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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

Sincelejo, cuatro (4) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
ACCION: ACCION DE TUTELA.

PROCESO: 70-001-33-33-009-2017-00154-01.
DEMANDANTE: ANA DE JESUS BARBOZA PEREZ.
DEMANDADO: NUEVA E.P.S.

Tema: Derecho a la salud y principio de atencion integral - Transporte y alojamiento,

como forma necesaria para materializar el servicio de salud.
OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal, la impugnacion interpuesta por la parte accionada en oposicion a la
sentencia de tutela proferida, por el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE SINCELEJO - SUCRE, el dia 28 de junio de 2017, que ampard

los derechos fundamentales invocados.
1. ANTECEDENTES:
1.1. LA SOLICITUD DE TUTELAL.

La sefiora ANA DE JESUS BARBOZA PEREZ, presentd Accion de Tutela, en contra de
la entidad NUEVA EPS, por la presunta vulneracion de los derechos a la vida, a la salud

y a la seguridad social integral .

La actora PRETENDE que se amparen los derechos fundamentales invocados, y como
consecuencia, se orden a la Nueva EPS, autorizar de manera eficaz vy eficiente la orden
médica de tratamientos, medicamentos POS y no POS, y la realizacion de los
procedimientos requeridos, teniendo en cuenta su condicidon de sujeto de especial

proteccidn constitucional.
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Como FUNDAMENTOS FACTICOS, indica la parte actora que, en el afio 2008, el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Sincelejo, reconocid y fallo a favor una tutela,
donde se amparan los derechos a la salud, a la vida, la dignidad humana y sobre todo
la seguridad social, pero por un tecnicismo juridico la NUEVA EPS le niega el derecho

nuevamente.

Expone que, esa orden se quedé corta, en el sentido que a pesar de haberse protegido
su derecho a la salud, no se determind de manera integral su derecho, esto, en vista
que para la época en que fueron reconocidos sus derechos a la seguridad social y
salud, la NUEVA EPS, tenia convenio con la Clinica de Ojos de Sabanalarga - Atlantico,
por lo que, el fallo solo hizo mencion sobre la clinica en particular, razén en la cual se

fundamenta la entidad accionada para negarle los derechos reconocidos en la tutela.

Aduce que el tratamiento al cual estd sometida, no ha finalizado, por lo cual, debe
someterse a una nueva cirugia médica el dia 22 de junio del presente afo en la Clinica

Oftalmoldgica del Caribe de la ciudad de Barranquilla.

Concluye que los medicamentos ordenados por el médico tratante, los cuales fueron

cubiertos por la orden judicial, han sido negados porque se encuentran fuera del POS.
1.2. ACTUACION PROCESAL:

e Presentacion de la Demanda: 12 de junio de 2017 (Fol. 4 y 32).

e Admision de la demanda: 12 de junio de 2017 (Fol. 33 -34).

e Notificaciones: 13 de junio de 2017 (Fol. 35 a 37).

e Contestacidn de la demanda: 16 de junio de 2017 (Folio 38 a 39).

e Sentencia de primera instancia: 28 de junio de 2017 (Fol. 55 a 61).
e Impugnacion: 5 de julio de 2017 (Fol.66 a 68).

e Concesion de la impugnacion: 07 de julio de 2017 (Fol. 69.).

1.2.1. INFORME RENDIDO POR LA EPS ACCIONADAZ.

La entidad accionada rindié informe aduciendo, que con relaciéon a la pretensiéon de
cubrir gastos de traslado, alimentacion y hospedaje, gastos de desplazamiento y/o
transporte ida y regreso a la ciudad de Barranquilla del afiliado y su acompanante, no
son pertinentes, ya que la ciudad de Sincelejo no cuenta con UPC diferencial, por lo que,

deben ser financiados por el afiliado.

2 Folio 38-39
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Respecto a la solicitud de suministrar la alimentacion, dicho reconocimiento no es viable,
ya que este gasto tenia el caracter de ser un gasto fijo que igualmente debia cubrir la
accionante por sus propios medios en cualquier circunstancia, sin distincion del lugar
donde se tuviese que cumplir. Que no obstante, se le viene garantizando los servicios
de salud con oportunidad y calidad, con base en las prescripciones de sus médicos
tratantes, por lo que, se accede a la medida provisional, la cual ordena viaticos,

alimentacion vy traslado de la afiliada y su acompanante.

Con base en lo anterior, solicita se declare la improcedencia de la presente accién de

tutela, por cuanto, la Nueva EPS no ha vulnerado derecho fundamental alguno.
1.2.2. LA SENTENCIA IMPUGNADA3:

El juez de primera instancia, luego de estudiar el tema de la proteccidn integral del
derecho a la salud y a la seguridad social, consideré que, a fin de garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio de salud y evitar a la accionante la interposicion
de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos
adscritos a la entidad accionada, con ocasion de la misma patologia que padece, acogera
el principio de integralidad en la prestacién del servicio de salud, de manera tal que
todas las prestaciones requeridas por la sefiora ANA DE JESUS BARBOSA PEREZ, le sean
garantizadas de manera efectiva, es decir, que la proteccidn sea integral en relacion con
todo aquello que sea necesario para conjurar la situacion particular de la paciente,
brindandole atencién médica completa, con independencia de que el conjunto de
prestaciones requeridas para el tratamiento integral de la patologia que padece, estén

excluidas del Plan Obligatorio de Salud.

Consecuente con la orden dada, el 4 guo facultd a la entidad accionada, para recobrar
ante el FOSYGA, el valor en que incurra por la autorizacion de servicios y medicamentos
no incluidos en el P.O.S. (Plan de Beneficios), teniendo en cuenta que la usuaria

pertenece al régimen contributivo.
1.2.3. LA IMPUGNACION-.

Inconforme con la decision adoptada por el A-guo, impugnd la EPS accionada,
reiterando lo expuesto en la contestacion a la demanda, al tiempo que agrega que, la
peticidon de los gastos de traslado del afiliado y su acompafiante, se considera

improcedente, toda vez que el transporte ambulatorio para pacientes no internalizados

3 Folio 55- 61
* Folio 66 a 68 C. Ppal.
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no es un servicio del POS plan de beneficios. La norma plantea que el trasporte no se
considera servicio de salud sino un medio de traslado de pacientes y no es susceptible
de analisis por parte del comité técnico cientifico (CTC) de una EPS, esto segun la

normatividad vigente, resolucién 5592 de 2015.

Por lo anotado expone, que le corresponde al paciente o a su nucleo familiar, asumir
el servicio de transporte, en virtud del principio de solidaridad consagrado en el articulo
48 de la C.N.

En lo relacionado con el tratamiento integral, sefiald, que debe revocarse la decision de
primera instancia en el sentido de que respecto al suministro de un tratamiento integral,
no es procedente, toda vez que la Corte Constitucional en algunos pronunciamientos ha
sostenido que por via de accion de tutela no es dable amparar derechos inciertos y

futuros.

Concluye solicitando que, se revoque el fallo de primera instancia y en su lugar, se
deniegue el derecho a transportes, alojamiento, alimentacion y tratamiento integral al

paciente.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. COMPETENCIA. El Tribunal es competente para conocer de la impugnacion
interpuesta en la presente Accidén Constitucional, segun lo establecido por el Decreto
Ley 2591 de 1991 en su articulo 32.

