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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: César Enrique GOmez Cardenas

Sincelejo, cinco (05) de febrero del dos mil dieciocho (2018)

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

PROCESO: 70-001-33-33-002-2017-00367-01
DEMANDANTE: MARIA BOHORQUEZ HERNANDEZ
DEMANDADO: NUEVA EPS.

OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal, la impugnacion interpuesta por la parte accionada en
oposiciéon a la sentencia de tutela proferida, por el JUZGADO SEGUNDO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE SINCELEJO - SUCRE,
el dia 15 de enero de 2018, la cual tuteld los derechos fundamentales a la
sefiora MARIA DEL CARMEN BOHORQUEZ HERNANDEZ en representacion de

su menor hijo xxx?
1. ANTECEDENTES:
1.1. LA SOLICITUD DE TUTELAZ2,

La sefiora MARIA DEL CARMEN BOHORQUEZ HERNANDEZ, actuando en
representacion del menor xxxx, presentd Accidon de Tutela, en contra de la
NUEVA EPS por la presunta vulneraciéon de los derechos, a la salud,

seguridad social y a la vida en condiciones dignas.

La actora pretende que se amparen los derechos fundamentales invocados,

1 En el presente caso debe aclarase que por estar involucrado un menor de edad la Sala ha decidido
no hacer mencién de su nombre como medida para garantizar su intimidad, su buen nombre y su
honra. En este sentido se tomaran medidas para impedir su identificacidon, remplazando el nombre
por convenciones a las que se hara referencia en el relato de los hechos que enmarcan el caso.
Articulo 33 Ley 1098 de 2006.

2 Folio 1-3 C.Ppal.
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y como consecuencia, se ordene a la NUEVA EPS, que aparte la cita a su
menor hijo con el especialista Cirujano pediatra en la Clinica General del
Norte de la Ciudad de Barranquilla donde fue remitido, y, se asuma el costo
de los viaticos de alimentacién, alojamiento y transporte hasta esa ciudad,
con un acompanante incluidos el transporte interno hada el destino y se
continle prestando los viaticos para las citas de control, procedimiento
quirdrgico siempre que sea remitido a otra dudad para la prestacion de los

servicios médicos.

Como fundamentos facticos, indica la parte actora que, su hijo tiene 14
anos de edad y ha sido diagnosticado con una "HERNIA EN CANAL INGUINAL
DERECHO SACO REDUCIBLE"”, enfermedad que le produce mucho dolor,
razon por la cual la NUEVA E.P.S le ordend el dia 28 de septiembre de 2017

valoracion con la especialidad de cirugia pediatrica.

Senala que, la Nueva E.P.S expidid autorizacidon para que se atendiera el
menor en la Clinica General del Norte en la ciudad de Barranquilla, pero se

niega a reconocerle los viaticos de traslado y alimentacién.

Manifiesta que, son familia de escasos recursos por lo que no pueden
sufragar con dinero propio la estadia, el trasporte y la alimentacién en la
ciudad de Barranquilla. Asi mismo indica que es la NUEVA E.P.S., es quien
debe aparta la cita en dicha ciudad ya que ella se ha intentado comunicar en
varias ocasiones a los teléfonos suministrados, no obstante se le ha hecho

imposible ya que no contestan.
1.2. ACTUACION PROCESAL:

e Presentacién de la demanda: 12 de noviembre de 2017 (fol. 3y
9).

e Admision de la tutela: 14 de diciembre de 2017 (fol. 11).

e Notificaciones: 14 de diciembre de 2017 (Fol. 12 a 17).

e Contestacion de la tutela: sin contestacion.

e Sentencia de primera instancia: 15 de enero de 2018 (fol. 29 a
37).

e Impugnacion: 18 de enero de 2018 (fol. 52 a 56).

e Concesion de la impugnaciéon: 23 de enero de 2018 (fol. 63).
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1.3. INFORMES RENDIDOS

La EPS accionada no contesto la tutela.

1.4. LA SENTENCIA IMPUGNADAS3:

La Juez de primera instancia, luego de estudiar el tema de la proteccién del
derecho a la salud y a la seguridad social de los menores de edad, asi como
el principio de atencion integral, considerd que, la parte actora tenia derecho
a que la EPS accionada autorizara la realizacion de los examenes y
procedimientos requeridos, teniendo en cuenta que se trata de un sujeto de
especial proteccidén constitucional, como lo son los menores de edad, aunado

a su condicion médica.
1.5. LA IMPUGNACION-A.

