TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dos (02) de Octubre de dos mil catorce (2014)

MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-23-31-000-2014-00230-01

ACCIONANTE: ERIKA PATRICIA HERNANDEZ SIERRA
(Representa menor de edad)

ACCIONADO: NUEVA EPS

NATURALEZA: ACCION DE TUTELA

Procede la Sala, a decidir la impugnacion presentada por la parte
accionada, contra la sentencia de 27 de agosto de 2014, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la

cual, se concedid la futela de los derechos invocados.

|.- ANTECEDENTES:

1.1- Pretensiones’:

La sefiora ERIKA PATRICIA HERNANDEZ SIERRA, quien actia como
representante legal de una menor de edad, interpuso accion de tutela
contra la NUEVA EPS, con el propdsito que se le tutelen los derechos
fundamentales ala vida, ala dignidad humana, salud y seguridad social, en
consecuencia, solicita se ordene a la entidad accionada, “la entrega de
pilas para los audifonos, se exima el pago de cuotas moderadoras, se
proporcionen los transportes de la menor para asistir a las terapias semanales

y lo que sea necesario para garantizar los derechos vulnerados”.

1 Folio 2, del Cuaderno de primera instancia
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1.2.- Hechos2:

Se resumen de la siguiente manera:

La menor representada por ERIKA PATRICIA HERNANDEZ SIERRA, tiene 10
anos de edad (sic) y presenta problema auditivo, llamado HIPOACUSIA
NEUROSENSORIAL DE GRADO SEVERO BILATERAL, afeccion confimada por
los Dres. DIANA RODRIGUEZ BARRIOS y GABRIEL ZAFRA.

Para el ano 2007, la accionante, presentd accion de tutela, para que se
suministrara la adaptacion inmediata, de audifonos digitales retro
auriculares, programables por computador, para tratar el problema de

audicidn, tutela que fue concedida.

Desde el ano 2010, la menor, asiste semanalmente, a unas intervenciones
fonoaudioldgicas con enfoque auditivo, para ayudar a la habilitacion de su
lenguaje; sin embargo, dice la accionante, la asistencia a las terapias no es
continua, ni tampoco la menor porta los audifonos, porque no cuenta con
los recursos econdmicos, para costear los gastos de las cuotas moderadoras,
las pilas de los audifonos semanales y los fransportes, situacion que en criterio
meédico de los especialistas que la atienden, puede agravar su condicion

médica.

1.3. Contestacion de la accidons.

La NUEVA EPS, en ejercicio de su derecho de contradiccion, presentd
informe, en el que senala que, efectivamente, la menor, desde el primero
de marzo de 2010, es beneficiaria de sus servicios; que el cotizante, se
encuentra registrado con un ingreso base de cotizacion de $ 616.000.00,

con capacidad de pago reportada.

2Folio 1, 2.
3 Folios 21 - 29
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Agrega, que ha propendido por garantizar una prestacion eficiente en

salud, recibiendo, la accionante, toda la ayuda y colaboracion posible, 1o
cual ha incluido todos los servicios incluidos en el POS, resultando no ser
procedente, el reclamo de gastos de fransporte, hospedaje y alimentacion
del usuario y acompanante, pues, estos son de responsabilidad del usuario
y su nUcleo familiar, conforme a lo establecido en los arts. 1, 2 y 3 de la
resolucion No. 5261 de 1994, capitulo 9 del acuerdo 008 de 2009, sentencia
T 760 de 2008, Sentencia T 200 de 2008 y articulos 124 y 125 de la resolucion
No. 5521 de 2013.

En ese mismo sentido, senala, que no es procedente la exoneracion de
copagos y cuotas moderadoras, en tanto, debe entenderse, no se trata, en
este caso, de los eventos senalados en el art. 7 del Acuerdo 260 de 2004,
emitido por el CNSSS, de ahi que la atencién brindada sea legitima, toda
vez que acoge el ordenamiento juridico vigente, inclindndose por requerir

que se declare la improcedencia de la tutela formulada.