2.2. PROBLEMA JURIDICO. De acuerdo con los antecedentes planteados,
corresponde a esta Sala determinar si, se encuentra vulnerado el derecho fundamental
a la salud de la actora por parte de la Nueva EPS, al no garantizar de manera integral |
tratamiento integral que se requiera para la materializacién de las directrices ordenadas

por el médico tratante.

De igual forma, se debera establecer, si ése vulnera el derecho a la vida, salud y
seguridad social del paciente al que se le omite garantizar los gastos de transporte y
servicio de acompafante a otra ciudad distinta a la residencia, segun la remision

ordenada por el médico tratante, para ser valorado en la especialidad médica requerida?
2.3. ANALISIS DE LA SALA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la C.P. y el Decreto 2591 de 1991,

la accion de tutela puede ejercerse con el objeto de reclamar la proteccion inmediata de
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los Derechos Constitucionales Fundamentales, cuando estos se vean vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica, y procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual debe
aceptarse su procedencia y amparar los derechos fundamentales amenazados, si hay

lugar a ello.

Teniendo en cuenta lo anterior, para abordar el tema puesto a consideracion de la Sala,
se estudiaran los siguientes items, (i) Derecho a la salud y principio de atencién integral
(i) Prestacién de servicios POS a cargo de la Entidad Prestadora de Salud E.P.S. (iii)
Transporte como forma necesaria para materializar el servicio de salud y como servicio

incluido en el POS en los municipios donde no se paga UPC por dispersidon geografica.
2.3.1. DERECHO A LA SALUD Y PRINCIPIO DE ATENCION INTEGRAL:

El derecho a la salud®, consagrado en nuestra Carta Politica en el articulo 46, es regulado
como un servicio publico que se presta a toda persona, garantizando el acceso a los
servicios de promocidn, proteccidn y recuperacion de la salud, y como deber primordial
del Estado, dirigir y reglamentar la prestaciéon de dichos servicios a los habitantes de
todo el territorio colombiano, de conformidad a los postulados y principios

constitucionales.

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-325 de 2008 entendid que el derecho
a la salud, al estar consagrado constitucionalmente como un servicio publico y un
derecho asistencial, era uno de aquellos que para ser objeto de proteccion a través del
mecanismo de tutela era necesario que su desconocimiento conllevara a su vez, a la
amenaza o violacion de un derecho fundamental directo, para asi ser protegido o
amparado en uso de la figura de la conexidad, posicion esta que a su vez ha
evolucionado y que en la actualidad a la luz de las sentencias T-760 de 2008 y T-671
de 2013 de la misma corporacién, hacen que la salud sea, en ciertas condiciones, un
derecho fundamental de forma directa, aplicando para ello el principio de progresividad
de los derechos sociales, y los propios principios del sistema general de seguridad social

en salud, como lo es la integralidad de la atencion.

5> Ley 1751 de 2015 "POR MEDIO DE LA CUAL SE REGULA EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD” reconocioé
el caracter fundamental que comporta este derecho, tal como lo venia sefialando la jurisprudencia constitucional.
Dicha garantia, consiste en una serie de medidas y prestacién de servicios, en procura de su materializacion, en
el mas alto nivel de calidad e integralidad posible (Declarada EXEQUIBLE por la H. Corte Constitucional mediante
sentencia C-634 de 2015)
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Frente a lo anterior, es de resaltar que la misma Corte Constitucional en sus multiples
fallos de revisidn, ha sostenido que una de las manifestaciones del derecho fundamental
a la salud es el recibir la atencidn definida en el Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio
de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado, asi como el definido en la
Observacién General No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas. De alli, que cada vez que se niegue un servicio, tratamiento o un
medicamento senalado o no en el POS-S o se esté frente a una posible violacion del
derecho fundamental a la salud, y su verificacion y posterior resolucion correspondera

al juez de tutela.

Ademas, la proteccién del derecho a la salud consagrada en el ordenamiento
constitucional, se complementa con la normativa internacional adoptada por Colombia,
como lo es dentro del sistema universal de derechos humanos el articulo 25 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que establece en su parrafo 1 que '"Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios; ...”

De igual manera, en el sistema interamericano de derechos humanos, encontramos una
norma que consagra y reglamenta el derecho en estudio, como lo es el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, que contiene una de
las disposiciones mas completas y exhaustivas sobre el derecho a la salud, en donde se

establece las obligaciones de los Estados partes sobre el tema, asi:

“Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;
c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacidn de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos

en caso de enfermedad.”

A lo anterior se suma a que el derecho a la seguridad social hace referencia a los medios
de proteccion institucional para amparar a la persona y a su familia frente a los riesgos

que atenten contra la capacidad de estos para generar los ingresos suficientes a fin de
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gozar de una existencia digna y enfrentar contingencias como la enfermedad, la
invalidez o la vejez, frente a lo cual la Constitucidn Politica establece que es un servicio
publico de caracter obligatorio, prestado bajo la direccion, coordinacién y control del

Estado, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Es asi como la salud se convierte en un derecho no solo de rango constitucional, sino
que toma amplitud en el amparo de normas de caracter internacional, por sus
caracteristicas especiales e importancia que tiene su eficaz cubrimiento, maxime que en
la actualidad encontramos definido su caracter fundamental, directamente en la Ley
Estatutaria 1751 de 2015.

Teniendo en cuenta la importancia para la debida prestacion del servicio a la salud, la
H. Corte Constitucional ha manifestado la relevancia de que este derecho se preste en

atencidn al principio de Atencién Integral, manifestando lo siguiente:

“El ordenamiento juridico colombiano ha prescrito que el derecho a la salud debe

prestarse conforme con el principio de atencién integral. En primer lugar, podemos

mencionar la sentencia T 760 de 2008 en la que se establecio lo siguiente:

“(...) De acuerdo con el orden constitucional vigente, como se indicd, toda persona
tiene derecho a que exista un Sistema que le permita acceder a los servicios de
salud que requiera. Esto sin importar si los mismos se encuentran 0 no en un plan
de salud, o de si la entidad responsable tiene o no los mecanismos para prestar
ella misma el servicio requerido. Por lo tanto, si una persona requiere un servicio
de salud, y el Sistema no cuenta con un medio para lograr dar tramite a esta
solicitud, por cualquiera de las razones dichas, la falla en la regulacion se constituye
en un obstaculo al acceso, y en tal medida, desprotege el derecho a la salud de

quien requiere el servicio.

Asi, desde su inicio, la jurisprudencia constitucional considerd que toda persona
tiene derecho a que se le garantice el acceso a los servicios que requiera ‘con
necesidad’ (que no puede proveerse por si mismo). En otras palabras, en un estado
social de derecho, se le brinda proteccion constitucional a una persona cuando su
salud se encuentra afectada de forma tal que compromete gravemente sus
derechos a la vida, a la dignidad o a la integridad personal, y carece de la capacidad

econdmica para acceder por si misma al servicio de salud que requiere.

Existe pues, una division entre los servicios de salud que se requieren y estén por
fuera del plan de servicios: medicamentos no incluidos, por una parte, y todos los
demas, procedimientos, actividades e intervenciones, por otra parte. En el primer

caso, existe un procedimiento para acceder al servicio (solicitud del médico tratante
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al Comité Técnico Cientifico), en tanto que en el segundo caso no; el Gnico camino

hasta antes de la presente sentencia ha sido la accion de tutela.