Inconforme con la decision adoptada por el A-quo, la NUEVA EPS impugnd,
exponiendo, que existen disposiciones que excluyen las pretensiones de la
presente accién, que no esta cubierto por el PLAN OBLIGATORIO (POS),
ademas aclara que el ordenamiento juridico, que regula el Sistema General
de Salud, tiene limitaciones y exclusiones, basados en los principios de
equidad, solidaridad, eficiencia y calidad, de donde se puede observar que lo
requerido por la parte actora no es de cumplimiento para la entidad, segun
el ordenamiento juridico que regula el tema de la prestacion del servicio a la

salud.

Ademas, solicitd, que en caso que el fallo de tutela sea a favor del accionante,
se le expida el fallo de tutela con copia completa y legible del mismo para el
efectivo recobro de los insumos y medicamentos NO POS, ante el
CONSORCIO SAYP de conformidad con lo establecido en el articulo 280 del
CGC

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. COMPETENCIA.

3 Folio 52 a 59.
* Folio 63 a 74 C. Ppal.
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El Tribunal es competente para conocer de la impugnacién interpuesta en la
presente Accion 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 ¢Es deber de la entidad prestadora de salud, proporcionar a su
afiliado el tratamiento integral que se requiera para la materializacion de las
directrices ordenadas por el médico tratante, maxime cuando se trata de un

sujeto de especial proteccion constitucional como lo es el menor de edad?
2.3. ANALISIS DE LA SALA Y SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO.
I. DERECHO A LA SALUD Y PRINCIPIO DE ATENCION INTEGRAL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la C.P. y el Decreto 2591
de 1991, la accién de tutela puede ejercerse con el objeto de reclamar la
protecciéon inmediata de los Derechos Constitucionales Fundamentales,
cuando estos se vean vulnerados o amenazados por la accion o la omisién
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.

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 promocién, proteccidon vy
recuperacion de la salud, y como deber primordial del Estado, dirigir y
reglamentar la prestacion de dichos servicios a los habitantes de todo el
territorio colombiano, de conformidad a los postulados y principios

constitucionales.

5 Ley 1751 de 2015 "POR MEDIO DE LA CUAL SE REGULA EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SALUD” reconocid 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 materializacidn, 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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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, posicién 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.

Frente a lo anterior, es de resaltar que la misma Corte Constitucional en sus
multiples fallos de revision, ha sostenido que una de las manifestaciones del
derecho fundamental a la salud es el recibir la atencién 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 Observacion 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
sefalado 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.

A lo anterior se suma a que el derecho a la seguridad social hace referencia
a los medios de proteccidn 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 gozar de una existencia digna y
enfrentar contingencias como la enfermedad, la invalidez o la vejez, frente a
lo cual la Constitucion Politica establece que es un servicio publico de caracter
obligatorio, prestado bajo la direccién, coordinacion 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
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eficaz cubrimiento, maxime que en la actualidad encontramos definido su

caracter fundamental, directamente en la Ley Estatutaria 1751 de 2015.

“El ordenamiento juridico colombiano ha prescrito que el derecho a la
salud debe prestarse conforme con el principio de atencidn integral. En
primer lugar, podemos mencionar la sentencia T 760 de 2008 en la que
se establecid lo siguiente:

“(...) De acuerdo con el orden constitucional vigente, como se indico,
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 o 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
regulaciéon 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 consider6é 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 protecciéon
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 demds, procedimientos, actividades e
intervenciones, por otra parte. En el primer caso, existe un
procedimiento para acceder al servicio (solicitud del médico tratante al
Comité Técnico Cientifico), en tanto que en el segundo caso no; el Unico
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
recibird”.

Este concepto del principio de atencidén 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 nhormas 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 brindard atencién en
salud integral a la poblacidon en sus fases de educacion, informacion y
fomento de la salud y la prevencién, diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia, de
conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del plan obligatorio

de salud”.

Pagina 6 de 25



Tutela
Asunto: Sentencia de Segunda Instancia.
Radicado: 70-001-33-33-0002-2017-00367-01.