1.5.- La providencia recurrida“:

El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
senfencia de 27 de agosto de 2014, tuteld los derechos fundamentales a la
salud, vida digna y seguridad social, invocados por la parte actora, en
consecuencia, ordend a la NUEVA EPS, que en el término de 48 horas,
contados a partir de la noftificacion de la sentencia, entregue a la menor,
las pilas para los audifonos que porta, el cubrimiento semanal de gastos de
traslado, tanto para la menor, como para su acompanante, de igual
manera, exonere del pago de las cuotas moderadoras de las terapias
semanales, reconociendo que la demandada, puede recobrar ante el

FOSGYGA los gastos, que no estén dentro de la cobertura del POS.

Como fundamento de su decision, el A quo, luego hacer un recorrido
normativo sobre el tema y de enconfrar probado que la menor, de 11 anos
de edad (sic), se encuentra dfiliada al régimen contributivo en salud a la

NUEVA EPS; que a su vez, dicha menor, efectivamente, tiene el

4 Folios 39 — 46.
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padecimiento descrito en la demanda; que no aparece prueba alguna,

que acredite solicitud formal, de la atencidn requerida en tutela por parte
de la accionante, concluyd, que la enfermedad diagnosticada, atenta
confra la vida digna e integridad fisica de la menor de edad, al no poder
escuchar normalmente, lo que hace necesaria, su atencion, en los términos
requeridos por la tutelante, a fin de obtener una rehabilitacion integra de la

paciente.

Frente a la solicitud de no pago de cuotas moderadoras, senald, que
jurisprudencialmente, se ha prohibido aplicar pagos moderadores a 1os
servicios que requieren los ninos y ninas, cuyos acudientes, no cuenten con
los recursos para cubrir esos gastos, por lo que en el presente caso, procede
atender tal peticidon. Sustentd su posicion en la sentencia T- 111 de 2013, M.
P. Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.

Respecto alos gastos de transporte, indicd que procedia su cubrimiento, en
tanto, igualmente, se demostraba que la menor, no contaba con ingresos

econdmicos suficientes, para ser sufragarlos.

1.4.- La impugnacions.

Inconforme con la decisidon de primer grado, la parte accionada, NUEVA
EPS, la impugnd, con el objefo de que la misma sea revocada; en
consecuencia, solicitd se niegue el amparo de tutela, reiterdndose los
argumentos de la contestacion de la accidn, para efectos de sustentar la

impugnacion.

II.-TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 22 de septiembre de 20146, se resolvid admitir la
impugnaciéon contra la sentencia de fecha 27 de agosto de 2014, proferida

por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo.

5 Folios 50 — 61.
¢ Folio 3, Cuaderno de segunda instancia
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lll.- CONSIDERACIONES:

3.1.- Competencia:

El Tribunal, es competente para conocer en Segunda Instancia, de la
presenfe impugnacion, en atencion a lo establecido en el articulo 32 del
decreto ley 2591 de 1991.

2. Problema Juridico

Anotdndose, que el tema de la legitimacién en la causa por activa, se
encuentra mds que superado, tanto, por no haber oposicidn por el ente
demandado, como por demostrarse sumariamente, que ERIKA PATRICIA
HERNANDEZ SIERRA, es la representante legal de la menor paciente, la Sala,

encuentra necesario, abordar el siguiente problema juridico:

sLa entidad promotora de salud, NUEVA EPS, al no suministrarle la atencion
requerida por la tutelante, en todos sus items, vulnera los derechos
fundamentales de la menor hija de ERIKA PATRICIA HERNANDEZ SIERRA?

Para resolver los anteriores interrogantes, la Sala abordard los siguientes
temas: i. El derecho a la salud de los ninos y las ninas, como fundamental y
prevalente; ii. El principio de intfegralidad, en la prestacion de los servicios de
salud para la ninez, en condicion de discapacidad. iii. El servicio de
transporte en el sistema de salud; iv. La naturaleza juridica de los copagos y
de las cuotas moderadoras y los casos en que procede su exoneracion, y v.