En conclusion, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a los
servicios de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera no esta incluido
en el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio, un costo
adicional por el servicio que se recibira. No obstante, como se indicd, la
jurisprudencia constitucional ha considerado que si carece de la capacidad
econdmica para asumir el costo que le corresponde, ante la constataciéon de esa
situacion de penuria, es posible autorizar el servicio médico requerido con
necesidad y permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga el reembolso del servicio

no cubierto por el POS).” (Subrayas pertenecientes a la Sala)

Este concepto del principio de atencion integral, ha sido tomado por la Corte, en el
entendido de que no solo se atiende a lo preceptuado por la norma superior sino que
se ha regulado en conjunto con las normas de la seguridad social, tales como el articulo
153 de la Ley 100 de 1993, la que enuncia el principio en estudio, de la siguiente

manera:

“El sistema general de seguridad social en salud brindara atencién en salud integral
a la poblacién en sus fases de educacion, informacion y fomento de la salud y la
prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacién, en cantidad, oportunidad,
calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del

plan obligatorio de salud”.
De igual forma, el literal ¢ del articulo 156 de la misma ley dispone:

“Todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud recibiran un
plan integral de proteccion de la salud, con atencion preventiva, médico quirtrgica

y medicamentos esenciales, que sera denominada el plan obligatorio de salud.”.

Es asi como para la Corte Constitucional este principio, es de vital importancia a la hora
de aplicarlo con relacién al derecho a la salud, y en consonancia con ello, encontramos
en la actualidad la regulacién que del mismo realiza la Ley 1751 de 2015, estatutaria
del derecho fundamental a la salud®.

En concordancia con todo esto, el maximo intérprete de la constitucién aplica de manera
explicita y recalca de manera directa la importancia no solo de la cobertura del derecho

fundamental a la salud, sino que este se haga efectivo a través del principio de atencion
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integral, como quiera que cuando se ampare por los fallos constitucionales no quede
nada al azar, que se convierta en un obstaculo para su materializacion.

No obstante lo anterior, es menester aclarar que el principio de atencién integral debe
ser aplicado por las EPS por obligacion constitucional y legal, pero las érdenes emanadas
de los jueces de tutela, deben contar con el correspondiente soporte factico de donde
se desprenda la certeza de la vulneracion o amenaza del derecho fundamental
pretendido, y en caso de que carezcan de ello, no puede expedirse una proteccion

concreta de un servicio que es hipotético o eventual.

2.3.2. PRESTACION DE SERVICIOS NO INCLUIDOS EN EL POS A CARGO DE
LA ENTIDAD PRESTADORA DE SALUD.

El derecho fundamental a la salud comprende, entre otros, el derecho a acceder a los
servicios de manera oportuna, eficaz y con calidad, cuando estos se encuentran incluidos
0 no en el plan identificado y reglamentado por las normas sobre el tema teniendo en
cuenta las excepciones del caso, en atencidn a que dichos contenidos se hallan
regulados y financiados a través de los dos sistemas de salud existentes, el contributivo
y el subsidiado. Es por ello que la Sala indicara los elementos basicos de esta prestacion,

haciendo énfasis en el catdlogo de servicios a los que tiene derecho cualquier persona.

En primer lugar, para garantizar la prestacion de los servicios de salud se requiere la
existencia de un conjunto de personas e instituciones que faciliten el acceso a los
mismos, teniendo en cuenta los parametros constitucionales y legales establecidos para
ello. Es asi que se tiene claridad de que son las EPS, las que deben prestar los servicios
requeridos por sus afiliados, mientras estos estén cubiertos por el POS, no obstante si
estos no se encuentran enlistados en el plan de beneficios, no puede convertirse en un
impedimento para que reciba la atencion integral necesaria, ya que se encuentra en

juego derechos de rango constitucional, como el derecho a la salud.

Al respecto el maximo 6rgano Constitucional se ha pronunciado, manifestando que las
entidades responsables de la prestacidon de los servicios de salud, tienen la obligacién
de garantizar el acceso a los mismos, libre de tramites y procedimientos administrativos

engorrosos e innecesarios, considerando lo siguiente:

“El acceso al servicio médico requerido pasa, a veces, por la superacion de
determinados tramites administrativos. Esto es razonable, siempre que tales
tramites no demoren excesivamente el acceso al servicio y no impongan al
interesado una carga que no le corresponde asumir. De ello también dependen
la oportunidad y calidad del servicio.

La jurisprudencia constitucional ha garantizado el derecho a acceder a los

servicios de salud, libre de obstaculos burocraticos y administrativos. Asi, por
ejemplo, cuando por razones de caracter administrativo diferentes a las
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razonables de una administra-cion diligente, una EPS demora un tratamiento
médico al cual la persona tiene derecho, viola el derecho a la salud de ésta. Los
tramites burocraticos y administrativos que demoran irrazonablemente el acceso
a un servicio de salud al que tienen derecho, irrespetan el derecho a la salud de
las personas.

Expresamente, la regulacién ha sefialado que “los tramites de verificaciéon y
autorizacion de servicios no podran ser trasladados al usuario y seran de carga
exclusiva de la institucion prestadora de servicios y de la entidad de
aseguramiento correspondiente.” En especial, se ha considerado que se irrespeta
el derecho a la salud de los pacientes cuando se les niega el acceso a un servicio
por no haber realizado un tramite interno que corresponde a la propia entidad,
como por ejemplo, ‘la solicitud de la autorizaciéon de un servicio de salud no
incluido dentro del POS al Comité Técnico Cientifico™

Ahora bien, como regulacién normativa tenemos la Resolucidon 6408 del 26 de diciembre
de 20168, "Por /la cual se modifica el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacion (UPC)”y es en este mismo acto administrativo general donde
se fijan los procedimientos que estan a cargo o no de las entidades prestadoras del
servicio-EPS, por lo que es esta la normativa aplicable en el evento que este sea en el

caso sub examine.

La Corte Constitucional en varias oportunidades ha advertido que todas las personas
naturales tienen el derecho a que se les garantice el acceso a los servicios y

medicamentos necesarios para tratar las molestias en su salud.

Ello se ha reiterado con mas vehemencia, una vez se adoptd el criterio del caracter
auténomo del derecho fundamental a la salud en el ordenamiento juridico colombiano.
En principio, el derecho a la salud, sélo se ve garantizado con relacién a lo establecido
en el Plan Obligatorio de Salud —POS-, debido a las limitaciones presupuestales
existentes del Sistema General de Seguridad Social en Colombia, las cuales en todo
caso no pueden servir de pretexto, ni excusa para vulnerar derechos

fundamentales.

En tal sentido, se supone que si hay un servicio o medicamento que no esté incluido en
el POS, éste debera ser asumido por la persona que lo necesite, empero la Corte
Constitucional, para efectivizar la aplicacién de los derechos fundamentales, ha
establecido que cuando una persona o su familia no cuentan con los recursos propios
para atender la enfermedad padecida, es el Sistema General de Seguridad Social el

llamado a asumir los costos del tratamiento. En relacién con la procedencia de las

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala especial. Auto 066 de 2012. Referencia: Seguimiento al cumplimiento de la
orden vigésimo tercera de la sentencia T-760 de 2008. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

8 Regulacion normativa que derogo la resolucion 5592 de 2015 "ARTICULO 138, VIGENCIA Y DEROGATORIA.
El presente acto administrativo rige a partir del 1° de enero de 2017 y deroga las Resoluciones 5592 de 2015,
001 de 2016 y demads disposiciones que le sean contrarias”
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solicitudes de medicamentos y servicios no incluidos en el POS, la Corte en la Sentencia
T-756 de 2010, advirtio:

“(...) Para estas situaciones, la Corte ha fijado cuatro requisitos basicos que se deben
cumplir con el fin de proteger por via de tutela el derecho fundamental a la salud y
asi dar paso a la inaplicacion de las normas que regulan el Plan Obligatorio de Salud,

a saber:

i) Que el medicamento haya sido prescrito por un médico adscrito a la EPS. a
la cual se encuentra afiliado el paciente que demanda el servicio.

i) i) Que la falta de medicamentos o tratamientos excluidos amenace los
derechos fundamentales a la vida, la dignidad o la integridad fisica.

iii) iii) Que el medicamento no pueda ser sustituido por otro de los

contemplados en el plan obligatorio de salud o que pudiendo serlo, el
sustituto no tenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan; iv)
Que el paciente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido.