De igual forma, el literal c del articulo 156 de la misma ley dispone:

“Todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud
recibiran un plan integral de proteccién de la salud, con atencién
preventiva, médico quirdrgica y medicamentos esenciales, que sera

denominada el plan obligatorio de salud.”.

En concordancia con todo esto, se resalta entonces 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 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, es menester
aclarar que el principio de atencién integral debe ser aplicado por las EPS por
obligacién 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

proteccidn concreta de un servicio que es hipotético o eventual.

II. PRESTACION DE SERVICIOS 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 o no en el plan identificado y reglamentado por
las normas sobre el tema teniendo en cuenta las excepciones del caso, en
atencién 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 indicard los elementos bdasicos 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
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para que reciba la atencidn integral necesaria, ya que se encuentra en juego

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

Al respecto el maximo o6rgano Constitucional se ha pronunciado,
manifestando que las entidades responsables de la prestacion de los
servicios de salud, tienen la obligacidon 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 vy
administrativos. Asi, por ejemplo, cuando por razones de caracter
administrativo diferentes a las 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 regulacion ha sefialado que “los tramites de
verificacion y autorizacién de servicios no podran ser trasladados al
usuario y seran de carga exclusiva de la institucién 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 autorizacion de un servicio de salud no
incluido dentro del POS al Comité Técnico Cientifico”®

Ahora bien, como regulacién normativa tenemos la Resolucion 6408 del 26
de diciembre de 20167, "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
o0 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.

6 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.

7 Regulacién normativa que derogé la resolucién 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 demas disposiciones que le sean contrarias”
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Ello se ha reiterado con mas vehemencia, una vez se adoptd el criterio del
caracter autonomo 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 aplicacidon 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 relacion con la procedencia de las solicitudes de
medicamentos y servicios no incluidos en el POS, la Corte en la Sentencia T-
756 de 2010, advirtié:

“(...) 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) ii) 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 estdn 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
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financiamiento, quien recibe los recursos del sistema general de
participaciéon para financiar este tipo de servicios y de acuerdo a la

reglamentacién existente para el efecto.

Este tema ha sido motivo de multiples pronunciamientos de la jurisprudencia
constitucional, precisamente en aras de garantizar no solo la atencion
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 ejecucién de los planes obligatorios de
salud, sin tener que llegar a la vulneracién de los derechos fundamentales

de los ciudadanos.

III. EL DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS COMO FUNDAMENTAL,
AUTONOMO Y PREVALENTE

El articulo 44 de la Constitucion Politica establece claramente que el derecho
a la salud de los ninos es un derecho de caracter fundamental, asi:
"ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion
de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
economica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos

consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger
al nifio para garantizar su desarrollo armdnico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos.

Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento
y la sancién de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.”

Resulta claro entonces, que esta norma consagra los derechos
fundamentales de los nifios, entre ellos la vida, la integridad fisica, la salud,
la seguridad social y el derecho a recibir cuidado y amor. Dispone que seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos

riesgosos. También sefiala que gozaran de los demas derechos consagrados
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en la Constitucién, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados

por Colombia.

Esta norma también dispone que la familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos; igualmente senala que los

derechos de los niflos prevalecen sobre los derechos de los demas.

Por su parte, la Convencién Americana sobre derechos humanos en su
articulo 19 establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
gue su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado. Y a su vez, el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia en su articulo
8°, sefiala también lo que se entiende por “interés superior del nifio, nina y
adolescente” y en el 99 la “prevalencia de los derechos del nifio, nifia y
adolescente”. En el articulo 27 desarrolla “el derecho a la salud”, haciendo
un analisis especial sobre la salud integral; en el 36 se habla sobre "/os
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes con discapacidad” y
finalmente en el 46 se precisan las “obligaciones especiales del sistema de
Seguridad Social en Salud” para los nifios, nifias y adolescentes con

anomalias congénitas o algun tipo de discapacidad.