Caso concreto.

El derecho a la salud de los ninos, ninas y adolescentes, como fundamental

y prevalente.

La Constitucion Politica, establece en su articulo 44, que el derecho a la
salud de los ninos, ninas y adolescentes, es fundamental y tiene prevalencia

sobre los derechos de los demds, asi como que su asistencia y proteccion,
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se encuentra bajo el amparo, tanto de la familia, como de la sociedad vy el

Estado’.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional, ha distinguido, reiteradamente,

el derecho fundamental ala salud como *'un estado completo de bienestar
fisico, mental y social’ dentro del nivel posible de salud para una persona’s,
cuyo disfrute, debe reconocerse lo mds alto posible, con el objetivo de
permitir una vida digna. Tales consideraciones, obedecen a la aplicacion
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), aprobado por Colombia mediante Ley 74 de 19687 y a la
Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales’®, documentos normativos que hacen parte del orden juridico
interno, en virtud del blogue de constitucionalidad y en los términos del

arficulo 93 C.P.11.

En la actualidad, Colombia, tiene compromisos internacionales con el
objetivo de garantizar y promover el disfrute del derecho a la salud de los
niNos, ninas y adolescentes. Precisamente, el Estado se obligd a adoptar
medidas tendientes a garantizar la plena efectividad del derecho ala salud,

entre ellas, las necesarias para “[lJa reduccion de la mortinatalidad y de la

7 Expresamente, el articulo 44 constitucional dispone lo siguiente: “Son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacidn y la cultura, la recreacién y la libre expresion de
su opinidn. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotaciéon laboral o econdmica y trabajos riesgosos.
Gozardn también de los demds 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 obligacién de asistir y proteger al nino para garantizar su desarrollo armadnico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancidn de los infractores. // Los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demds”.

8 Ver sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Consideracion 3.1.

9 El numeral 1) del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales dispone: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental”.

10 La Observaciéon No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sefiala:
“La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los
demds derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud que le permita vivir dignamente {(...)".

1" El denominado blogque de constitucionalidad tiene su sustento en el articulo 93 de la
Constitucién Politica. Alli se expresa lo siguiente: “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. // Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados
infernacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia {...)".
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mortalidad infantil, y [el aseguramiento] [d]el sano desarrollo de los ninos™12.

Por su parte, en la Convencion sobre los Derechos del Nino se reconoce “el
derecho del nino al disfrute del mads alto nivel posible de salud y a servicios

para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud™13.

En el dmbito local, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, desarrolla lo
concerniente ala proteccién del derecho ala salud de la ninez, de acuerdo
al mandato constitucional y los tratados internacionales. Su articulo 27
establece, que “[t]lodos los ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a la
salud integral. Ademds, define que “[lla salud es un estado de bienestar
fisico, psiquico vy fisiologico y no solo la ausencia de enfermedad. Ningun
Hospital, Clinica, Centro de Salud y demds entidades dedicadas a la
prestacion del servicio de salud, sean publicas o privadas, podrdn

abstenerse de atender a un nifo, nina que requiera atencion en salud”.

Ahora bien, al igual que existen compromisos internacionales, encaminados
a garantizar y promover el disfrute del derecho a la salud de la ninez, el
Estado colombiano, estd comprometido con la promocién del derecho ala
salud de las personas en condicion de discapacidad. Asi, la Convencidon
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad!4, dispone en su
arficulo 25, que “[llos Estados Partes reconocen que las personas con
discapacidad tienen derecho a gozar del mds alto nivel posible de salud sin
discriminacion por motivos de discapacidad. Los Estados Partes adoptaran
las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de
género, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud”. Para ello, el

literal b) del citado articulo establece, que los Estados Partes deben

12 Segun el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales "1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica 'y mental. // 2. Entre las medidas
que deberdn adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho, figurardn las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de
la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los ninos™.