En todo caso, el juez de tutela debera verificar en cada contexto particular
si se cumplen estos presupuestos para que una vez comprobados se pueda
ordenar a la EPS correspondiente el suministro de los tratamientos,
medicamentos o servicios adicionales necesarios en la realizacion del
procedimiento médico requerido. (...)"

Si bien es cierto, los procedimientos médicos incluidos en el plan obligatorio de salud
estan a cargo de las EPS, también lo es que, si este se encuentra excluido, existen
mecanismos que permiten preservar el equilibrio financiero de tal manera que si el
servicio lo ha de prestar la EPS, pueden acudir al recobro frente al Estado a través de
la entidad encargada de su financiamiento, quien recibe los recursos del sistema general
de participacién para financiar este tipo de servicios y de acuerdo a la reglamentacién
existente para el efecto.

Este tema ha sido motivo de mudltiples pronunciamientos de la jurisprudencia
constitucional, precisamente en aras de garantizar no solo la atencién integral de las
personas que necesitan con urgencia la prestacion de los servicios médicos, sino
también que al prestar los mismos por parte de las E.P.S.-S, ellos no se vean afectadas
en su organizacion interna y a nivel presupuestal, pudiéndose convertir esto en un
pretexto para no atender los asuntos con la mayor diligencia, por lo que se han
establecido métodos que permitan llegar a una armonia en ejecuciéon de los planes
obligatorios de salud, sin tener que llegar a la vulneracién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Asi las cosas, es menester analizar la aplicacidon de dicha facultad frente a cada caso en
particular, habida consideracion que dicho cobro se puede hacer efectivo en dos
sentidos, i). Cuando el servicio médico no se encuentra incluido dentro del P.O.S., y el
paciente esta afiliado al régimen Contributivo, la E.P.S. respectiva tendra la facultad de
repetir contra el Estado a través del FONDO DE SOLIDARIDAD Y GARANTIA “FOSYGA”,
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y ii) Cuando el servicio médico no se encuentra incluido dentro del POS-S, y el paciente
esta afiliado al régimen Subsidiado, la E.P.S.-S., tendra la facultad de repetir contra el

Estado a través del Ente Territorial Departamental de Salud.
Sobre este tema la H. Corte Constitucional ha manifestado:

"Con el tiempo, la jurisprudencia constitucional fue precisando los criterios de
aplicacion (sic) la regla de acceso a los servicios de salud que se requerian y no
estaban incluidos en los planes obligatorios de salud. Actualmente, la jurisprudencia
reitera que se desconoce el derecho a la salud de una persona que requiere un
servicio médico no incluido en el plan obligatorio de salud, cuando “(i) la falta del
servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad personal
de quien lo requiere; (ii) el servicio 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 prestacién del
servicio se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio
por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado
por un médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio
a quien esta solicitandolo.” En adelante, para simplificar, se dira que una
entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no
esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se requiera
[que redna las condiciones (i), (ii) y (iv)] con necesidad [condicion (iii)].
Como lo mencioné esta Corporacion, “(...) esta decision ha sido reiterada por la
jurisprudencia constitucional en varias ocasiones, tanto en el contexto del régimen
contributivo de salud, como en el régimen subsidiado, indicando, no obstante, que
existen casos en los cuales se deben tener en cuenta consideraciones especiales, en
razon al sujeto que reclama la proteccion, a la enfermedad que padece la persona o
al tipo de servicio que ésta requiere

De cumplirse con los requisitos antes mencionados, la entidad prestadora de
servicios se vera obligada a proporcionar y pagar el tratamiento requerido por el
paciente asi éste no se encuentre incluido dentro del plan obligatorio de salud -POS-
. Sin embargo, la respectiva EPS aun cuenta con la posibilidad de recurrir
al Fondo de Solidaridad y Garantias o a la entidad territorial
correspondiente para recobrar los gastos en que haya tenido que incurrir para
sufragar el tratamiento o procedimiento que tuvo que prestar por fuera del plan
obligatorio de salud”(Negrillas y Subrayas de la Sala).

En igual sentido la Corporacion ha sefalado:

“(...) cuando por el acatamiento de lo descrito en el Plan Obligatorio de Salud, se
causa un perjuicio a derechos fundamentales como la vida, la integridad personal o
la dignidad de la persona que requiere de los servicios por ellas excluidos, tal
reglamentacion debe inaplicarse y se debe ordenar su suministro, para garantizar el
goce efectivo de los derechos y garantias constitucionales. Asi, cada situacion
concreta debera ser evaluada, pues en casos de enfermedad manifiesta y ante la
urgencia comprobada de la necesidad de esos servicios, no existe norma legal que
ampare la negativa de prestarlos ya que por encima de la legalidad y normatividad,
esta la vida, como fundamento de todo el sistema. En tales casos, ha determinado
la Corporacion, que los costos del tratamiento seran asumidos por la entidad del
sistema a que corresponda la atencion de la salud del paciente, pero ésta, tendra
derecho a la accion de repeticion contra el Estado, para recuperar aquellos valores
que legalmente no estaba obligada a sufragar.”*°.

° CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-233 de 2011.MP. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.,
10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-223 de 2006. MP. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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Posteriormente la Corte Constitucional a través del pronunciamiento hecho por medio
de la sentencia T-760 de 2008, que sistematizd y compild las reglas jurisprudenciales

referidas al derecho a la salud, indicd con relacién a la facultad de cobro lo siguiente:

“En conclusion, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a los
servicios de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera no esta incluido en
el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio, un costo
adicional por el servicio que se recibird. No obstante, como se indico, la
jurisprudencia constitucional ha considerado que si carece de la capacidad
econdmica para asumir el costo que le corresponde, ante la constatacién de esa
situacion de penuria, es posible autorizar el servicio médico requerido con necesidad
y permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga el reembolso del servicio no cubierto
por el POS.

Asi, pues, deben cumplirse dos condiciones para que se autorice a la EPS a ejercer
la facultad de recobro ante el Estado. Por un lado, que el accionante requiera
determinado medicamento o tratamiento que no se encuentre incluido en el plan
obligatorio de salud y que este sea esencial para salvaguardar su derecho
fundamental a la salud. Y por el otro, que la persona no tenga la capacidad de
pago para asumir personalmente el costo del tratamiento o medicamento
que requiere.”(Negrillas de la sala).

2.3.3 TRANSPORTE COMO FORMA NECESARIA PARA MATERIALIZAR EL
SERVICIO DE SALUD, INCLUIDOS LOS MUNICIPIOS DONDE NO SE PAGA UPC
DIFERENCIAL:

Con relacién al tema de los gastos de transporte, ha dicho la H. Corte Constitucional, en

providencia hito sobre el tema del derecho a la salud:

“4.4.6.2. El transporte y la estadia como medio para acceder a un servicio.