Asi las cosas, y como ha sido reiterada en jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional, se puede apreciar que los derechos a la salud y a la seguridad
social de los nifios son de naturaleza fundamental y auténoma y tienen un
caracter prevalente por expresa disposicion del articulo 44 superior, lo que
quiere decir que tratdndose de menores no es necesario demostrar su
conexidad con otro derecho fundamental. Igualmente que requieren de
proteccidn inmediata y prioritaria por parte del juez constitucional cuando se
encuentren amenazados o vulnerados. Sobre este punto se ha expresado la

H. Corte Constitucional en Sentencia T-439 de 2007, sefialando que:

“Tan clara es la voluntad del Constituyente de proteger de manera especial al
nifio, que sus derechos a su salud y a la seguridad social fueron reconocidos
como fundamentales, tratamiento que no recibieron estos mismos derechos
frente a las demas personas, pues con respecto a éstas su proteccion por la
via de la tutela sélo es posible en la medida en que su desconocimiento pueda
afectar por conexidad un derecho fundamental o un principio o valor
constitucional”.

La jurisprudencia también ha sefialado que los servicios de salud que

requieran los nifios, son justiciables, incluso en asuntos en los que se trate
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de servicios que se encuentren por fuera de los planes obligatorios de salud
(POS y POS-S)8 En la sentencia SU-225 de 1998, se realizé un analisis sobre
la proteccion especial de los derechos de los nifios en especial en lo que hace

a la salud, estableciendo que el articulo 44 Superior dispuso:

"Que los derechos alli consagrados son derechos fundamentales, vale decir,
verdaderos poderes en cabeza de los menores, que pueden ser gestionados
en su defensa por cualquier persona, contra las acciones u omisiones de las
autoridades publicas y de los particulares. Se trata entonces de derechos
gue tienen un contenido esencial de aplicacion inmediata que limita la
discrecionalidad de los érganos politicos y que cuenta con un mecanismo
judicial reforzado para su proteccion: la accion de tutela. La razdon que
justifica la aplicacion preferente del principio democratico a la hora de
adscribir derechos prestacionales, resulta impertinente en tratandose de
derechos fundamentales de los menores”.

En extenso precedente jurisprudencial, la Corte Constitucional ha indicado
que dentro del marco de proteccion constitucional privilegiada, se
encuentran los derechos fundamentales de los nifos, como pilar
fundamental del Estado Social de Derecho dada la situacion de debilidad,
vulnerabilidad e indefensién en que esta inmersa la poblacion infantil, a la
cual se debe otorgar amparo especial en garantia de su desarrollo armonico
integral. Ello a su vez encuentra fundamento, en el deber del Estado porque
ese crecimiento y desarrollo integral desde los distintos aspectos
existenciales, como fisicos, psicoldgicos, afectivos, intelectuales y éticos
sean protegidos de cualquier arbitrariedad, propiciando un ambiente
favorable para el desarrollo de su personalidad que permita la formacién de

seres libres, en lo posible felices y utiles a la sociedad.

En tales términos se pronuncié el alto Tribunal en Sentencia T-705 del 06 de
octubre de 2009, M.P Nilson Pinilla Pinilla, en la cual, citando a su vez

precedente jurisprudencial adoptado con anterioridad, indicé:

“Esta Corte ha sido enfatica al aclarar que el interés superior del menor no
constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos con la realidad concreta,
sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicacidn mecanica. Al
contrario: el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y
relacional, sélo se puede establecer prestando la debida consideraciéon a las
circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que
en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado

con todo el cuidado que requiere su situacién personal.

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-127 de 2007, M.P. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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Esta regla no excluye, sin embargo, la existencia de parametros generales que
pueden tomarse en cuenta como criterios orientadores del analisis de casos
individuales. En efecto, existen ciertos lineamientos establecidos por el
ordenamiento juridico para promover el bienestar de los nifios, tanto a nivel
general (en la Constitucion, la ley y los tratados e instrumentos
internacionales que regulan la situacién de los menores de edad) como
derivados de la resolucién de casos particulares (es decir, de la jurisprudencia
nacional e internacional aplicable), que sirven para guiar el estudio del interés

superior de menores, en atencion a las circunstancias de cada caso®”.

