concluye que la falta de recursos económicos por parte del paciente o su familia para sufragar el monto de ese servicio, no puede convertirse en una barrera para el acceso a la asistencia en salud; ello resulta de interés en el presente asunto, puesto que una de las afirmaciones hechas por el agente oficioso del accionante es que él no cuenta con los recursos económicos para pagar los gastos y erogaciones de transporte que necesita para acudir a sus citas médicas, a las cuales requiere asistir durante varios días de la semana. Ante tal afirmación, la entidad accionada no hizo ningún tipo de esfuerzo para desvirtuar lo dicho por el libelista y demostrar la capacidad económica de su afiliado; desde ese punto de vista, cabe recordar lo que jurisprudencialmente se ha establecido en este tipo de asuntos, cuando la carga de la prueba se invierte, y por tanto corresponde a la EPS desvirtuar la incapacidad económica del afiliado que la alega.

"Esta Corporación ha establecido que, en la medida que las EPS o ARS tienen en sus archivos, información referente a la situación socioeconómica de sus afiliados, estas entidades están en la capacidad de controvertir las afirmaciones formuladas por los accionantes referentes a su incapacidad económica. Por tal razón, su inactividad al respecto, hace que las afirmaciones presentadas por el accionante se tengan como prueba suficiente.

Ante la ausencia de otros medios probatorios, hechos como el desempleo, la afiliación al sistema de seguridad social en salud en calidad de beneficiario y no de cotizante, pertenecer al grupo poblacional de la tercera edad y tener ingresos mensuales equivalentes a un salario mínimo legal mensual, pueden ser tenidos en cuenta como prueba suficiente de la incapacidad económica del accionante, siempre y cuando tal condición no haya sido controvertida por el demandado."5 (Negrillas de la Sala)

Quiere decir lo anterior que, según la jurisprudencia constitucional, la EPS cuenta con información acerca de la condición económica de la persona, mediante la cual puede desvirtuar la carencia de recursos para asumir los costos de los servicios en salud de su administrado, no obstante, en todo caso, en virtud a la presunción de veracidad de que trata el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991 y al principio de la buena fe, la carencia que se invoca debe presumirse como cierta en tanto esta no se contra argumente por la tutelada, ni se allegue prueba que dé al traste con las afirmaciones que en tal sentido se invoquen por la parte accionante. 
De igual manera, debemos dar aplicación a los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en lo referente al transporte inter e intramunicipal, por ejemplo, en la Sentencia T-513 del 11 de diciembre de 2020 dijo el Alto Tribunal: 

“El servicio de transporte hace parte de las prestaciones que una persona puede necesitar y que el sistema debe proporcionar en virtud del principio de integralidad. Se trata de un medio de acceso a la atención 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 artículo 6º de la Ley Estatutaria de Salud
.

Al respecto, la Corte Constitucional tiene abundante jurisprudencia en la materia y ha establecido que el servicio de transporte debe suministrarse en atención al principio de integralidad pues, si bien no es una prestación médica, “se trata de un medio que posibilita a los usuarios recibir los servicios de salud”
 y en esa medida “su ausencia puede llegar a afectar la materialización del derecho fundamental a la salud” 
.

(…)

En síntesis, por regla general es obligación de las EPS garantizar el transporte en i) los casos donde no puedan prestar el servicio en el municipio del paciente, con cargo a la UPC básica; ii) cuando se requiere el transporte en ambulancia por urgencia o por el proceso de remisión y contrarreferencia, con cargo a la UPC básica y; iii) cuando se trata de traslados ambulatorios para acceder a una atención incluida en el PBS, regulada en el artículo 10 de la Resolución 3512 de 2019 o que existan en el municipio de residencia del paciente pero no estén en su red de prestadores, con cargo a la UPC básica o la UPC adicional por zona de dispersión geográfica, cuando el municipio cuente con esta. 
Adicionalmente, cuando el transporte es en el mismo municipio la EPS debe prestar el servicio cuando se verifique que i) el usuario o su núcleo familiar carecen de la capacidad económica para sufragar el gasto y ii) que la prestación del servicio es necesaria para asegurar la atención en salud. 

Finalmente, cuando se solicita que se paguen también los gastos de transporte para un acompañante, cuando i) el paciente sea dependiente; ii) requiera atención permanente para atender sus necesidades y; iii) se carezca de los recursos para financiar el transporte. “
Teniendo en cuenta lo expuesto hasta ahora, la decisión de primer nivel, en sentir de la Sala, estuvo ajustada a derecho, por cuanto está demostrada la necesidad del señor ALEJANDRO de asistir con frecuencia a sus citas para las terapias de diálisis, así como sus dificultades económicas para poder trasladarse a las mismas.

Como anotación final, se advertirá que la Nueva EPS, en caso de considerarlo pertinente, deberá adelantar las gestiones administrativas necesarias para el recobro ante el ADRES por los gastos en que deba incurrir para el cumplimiento de la presente decisión, a través de los mecanismos dispuestos en la Resolución 1885 de 2018 expedida por el Ministerio de Salud. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión de Tutelas, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad conferida en la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado 5° Penal del Circuito de Pereira, en la solicitud de amparo constitucional instaurada por el señor ALEJANDRO RUTHFORD ARCHBOLD JAY, conforme con lo manifestado en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JULIÁN RIVERA LOAIZA

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencias T-760 de 2008, T-922 de 2009 y T-189 de 2010, entre otras.


� “la accesibilidad y el acceso al servicio público de salud son un todo inescindible, siendo posible el amparo constitucional del derecho en aquellos casos donde se acredite la imposibilidad objetiva del suministro de los medios suficientes y adecuados para hacer uso de la atención asistencial” Sentencia T-1158 de 2001


� Sentencias T 346 de 2009, T 391 de 2009.


� Artículo 6º, Ley 1751 de 2015. “c) Accesibilidad. Los servicios y tecnologías de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no discriminación, la accesibilidad física, la asequibilidad económica y el acceso a la información”.


� Sentencias T-275 de 2020 y T-032 de 2018. También, ver sentencias T-760 de 2008, T-550 de 2009, T-352 de 2010, T-526 de 2011, T-464 de 2012 y T-148 de 2016.


� Ibíd.
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