Si bien el transporte y hospedaje del paciente no son servicios médicos, en ciertos
eventos el acceso al servicio de salud depende de que al paciente le sean financiados
los gastos de desplazamiento y estadia en el lugar donde se le pueda prestar
atenciéon médica.

La jurisprudencia constitucional, fundandose en la regulacién'! ha sefialado en varias
ocasiones que toda persona tiene derecho a acceder a los servicios de salud que
requiera, lo cual puede implicar tener derecho a los medios de transporte y gastos
de estadia para poder recibir la atencion requerida. Asi, por ejemplo, ha sefialado
gue la obligacion de asumir el transporte de una persona se trasladada a las
entidades promotoras Unicamente en los eventos concretos donde se acredite que
“(i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos economicos
suficientes para pagar el valor del traslado v (ii) de no efectuarse la remision se pone

11 En la sentencia T-350 de 2003 (MP Jaime Cdérdoba Trivifio), una de las principales decisiones dentro de esta
linea jurisprudencial, se fundd en el articulo 2° de la Resolucion No. 5261 de 1994 del Ministerio de Salud (Manual
de actividades, intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio del Sistema de Salud en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud), en tanto sefiala que ‘cuando en el municipio de residencia del paciente no se
cuente con algun servicio requerido, éste podrd ser remitido al municipio mas cercano que cuente con el (sic).
Los gastos de desplazamiento generados en las remisiones seran de responsabilidad del paciente, salvo en los
casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados que requieran atencion
complementaria. (...)".
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en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario.!?-13 La
jurisprudencia constitucional ha reconocido el derecho a acceder al transporte
necesario para acceder al servicio de salud requerido, e incluso a la manutencion
cuando el desplazamiento es a un domicilio diferente al de la residencia del paciente,
si se carece de la capacidad econdmica para asumir tales costos!4.

Pero no sdlo se ha garantizado el derecho al transporte y a otros costos que supone
el desplazamiento a otro lugar distinto a aquel de residencia, para acceder a un
servicio de salud requerido. También se ha garantizado la posibilidad de que se
brinden los medios de transporte y traslado a un acompafante cuando este es
necesario. La regla jurisprudencial aplicable para la procedencia del amparo
constitucional respecto a la financiacion del traslado del acompafiante ha sido
definida en los siguientes términos,"(i) el paciente sea totalmente dependiente de
un tercero para su desplazamiento, (ii)requiera atencion permanente para garantizar
su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y (iii) ni él ni su
nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el traslado.”?>.

Asi pues, toda persona tiene derecho a que se remuevan las barreras y obstaculos
que impidan a una persona acceder a los servicios de salud que requiere con
necesidad, cuando éstas implican el desplazamiento a un lugar distinto al de
residencia, debido a que en su territorio no existen instituciones en capacidad de
prestarlo, y la persona no puede asumir los costos de dicho traslado!® También,
como se indicd, tiene derecho a que se costee el traslado de un acompafiante, si su
presencia y soporte se requiere para poder acceder al servicio de salud.”(Las citas
son de la providencia original).’

Como se puede observar, de acuerdo con las circunstancias especiales de salud y de
situacion econdmica del paciente, se hace necesario por las condiciones e imposibilidad
de prestar los servicios en ciertas ocasiones, de acuerdo al desarrollo y acceso
tecnoldgico de la regidn, que los gastos de transporte y manutencidn necesarios para
acceder al servicio, sea asumidos por la entidad encargada de costear los servicios de

salud.

12 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-900/02 M.P. Alfredo Beltran Sierra. En esta decision, se analizaron
algunos casos, donde los usuarios, al ser remitidos a lugares distintos al de su residencia para la practica de
distintos procedimientos médicos, pretendian que las respectivas EPS asumieran el valor de su transporte,
solicitud que fue desestimada por la Corte ante la falta de concurrencia de los requisitos de incapacidad
econdmica del paciente y su familia y conexidad entre el tratamiento y la vida e integridad fisica del mismo. Esta
regla jurisprudencial también fue utilizada en un caso similar contenido en la Sentencia T-1079/01 M.P. Alfredo
Beltran Sierra.

13 Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2003 (MP Jaime Coérdoba Trivifio).

14 En la sentencia T-975 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) la Corte ordend a una EPS (SaludCoop),
entre otras cosas, que autorizara los gastos de transporte y manutencion en Bogota que necesitara una persona
residente en Chinchina, Caldas, para poder recibir un trasplante de rifién. La Corte contempl6 la eventualidad
de que la persona requiriera ir con un acompafante.

15 Corte Constitucional, sentencia T-350 de 2003 (MP Jaime Cordoba Trivifio). Esta decisidén ha sido reiterada
por la Corte en varias ocasiones; entre otras, en las sentencias T-962 de 2005 (MP Marc Gerardo Monroy Cabra)
y T-459 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).

16 Recientemente, siguiendo la linea jurisprudencial citada, en la sentencia T-814 de 2006 (MP Marco Gerardo
Monroy Cabra) la Corte resolvié ordenar a la EPS demandada (Seccional Cauca del Seguro Social, ARP) que
garantizara la estadia y lo necesario para que el accionante [persona en clara situacion de vulnerabilidad] fuera
trasladado, junto con un acompaiante, a la ciudad de Bogot3, a fin de que le practicaran los controles médicos
y examenes que requeria.

17 Sentencia T-760 de 2008.
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Por lo anterior, las Entidades Promotoras de Salud estan en el deber de garantizar el
acceso a la promocidn, proteccién y recuperacion de la salud, en cumplimiento de los
servicios que se les ha confiado, sin que puedan incurrir en omisiones o realizar
actuaciones que perturben la continuidad y eficacia del servicio (articulos 49 y 209
C.P.)%,

Adicionalmente, la Corte Constitucional nos ilustra sobre la interpretacion y alcances de
los casos en los cuales las entidades prestadoras de salud deben asumir en forma
integral el servicio requerido por el paciente casos en los cuales incluso requiere para

este, y un acompafante el traslado a una ciudad diferente a la de residencia.

“El cubrimiento del traslado del paciente desde su lugar de residencia al sitio en el
gue debe recibir la prestacion de los servicios médicos que requiere, en principio debe
correr a cargo del paciente mismo o su familia, pues es en quien radica el deber de
buscar los medios para recibir el tratamiento requerido y asi restablecer su estado de
salud.

Sin embargo, la garantia del derecho a la vida debe materializarse, y con el fin de
lograr esto y no hacer nugatoria su proteccion, es necesario en ocasiones ampliar el
espectro de proteccion del derecho con el fin de que su ejercicio sea real y efectivo.

Es por esto que en ciertos casos, el juez constitucional si lo considera necesario, tiene
la potestad de ordenar, ya sea a cargo del Estado, de las Empresas Promotoras de
Salud o de las Administradoras del Régimen Subsidiado, el acceso del paciente al lugar
donde debe recibir el tratamiento, pues el no hacerlo implicaria en la practica la
continuacién de la vulneracién del derecho fundamental.

El precedente jurisprudencial desarrollado al respecto lo encontramos descrito en la
Sentencia T 900 de 2002, con ponencia del Magistrado Alfredo Beltran Sierra donde
explica:

“¢qué pasa cuando esta probada la falta de recursos econdmicos del paciente o de los
parientes cercanos y la negativa de la entidad prestadora de salud, en cuanto a facilitar
el desplazamiento desde la residencia del paciente hasta el sitio donde se hara el
tratamiento, la cirugia o la rehabilitacion ordenada, y esta negativa pone en peligro
no solo la recuperacion de la salud, sino vida o la calidad de la misma del afectado?”