La proteccion especial y reforzada de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes a la luz del mandato constitucional, encuentra sustento de igual
forma en las disposiciones que dentro del Illamado bloque de
constitucionalidad consagran tratados y documentos internacionales
adoptados por Colombia en su sistema legal. Asi es posible evidenciar, como
la preeminencia de los derechos de los nifios de acuerdo a lo establecido por
el articulo 44° de la Constitucidn Politica y su caracter de sujetos de especial
proteccion, conlleva la obligacién estatal, social y familiar de asistirlos y
protegerlos para garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio
pleno de sus facultades, deber que ha sido constantemente resaltado por el
maximo Tribunal Constitucional al sefialar en Sentencia T-294 del 23 Abril
de 2009, M. P. Clara Elena Reales Gutiérrez, al sostener que: "“el articulo 13
constitucional ademas de reconocer, la igualdad ante la ley de todas las
personas, la igualdad de trato por parte de las autoridades y la igualdad de
oportunidades, atribuye al Estado el deber de proteger de manera especial a
las personas que por su condicion econémica, fisica y mental se encuentran

en condiciones de debilidad manifiesta (...)".

Asi, de acuerdo con lo anterior ha resaltado la Corte, todas las actividades
administrativas y judiciales que se adelanten en relacién con los nifios y las
niflas deben regirse por los principios de prevalencia de la proteccién de los
derechos de los nifios y la busqueda de su interés superior, ello en
consonancia con el principio de proteccién prevalente y como sujetos de
especial proteccion constitucional, maxime cuando estan en condiciones de
vulnerabilidad, constituyendo la proteccién a sus derechos fundamentales la

garantia para recibir la atencién que requieren para alcanzar un desarrollo

9 Corte Constitucional - Sentencia T-510 de junio 19 de 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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armonico e integral, tal y como a su vez lo estipulé la Ley 1098 de 2006 -

Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, al disponer:

"PREVALENCIA DE LOS DERECHOS. En todo acto, decisién o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse
en relacién con los nifios, las nifas y los adolescentes, prevaleceran
los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus

derechos fundamentales con los de cualquier otra persona (...)".

Asi las cosas y con fundamento en la normatividad y jurisprudencia resefiada
resulta claro la especial relevancia que tiene el derecho fundamental a la
salud cuando se trata de personas de especial proteccidn por parte del Estado
y a su vez se evidencia que alcanza su maxima expresion cuando se trata
ninos y nifas, pues por sus especiales circunstancias requieren de una
atencién privilegiada y especial que garantice el efectivo goce de todos los
derechos que le consagra la Constitucion Politica y que le corresponde al juez
constitucional armonizar la intervencién del Estado, los particulares y la
familia en dicho tramite, el debera determinar la forma como los diferentes

actores participaran en el proceso de rehabilitaciéon de los menores enfermos

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

Con relacion 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 atencion médica.

La jurisprudencia constitucional, fundandose en la regulacioni® ha
seflalado 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

10 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, Este podra 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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atencidon requerida. Asi, por ejemplo, ha sefialado que 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 y (ii) de no
efectuarse la remision se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el
estado de salud del usuario.'’-'?2 La jurisprudencia constitucional ha
reconocido el derecho a acceder al transporte necesario para acceder al
servicio de salud requerido, e incluso a la manutencién 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?3.

Pero no sélo 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 financiacién
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 atencidon 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.”4.

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
gue 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 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.”(Las citas son de la
providencia original).1®

1 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.

12 Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2003 (MP Jaime Cordoba Trivifio).

13 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 contempld la eventualidad
de que la persona requiriera ir con un acompafante.

14 Corte Constitucional, sentencia T-350 de 2003 (MP Jaime Cordoba Trivifio). Esta decision 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).

15 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.

16 Sentencia T-760 de 2008.
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Como se puede observar, de acuerdo con las circunstancias especiales de
salud y de situacién 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 region, que los gastos de
transporte y manutencidon necesarios para acceder al servicio, sea asumidos

por la entidad encargada de costear los servicios de salud.

Por lo anterior, las Entidades Promotoras de Salud estadn en el deber de
garantizar el acceso a la promocion, proteccidon 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 acompanante 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 que 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 continuacion 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:

“équé pasa cuando estd 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 hard 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 prestacién inmediata de tales servicios,

17 Sentencias T-539 de 2003 y T-T-493 de 2006.
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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 condicién 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 Cérdoba Trivifio, que enuncia:

“'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 atenciéon permanente
para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus
labores cotidianas y (iii) ni él ni su nacleo familiar cuenten con los
recursos suficientes para financiar el traslado”.

Aplicando este antecedente al asunto bajo estudio encuentra la
Sala que, como fue sefalado anteriormente, la incapacidad
econdmica 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 Ginica 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 atenciéon 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.”8

responsabilidad de la EPS, con cargo a la UPC.