13 Mediante la Ley 12 de 1991, el Estado colombiano incluyd al ordenamiento juridico la
Convencién sobre los Derechos del Nino, cuyo numeral 1° del articulo 24 dispone lo
siguiente: “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud. Los Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningun nifo sea privado de
su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios”.

14 Mediante la Ley 1346 de julio 31 de 2009, Colombia, aprobd la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.
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adoptar, entre otras medidas, la de proporcionar “los servicios de salud que

necesiten las personas con discapacidad especificamente como

consecuencia de su discapacidad (...)".

A su vez, la Convencidn establece, que cuando se trate de ninos y ninas en
condicidon de discapacidad “[lJos Estados Partes tomardn todas las medidas
necesarias para asegurar que (...) gocen plenamente de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los
demas ninos y ninas. 2. En todas las actividades relacionadas con los ninos y
las ninas con discapacidad, una consideracion primordial serd la proteccion

del interés superior del nino (...)".

A su vez, el articulo 9° de la Ley 1618 de 2013, se describe que el derecho a
la salud de los discapacitados, comprende el acceso “(...) alos procesos de
habilitacion y rehabilitacion integral respetando sus necesidades vy
posibilidades especificas con el objetivo de lograr y mantener la maxima
autonomia e independencia, en su capacidad fisica, mental y vocacional,

asi como la inclusion y participacion plena en todos los aspectos de la vida

(...)"s.

Conforme alo anterior, el derecho fundamental a la salud de los ninos, ninas
y adolescentes, en condicion de discapacidad (la disminucion auditfiva lo
es, art. 2ley 1618), requiere de mayor especial protecciéon, de acuerdo alas
consignas de la Constitucion de 1991 y de los instrumentos intfernacionales

aprobados por el Estado colombiano.

El principio de integralidad, en la prestacion de los servicios de salud para

la nifez, en condicién de discapacidad

De acuerdo al articulo 49 de la Carta Politica, los entes comprometidos con
la prestacion del servicio de salud, estdn obligados a garantizar el acceso a

los servicios de promocion, proteccion y recuperacion seguin los principios

15 El numeral 7° del articulo 2° de la Ley 1618 de 2013, dispone que la rehabilitacion integral
se define como el “[m]ejoramiento de la calidad de vida y la plena integracién de la
persona con discapacidad al medio familiar, social y ocupacional, a través de procesos
terapéuticos, educativos y formativos que se brindan acorde al tipo de Discapacidad”.
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de eficiencia, universalidad y solidaridad’s. Con tal fin, el literal ¢) del articulo

156 delaLey 100 de 1993, senala que “[t]Jodos los afiliados al Sistema General
de Seguridad Social en Salud recibiran un Plan Integral de proteccion de la
salud, con atencion preventiva, meédico-quirdrgica y medicamentos
esenciales, que serd denominado el plan obligatorio de salud”. Bajo tales

preceptos normativos, la Corte Constitucional, ha sostenido lo siguiente:

“la atencion y el tratamiento a que tfienen derecho los
pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo
estado de enfermedad esté afectando su integridad personal o su
vida en condiciones dignas, son integrales; es decir, deben
contener todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirdrgicas, prdcticas de rehabilitacion, examenes
para el diagndstico y el seguimiento, asi como todo ofro
componente que el médico tratante valore como necesario para
el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar
las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones;
y en tal dimensidn, debe ser proporcionado a sus dfiliados por las
entidades encargadas de prestar el servicio publico de la
seguridad social en salud™7.

En tal sentido, se puede ordenar, por via de tutela, medicamentos y
tratamientos excluidos del POS, con el dnimo de garantizar mejores
condiciones de dignidad para los pacientes. Para ello, se debe inaplicar el

POS, siempre que se verifique:

“i] Que la falta del medicamento, tratamiento o diagndstico
amenace o vulnere los derechos fundamentales a la vida o la
integridad personal del dfiliado, lo cual debe entenderse no solo
cuando existe inminente riesgo de muerte sino también cuando la
ausencia de ellos afecta las condiciones de existencia digna.

i) Que se trate de un procedimiento, tratamiento o medicamento
que no pueda ser sustituido por otro previsto en el POS, o que
existiendo éste no tenga la misma efectividad que el excluido y sea
necesario proteger el minimo vital del paciente.