En estos casos, debidamente probados, es cuando nace para el paciente el derecho
de requerir del Estado la prestacion inmediata de tales servicios, y, correlativamente,
nace para el Estado la obligacion de suministrarlos, sea directamente, o a través de
la entidad prestadora del servicio de salud.”

En esta providencia también se establece la condicion de haber requerido el servicio
previamente ante la EPS accionada, condicién que en el caso concreto no puede
imponerse puesto que ante la negativa de la entidad a autorizar los examenes
prescritos no surge la posibilidad de solicitar el cubrimiento del traslado para su
practica, pues no existia una justificacion para este traslado al no existir un
procedimiento por realizar.

En relacion con el cubrimiento para el traslado de un acompanante del
paciente se ha establecido también un antecedente jurisprudencial,
expresado claramente en la Sentencia T-197 de 2003 del Magistrado Jaime
Cordoba Trivifio, que enuncia:

18 Sentencias T-539 de 2003 y T-T-493 de 2006.
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“La autorizacion del pago del transporte del acompafante resulta
procedente cuando (i) el paciente es totalmente dependiente de un tercero
para su desplazamiento, (ii) requiere atencion permanente para garantizar
su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y (iii)
ni él ni su nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar
el traslado”.

Aplicando este antecedente al asunto bajo estudio encuentra la Sala que,
como fue seiialado anteriormente, la incapacidad econémica del paciente y
su familia se encuentran probadas dentro de la accion, por lo que es forzoso
que sea el Estado quien cubra el desplazamiento que requiere el actor pues
es la inica manera de que éste logre una efectiva recuperacion de su salud.
(Negrillas de la Sala).

Por Ultimo, en relacion con el cubrimiento del traslado de un acompafiante de Gustavo
Adolfo Sierra, considera la Sala que por causa de la esquizofrenia que padece y su
dependencia a medicamentos que debe tomar diariamente para el mantenimiento de
su estabilidad mental, es una persona que requiere atencion permanente para
garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas, por lo
que autorizara también el cubrimiento del traslado de un acompafiante.”*?

En cuanto a la regulacion del tema referido a la prestacion de servicios médicos fuera
del lugar de residencia del paciente cuando en la misma no pueda realizarse, la

Resolucidn 5261 de 1994 en su articulo 2, paragrafo, indica:

“...Cuando en el municipio de residencia del paciente no se cuente con algun servicio
requerido, este podra ser remitido al municipio mas cercano que cuente con el. Los
gastos de desplazamiento generados en las remisiones seran de responsabilidad del
paciente, salvo en los casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes
internados que requieran atencion complementaria. Se exceptian de esta norma las
zonas donde se paga una U.P.C. diferencial mayor, en donde todos los gastos de
transporte estaran a cargo de la E.P.S.”.

Por su parte, la nueva normativa que regula el contenido del POS, la Resolucién 6408

de 2016 del Ministerio de Salud, consagra sobre el tema en estudio:

“ARTICULO 126. TRANSPORTE O TRASLADOS DE PACIENTES. El Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC cubre el traslado acuatico, aéreo y terrestre
(en ambulancia basica o medicalizada) en los siguientes casos:

1 Movilizacion de pacientes con patologia de urgencias desde el sitio de ocurrencia de
la misma hasta una institucion hospitalaria, incluyendo el servicio prehospitalario y de
apoyo terapéutico en unidades moviles.

2 Entre IPS dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo en
cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la institucion en donde estan siendo
atendidos, que requieran de atencidén en un servicio no disponible en la institucién
remisora. Igualmente para estos casos esta cubierto el traslado en ambulancia en
caso de contrarreferencia.

El servicio de traslado cubrira el medio de transporte disponible en el sitio geografico
donde se encuentre el paciente, con base en su estado de salud, el concepto del
médico tratante y el destino de la remision, de conformidad con la normatividad
vigente.

Asimismo, se cubre el traslado en ambulancia del paciente remitido para atencién
domiciliaria si el médico asi lo prescribe.

19 Sentencia T-099 de 2006.
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ARTICULO 127. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El servicio de
transporte en un medio diferente a la ambulancia, para acceder a una atencion
incluida en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, no disponible en el lugar
de residencia del afiliado, sera cubierto en los municipios o corregimientos con cargo
a la prima adicional para zona especial por dispersion geografica.

PARAGRAFO. Las Entidades Promotoras de Salud -EPS- o las entidades que hagan sus
veces igualmente deberan pagar el transporte del paciente ambulatorio cuando el
usuario debe trasladarse a un municipio distinto a su residencia para recibir los
servicios mencionados en el articulo 10 de este acto administrativo, cuando existiendo
estos en su municipio de residencia la Entidad Promotora de Salud -EPS o la entidad
gue haga sus veces no los hubiere tenido en cuenta para la conformacién de su red
de servicios. Esto aplica independientemente de si en el municipio la Entidad
Promotora de Salud -EPS- o la entidad que haga sus veces recibe o no una UPC
diferencial”..

Asimismo, la siguiente providencia de la Corte, reitera el tema del transporte, y aclara
la interpretacion sobre este servicio como cubierto con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion, es decir, incluido en el POS, tanto en las zonas que por dispersién geografica
se paga la UPC adicional, como en los demas lugares del pais. La mencionada
providencia, por su importancia en el tema puesto a consideracion de la Sala, se

transcribe a continuacion:

“Respecto al tema en cuestion, el Acuerdo 029 de 2011 proferido por la Comision de
regulacion en Salud -CRES-, sefiala en su articulo 422° que el Plan Obligatorio de
Salud incluye el transporte en ambulancia para el traslado entre instituciones
prestadoras de servicios de salud, dentro del territorio nacional, para aquellos
usuarios que requieran un servicio no disponible en la institucion remisora.

Del mismo modo, dispone que se garantiza el servicio de transporte para el paciente
que requiere cualquier evento o tratamiento previsto por el acuerdo atendiendo: i)
el estado de salud del paciente, ii) el concepto del médico tratante v iii) el lugar de
remision. En consecuencia, aunque el transporte debe ofrecerse en ambulancia, este
no es el Unico modo de garantizarlo, ya que se permite la utilizacion de los “*medios
disponibles”.

Adicionalmente, el articulo 43 del acuerdo mencionado?! se ocupa del transporte del
paciente ambulatorio y dispone que tal servicio debe ser cubierto con cargo a la
prima adicional de las unidades de pago por capitacion respectivas, en las zonas
geograficas en las que se reconozca por dispersion.

El Ministerio de Salud y Proteccidn Social, mediante Resolucidn 4480 de 2012, fijo el
valor de la UPC para el afio 2013 y sefald que se le reconoceria a los departamentos
de Amazonas, Arauca, Casanare, Caqueta, Choco, La Guajira, Guainia, Guaviare,
Meta, Putumayo, Sucre, Vaupés, Vichada y la region del Uraba, excepto los
municipios de Arauca, Florencia, Yopal, Riohacha, Sincelejo y Villavicencio.

20 “ARTICULO 42. TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES. El Plan Obligatorio de Salud incluye el transporte
en ambulancia para el traslado entre instituciones prestadoras de servicios de salud dentro del territorio nacional
de los pacientes remitidos, teniendo en cuenta las limitaciones en la oferta de servicios de la institucion en donde
estan siendo atendidos, que requieran de atencion en un servicio no disponible en la institucion remisora.