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:

18 Sentencia T-099 de 2006.
9http://www.consultorsalud.com/sites/consultorsalud/files/nuevo plan de beneficios para el

En cuanto a la regulacién del tema referido a la prestacién de servicios
médicos fuera del lugar de residencia del paciente cuando en la misma no
pueda realizarse, la Resolucion 52669 de 2017'° en su articulo 3.2,

paragrafo, articulo 4, paragrafo, articulo 6° articulo 12 y 14. Plantea la

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

Resolucidon 6408 de 2016 del Ministerio de Salud, consagra sobre el tema en

2018 - resolucion 5269 de 2017.pdf
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1 Movilizacidon de pacientes con patologia de urgencias desde el sitio de
ocurrencia de la misma hasta una instituciéon 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 institucidn
en donde estan siendo atendidos, que requieran de atencidon en un servicio
no disponible en la institucidon 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.

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 dispersidon 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 que haga sus
veces no los hubiere tenido en cuenta para la conformacion 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 interpretacidén 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 consideracién de la Sala, se transcribe a

continuacion:

“Respecto al tema en cuestion, el Acuerdo 029 de 2011 proferido por la
Comision de regulacién en Salud -CRES-, sefiala en su articulo 422° que

el Plan Obligatorio de Salud incluye el transporte en ambulancia para el

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 €/ medio de transporte disponible en el medio geogréfico 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.

PARAGRAFO. Si a criterio del médico tratante el paciente puede ser atendido por otro prestador,
el traslado en ambulancia, en caso necesario, también hace parte del Plan Obligatorio de Salud.
Igual ocurre en caso de ser remitido a atencién domiciliaria.”
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traslado entre instituciones prestadoras de servicios de salud, dentro del
territorio nacional, para aquellos usuarios que requieran un servicio no

disponible en la institucién 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 y iii) el lugar de remisién. En consecuencia, aunque el
transporte debe ofrecerse en ambulancia, este no es el Unico modo de

garantizarlo, ya que se permite la utilizacién 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 Protecciéon Social, mediante Resolucién 4480 de
2012, fijo el valor de la UPC para el ano 2013 y sefialé que se le
reconoceria a los departamentos de Amazonas, Arauca, Casanare,
Caquetd, Chocd, 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.

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 atencion, 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 atencion en salud integral que requiera

todo usuario vy 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.
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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 poblaciéon 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 catalogo de beneficios como es el caso del transporte.

Sobre el particular, la Corte manifesté en la sentencia T-371 de 2010:

“Ahora bien, la Ley 715 de 2001 determina las competencias de las
entidades territoriales para la prestacién 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 poblacién 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 poblacién pobre y
vulnerable en su jurisdiccién y seleccionar a los beneficiarios del
Régimen Subsidiado, asi como celebrar contratos para el
aseguramiento en el Régimen Subsidiado de la poblacion pobre y

vulnerable.”

22 " 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
poblacidn pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda vy 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 Nacién.

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 organizacién 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 prestacién 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 construccion
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 poblacidon al Sistema General de Seguridad Social en Salud:

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

44.2.2. Identificar a la poblacién pobre y vulnerable en su jurisdiccién 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 poblacion pobre
y vulnerable y realizar el seguimiento y control directamente o por medio de interventorias.
44.2.4. Promover en su jurisdiccidn la afiliacién al Régimen Contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud de las personas con capacidad de pago y evitar la evasién 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 atencién 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 prestacién 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 vy

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
meédica, constituye un medio para garantizar el acceso al tratamiento que

requiera la persona.

En conclusién, 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 capitacién 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 relacion con la financiaciéon de un
acompafiante 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 y (iii) que ni él ni su nucleo
familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el

" n

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

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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a que en su territorio no existen instituciones en capacidad de prestarlo.
También, como se indicd, tiene derecho a que se costee el traslado de un
acompafante, 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 manutencidn 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 accidén de tutela
la prestacion del servicio de transporte del paciente y su acompafiante, de
ser necesario este Ultimo, es menester que dentro del expediente se
encuentre demostrada la necesidad de prestacidon del servicio de salud por
fuera del municipio de residencia del paciente, pues como ya se advirtio, es
condicion indispensable para la proteccidon del derecho fundamental que este
se encuentre amenazado o vulnerado, es decir, que exista certeza de la
existencia de indicacion médica en este sentido, para que se habilite el juez
de tutela a expedir dichos mandatos, y en caso de ser meramente hipotéticos
0 eventuales, los servicios por fuera de la ciudad, no es posible vislumbrar la
vulneracién y por ende se encuentra vedado el expedir érdenes en este

sentido.