El servicio de traslado cubrird el medio de transporte disponible en el medio geografico donde se encuentre e/
paciente, con base en su estado de salud, el concepto del médico tratante y el destino de la remision, de
conformidad con la normatividad vigente.

PARAGRAFO. Si a criterio del médico tratante el paciente puede ser atendido por otro prestador, €l traslado en
ambulancia, en caso necesario, también hace parte del Plan Obligatorio de Salud. Igual ocurre en caso de ser
remitido a atencion domiciliaria.”
2L YARTICULO 43. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El servicio de transporte en un medio diferente
a la ambulancia, para acceder a un servicio o atencion incluida en el Plan Obligatorio de Salud, no disponible en
el municipio de residencia del afiliado, seré cubierto con cargo a la prima adicional de las Unidades de Pago por
Capitacion respectivas, en las zonas geograficas en las que se reconozca por dispersion. ”
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En tal contexto, se concluye que la prima adicional es un valor que el Estado destina
a los departamentos y regiones en los cuales por haber menor densidad poblacional
se generan sobre-costos en la atencidn, entre otras razones, por el traslado de
pacientes a centros urbanos que si cuentan con la red prestadora especializada de
alto nivel de complejidad.

De lo anterior se infiere, que las zonas que no son objeto de prima por
dispersion, cuentan con la totalidad de infraestructura y personal humano
para la atencidn en salud integral que requiera todo usuario y por lo tanto
no se deberia necesitar de su traslado a otro lugar. Sin embargo, en caso
de que éste sea necesario, se debera afectar el rubro de la UPC general,
pues es responsabilidad directa de la EPS garantizar la asistencia médica
de sus afiliados.

Asi las cosas, no se debe recurrir a la entidad territorial a solicitar el pago de los
servicios de transporte y alojamiento de pacientes, pues de conformidad con la Ley
715 de 2001, dicha entidad financiara la atencion de la poblacién pobre en lo no
cubierto con subsidios a la demanda, es decir, los servicios No POS-S; en
consecuencia, no les corresponde asumir gastos propios del catdlogo de beneficios
como es el caso del transporte. Sobre el particular, la Corte manifestd en la sentencia
T-371 de 2010:

“Ahora bien, la Ley 715 de 2001 determina las competencias de las entidades
territoriales para la prestacion de servicios de salud de los participantes
vinculados. En efecto, corresponde a los departamentos??, gestionar la
prestacion de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con
calidad a la poblaciéon pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda,
que resida en su jurisdiccion, mediante instituciones prestadoras de servicios
de salud publicas o privadas. Por su parte, se determina como competencia
del municipio® la de identificar a la poblacion pobre y vulnerable en su
jurisdiccion y seleccionar a los beneficiarios del Régimen Subsidiado, asi como
celebrar contratos para el aseguramiento en el Régimen Subsidiado de la
poblacién pobre y vulnerable.”

22 "L ey 715 de 2001. ARTICULO 43. COMPETENCIAS DE LOS DEPARTAMENTOS EN SALUD. (...)43.2. De
prestacion de servicios de salud:

43.2.1. Gestionar la prestacion de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la
poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdiccién, mediante
instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o privadas.

43.2.2. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente, con los recursos asignados por concepto
de participaciones y demas recursos cedidos, la prestacion de servicios de salud a la poblacion pobre en lo no
cubierto con subsidios a la demanda y los servicios de salud mental.

43.2.3. Adoptar, difundir, implantar, ejecutar y evaluar la Politica de Prestacion de Servicios de Salud, formulada
por la Nacion.

43.2.4. Organizar, dirigir, coordinar y administrar la red de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
publicas en el departamento.

43.2.5. Concurrir en la financiacion de las inversiones necesarias para la organizacion funcional y administrativa
de la red de instituciones prestadoras de servicios de salud a su cargo.

43.2.6. Efectuar en su jurisdiccion el registro de los prestadores publicos y privados de servicios de salud, recibir
la declaracién de requisitos esenciales para la prestacion de los servicios y adelantar la vigilancia y el control
correspondiente.

43.2.7. Preparar el plan bienal de inversiones publicas en salud, en el cual se incluiran las destinadas a
infraestructura, dotacién y equipos, de acuerdo con la Politica de Prestacion de Servicios de Salud.

43.2.8. Vigilar el cumplimiento de las normas técnicas dictadas por la Nacién para la construccién de obras
civiles, dotaciones basicas y mantenimiento integral de las instituciones prestadoras de servicios de salud y de
los centros de bienestar de anciano.

23 Ley 715 de 2001. ARTICULO 44. COMPETENCIAS DE LOS MUNICIPIOS. (...) 44.2. De aseguramiento de la
poblacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud:

44.2.1. Financiar y cofinanciar la afiliacion al Régimen Subsidiado de la poblacion pobre y vulnerable y ejecutar
eficientemente los recursos destinados a tal fin.

44.2.2. Identificar a la poblacién pobre y vulnerable en su jurisdiccidn y seleccionar a los beneficiarios del
Régimen Subsidiado, atendiendo las disposiciones que regulan la materia.

44.2.3. Celebrar contratos para el aseguramiento en el Régimen Subsidiado de la poblacién pobre y vulnerable
y realizar el seguimiento y control directamente o por medio de interventorias.

44.2.4. Promover en su jurisdiccion la afiliacion al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud de las personas con capacidad de pago y evitar la evasion y elusion de aportes.”
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De igual manera, la Corte Constitucional en sentencia T-760 de 2008, determind que
“toda persona tiene derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, lo cual
puede implicar tener derecho a los medios de transporte y gastos de estadia para
poder recibir la atencion requerida”, en ese orden de ideas “es obligacion 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.” Lo anterior encuentra fundamento en la
finalidad constitucional de que se remuevan las barreras y obstaculos que les
impiden a los afiliados acceder oportuna y eficazmente a los servicios de salud que
requieren con necesidad.

De conformidad con lo expuesto, se advierte que el transporte es un servicio cubierto
por el POS que, pese a no contar con una naturaleza médica, constituye un medio
para garantizar el acceso al tratamiento que requiera la persona.

En _conclusion, por una parte, en las areas a las que se destine la prima
adicional, esto es, por dispersion geografica, los gastos de transporte
seran cubiertos con cargo a ese rubro. Por otra, en los lugares en los que
no se reconozca este concepto se pagaran por la unidad de pago por
capitacion basica. Las mismas reglas deberan aplicarse al alojamiento
debido a que su_necesidad se configura en las mismas condiciones que el
traslado.

En el mismo sentido, el alto tribunal indicé tres situaciones en las que procede el
amparo constitucional en relacién con la financiacion de un acompanante del
paciente?*, como se lee: “(i) que el paciente sea totalmente dependiente de un
tercero para su desplazamiento, (ii) que requiera atencion permanente para
garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas v (iii)
gue ni él ni su ndcleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el

"o

traslado”.”(Negrillas de las Sala para resaltar)?

Asi pues, toda persona tiene derecho a que se remuevan las barreras y obstaculos que
impidan acceder a los servicios de salud que requiere, cuando estas implican el
desplazamiento a un lugar distinto al de residencia, debido a que en su territorio no
existen instituciones en capacidad de prestarlo. También, como se indico, tiene derecho
a que se costee el traslado de un acompafiante, si su presencia y soporte se requiere

para poder acceder al servicio de salud.

Como se puede observar, de acuerdo a las circunstancias especiales de salud,
econdmica e imposibilidad de prestar los servicios en ciertas ocasiones, de acuerdo al
desarrollo y acceso tecnoldgico de la region, que los gastos de transporte y manutencion
necesarios para acceder al servicio, sean asumidos por la entidad encargada de costear

los servicios de salud, como lo es la EPS.

No obstante, aclara la Sala que para ordenar a través de la accion de tutela la prestacion
del servicio de transporte del paciente y su acompafante, de ser necesario este ultimo,

es menester que dentro del expediente se encuentre demostrada la necesidad de

24Corte Constitucional, sentencia T-350 de 2003. Esta decision ha sido reiterada por la Corte en varias ocasiones;
entre otras, en las sentencias T-962 de 2005 y T-459 de 2007.
25 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-671 de 2013.
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prestacion del servicio de salud por fuera del municipio de residencia del paciente, pues
como ya se advirtid, es condicion indispensable para la proteccion del derecho
fundamental que este se encuentre amenazado o vulnerado, es decir, que exista certeza
de la existencia de indicacién médica en este sentido, para que se habilite el juez de
tutela a expedir dichos mandatos, y en caso de ser meramente hipotéticos o eventuales,
los servicios por fuera de la ciudad, no es posible vislumbrar la vulneraciéon y por ende

se encuentra vedado el expedir érdenes en este sentido.
2.3.4. EL CASO CONCRETO.

Teniendo en cuenta el anterior marco normativo y jurisprudencial, de cara a los hechos
de la solicitud de tutela y las pruebas recaudadas, nos encontramos que efectivamente
la accionante se encuentra con un padecimiento en su salud, por lo que merece de una

atencién médica por parte del Estado.

Sobre el particular, la parte actora pretende, que se le ordene a la entidad accionada el
reconocimiento de viaticos de transporte, alojamiento y alimentos para ella y su
acompanfante a fin de que se realice la cirugia que tenia programada en la Fundacién
Oftalmoldgica de Caribe (ciudad de Barranquilla) el dia 23 de junio de 2017, y ademas,
el reconocimiento a la seguridad social y salud de manera integral (procedimientos,

tratamientos, viaticos - transporte, alojamiento y alimentos).

En ese orden, de la historia clinica allegada al proceso (folio 12 a 30), se puede
evidenciar que a la demandante se le autorizd el procedimiento especializado®®
denominado LENTE INTRAOCULAR PLEGABLE?7-28, |3 cual debera realizarse en la

26 ARTICULO 12. ACCESO A SERVICIOS ESPECIALIZADOS DE SALUD. El Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC cubre la atencion de todas las especialidades médico quirdrgicas aprobadas para su prestacion
en el pais, incluida la medicina familiar.

Para acceder a los servicios especializados de salud es indispensable la remision por medicina general,
odontologia general o por cualquiera de las especialidades definidas como puerta de entrada al sistema en e/
articulo 10 de este acto administrativo, conforme a la normatividad vigente sobre referencia y contrarreferencia,
sin que ello se constituya en barrera para limitar el acceso a la atencion por médico general, cuando el recurso
especializado no sea accesible por condiciones geograficas o de ausencia de oferta en el municipio de residencia.

Si el caso amerita interconsulta al especialista, el usuario debe continuar siendo atendido por el profesional
general, a menos que el especialista recomiende lo contrario en su respuesta.

Cuando la persona ha sido diagnosticada y requiere periddicamente de servicios especializados, puede acceder
directamente a dicha consulta especializada sin necesidad de remision por e/ médico u odontdlogo general.
Cuando en el municipio de residencia del paciente no se cuente con el servicio requerido, serd remitido al
municipio mas cercano o de mas facil acceso que cuente con dicho servicio

%7 Procedimiento médico no cubierto por el POS.

28 Es importante mencionar que con anterioridad, la accionante presento accién de tutela contra la Nueva EPS,
buscando el amparo de su derecho a la salud, y como consecuencia la practica de un procedimiento médico
denominado INVITRA DE AVASTIN en la Clinica de Ojos de Sabana Larga de la ciudad de Barranquilla. Amparo
que fue concedido por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Sincelejo el 2 de septiembre de 2008 (folios 5 a
11). Si bien es cierto y en la presente accidn se busca el amparo al derecho a la salud, las ordenes emanadas
en el fallo del tutela del afio 2008, no guardan similitud con lo pretendido en el presente trdmite constitucional,
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Fundacion Oftalmoldgica de Caribe (ciudad de Barranquilla) folio 15-17.

Con relaciéon a la situacion econdémica y su incapacidad para cancelar estos
emolumentos y costear los procedimientos médicos requeridos, este tema resulta
irrelevante, dado que el servicio de trasporte se encuentra incluido en el POS y por ello
asegurados por la EPS independientemente de la capacidad econémica del accionante,
aunado a esto, los servicios que llegare a prestar no cubiertos por el POS, tendra la EPS
la facultad de repetir contra el Estado a través del FOSYGA, atendiendo a que la actora

pertenece al régimen contributivo en calidad de cotizante.

Asi las cosas, y reiterando los argumentos de las sentencias expuestas anteriormente,
queda claro que el paciente, y en algunos casos cuando requieran un acompanante,
que deban ser trasladados a una unidad médica especializada fuera de su municipio,
deben ser respaldados por la EPS donde este se encuentre afiliado, maxime si se tiene

en cuenta el estado de salud del accionante.

Por todo lo antes mencionado, es menester anunciar, que para este cuerpo colegiado,
las Entidades Promotoras de Salud deben cumplir con el deber constitucional de prestar
el servicio de salud de modo oportuno, adecuado e ininterrumpido, de manera que las
personas beneficiarias puedan continuar con sus tratamientos para la recuperacion de
la salud. Por lo tanto, no es admisible constitucionalmente abstenerse de prestar el
servicio o interrumpir el tratamiento de salud que se requiera bien sea por razones
presupuestales o administrativas, so pena de desconocer el principio de confianza

legitima y de incurrir en la vulneracién del derechos constitucionales fundamentales.

En consecuencia, no existe razdn alguna de la cual se pueda inferir que el fallo debe ser
revocado en este punto, dado que el mismo no hizo sino aplicar las normas
constitucionales y legales sobre la materia, y los parametros trazados por la
jurisprudencia sobre el tema, pues se encuentra demostrada la necesidad del servicio,
su prestacién por fuera del municipio de Sincelejo, de ser necesario, por consiguiente

habra de confirmarse el fallo recurrido.
4. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY.

pues no son iguales los procedimientos médicos (LENTE INTRAOCULAR PLEGABLE) y tampoco el establecimiento
clinico donde le fue autorizada la cirugia.

Pagina 21 de 22




Tutela
Asunto: Sentencia de Segunda Instancia.
Radicado: 70-001-33-33-009-2017-00154-01.

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia impugnada, esto la proferida el 28 de junio de
2017, por el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE

SINCELEJO. Segun lo expuesto en los considerandos de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFfQUESE, personalmente o por cualquier medio efectivo a los
interesados en los términos del articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: ENVIESE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual

revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

CUARTO: De manera oficiosa, por conducto de la Secretaria de este Tribunal, ENVIESE

copia de la presente decisidn al Juzgado de origen.

QUINTO: En firme este fallo, CANCELESE su radicacion, previa anotacion en el
Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por la

Sala en sesién de la fecha, segun consta en el acta N° 128.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

(Ausente con permiso)

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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