V. 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 el accionante (menor de edad) 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 menor hijo, fin de que sea valorado por cirujano
pediatra en la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A., (ciudad

de Barranquilla), y ademas, el reconocimiento a la seguridad social y salud
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de manera integral (procedimientos, tratamientos, viaticos - transporte,

alojamiento y alimentos).

En ese orden, de la historia clinica allegada al proceso (folio 6-8), se puede
evidenciar que al menor se le diagnostico un DEFECTO HERNIARIO-CANAL
INGUINAL DERECHO SACO REDUCIBLE DE DOLOR DE ESFUERZO, y se le
ordend valoracion por especialista Pediatra?®, valoracion que debera
realizarse en la ORGANIZACION CLINICA GENERAL DEL NORTE S.A (ciudad

de Barranquilla) folio 6.

En virtud de lo expuesto, 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

vulneracion del derechos constitucionales fundamentales.

No se debe olvidar, que la salud es un derecho fundamental que se define
como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad
organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental,
y de restablecerse cuando se presente una perturbacién en la estabilidad
organica y funcional de su ser. Al mismo tiempo, se ha indicado que tal

derecho se debe garantizar en condiciones de dignidad dado que su

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

Para acceder a los servicios especializados de salud es indispensable la remisién por medicina
general, odontologia general o por cualquiera de las especialidades definidas como puerta de
entrada al sistema en el 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 peridodicamente de servicios especializados,
puede acceder directamente a dicha consulta especializada sin necesidad de remisién por el
médico u odontdlogo general. Cuando en el municipio de residencia del paciente no se cuente con
el servicio requerido, serad remitido al municipio mas cercano o de mas facil acceso que cuente con
dicho servicio
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materializacién resulta indispensable para el ejercicio de otros derechos

fundamentales”.

En ese orden de ideas, dado el interés prevalente del derecho a la salud de
la menor accionante y en garantia del principio de atencidn integral, pues se
reitera, que la salud es un derecho fundamental auténomo e irrenunciable y
que comprende —-entre otros elementos- el acceso a los servicios de salud
de manera oportuna, eficaz y con calidad, con el fin de alcanzar su

preservacién, mejoramiento y promocion.

En lo atinente a su cobertura, como mandato general, es claro que el derecho
a la salud implica el acceso oportuno, eficaz, de calidad y en igualdad de
condiciones a todos los servicios, facilidades, establecimientos y bienes que
se requieran para garantizarlo. De igual manera, comprende la satisfaccién
de otros derechos vinculados con su realizacién efectiva; por ello, segun el
legislador estatutario, el sistema de salud: "Es el conjunto articulado y
armonico de principios y normas; politicas publicas; instituciones;
competencias y procedimientos; facultades, obligaciones, derechos Yy
deberes; financiamiento,; controles; informacion y evaluacion, que el Estado
disponga para la garantia y materializacion del derecho fundamental de la

salud™’.

En consecuencia, no existe razon 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 prestacion por fuera del municipio de Sincelejo,

de ser necesario, por consiguiente habra de confirmarse el fallo recurrido.

Por ultimo, en cuanto a la solicitud del recurrente tendiente al recobro al
FOSYGA, considera esta Magistratura, que no hay lugar, por cuanto los
servicios requeridos por el menor de edad, se encuentran incluidos en el POS,

tal como se indicio en acapites precedentes.

27 Articulo 4 de la Ley 1751 de 2015.
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3. 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.

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia impugnada, esto es, la proferida el
15 de enero de 2018 por el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE SINCELEJO. Segun lo expuesto en los considerandos de

esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFiQUESE, 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 revisién, 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 decision al Juzgado de origen.

QUINTO: En firme este fallo, CANCELESE su radicacién, previa anotacién

en el Sistema Informatico de Administracién Judicial Siglo XXI.

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

aprobado por la Sala en sesidn de la fecha, segun consta en el acta N° 013.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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