16 El articulo 49 de la Constitucidn Politica sefala: “La atencidn de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios pUblicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocidn, proteccion y recuperacion de la salud.//Corresponde
al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacidon de servicios de salud a los habitantes
y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacién de servicios de salud por
entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias
de la Nacién, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a su cargo
en los términos y condiciones senalados en la ley |...)".

17 Ver sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Consideracién 4.4.6.1.
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i) Que la orden del tratamiento, procedimiento o suministro del
medicamento provenga de un médico adscrito a la Empresa
Promotora de Salud -EPS- a la que se encuenfre dfiliado el
accionante.

iv) Que el enfermo acredite que no puede sufragar el costo del
procedimiento, tfratamiento o medicamento y, ademds, no tenga
acceso a ofro sistema o plan de salud para conseguirlo, v. gr.
contrato de medicina prepagada o planes de salud ofrecidos por
determinadas empresas a sus empleados”18,

Cabe destacar, que frente ala tercera regla la jurisprudencia constitucional,
ha mantenido que el médico tratante adscrito a la EPS, encargada de
prestar el servicio, es el competente para determinar la necesidad de un
servicio de salud, pues, tiene tanto el conocimiento cientifico, como el de
los pacientes, de acuerdo a su historia clinica. Sin embargo, el concepto de
un médico no adscrito a la EPS, obtiene el cardcter vinculante para esta “si
(...) tiene noticia de dicha opinion médica, y no la descartd con base en
informacion cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona,
bien sea porque se valord inadecuadamente a la persona o porque ni
siquiera ha sido sometido a consideracion de los especialistas que si estan

adscritos a la entidad de salud en cuestion (...)"17.

El servicio de transporte en el sistema de salud.

En desarrollo del mandato senalado en el arficulo 48 de la Constitucion?, la
Ley 100 de 1993, establece en su articulo 162, el Plan Obligatorio de Salud
(POS). El plan tiene como objetivo “la proteccion integral de las familias a la
maternidad y enfermedad general, en las fases de promocion y fomento de

la saludy la prevencion, diagnostico, fratamiento y rehabilitacion para todas

18 Ver sentencia T-1204 de 2000 (MP Alejandro Martinez Caballero), cuya posicion ha sido
reiterada entre ofras sentencias como la T-1022 de 2005 (MP Manuel José Cepeda
Espinosal), T-557 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-829 de 2006 (MP Manuel José
Cepeda Espinosa), T-148 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-565 de 2007 (MP
Clara Inés Vargas Herndndez), T-788 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-1079 de 2007 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto), cuyos criterios fueron puntualizados en la sentencia T-760
de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosal), los cuales a su vez han sido reiterados entre
otras sentencias como la T-355 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

19 Ver sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Consideraciéon 4.4.2.

20 E| articulo 48 de la Constitucién Politica dispone que “[lJa Seguridad Social es un servicio
publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacién y control
del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley |...).
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las patologias, segun la intensidad de uso y los niveles de atencion y

complejidad que se definan”.

En virtud de lo senalado, el Ministerio de Salud y Proteccién Social definid,
aclaré y actualizé integralmente el POS, mediante la Resolucion 5521 del 27
de diciembre de 2013. Alli se define el POS, como el conjunto de tecnologias
en salud, que deben suministrar las EPS a los afiliados del SGSSS, que los
requieran. Dentro del conjunto de servicios, se encuentra el transporte o
traslado de pacientes, los cuales se encuentran incluidos en sus articulos 124

y 125 de la citada Resolucion de la siguiente manera:

“ARTICULO 124. TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES. El Plan
Obligatorio de Salud cubre el fraslado acudtico, aéreo y terrestre
(en ambulancia bdsica o medicalizada) en los siguientes casos:

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.

Entre instituciones prestadoras de servicios de salud denfro 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 atencidn en un servicio
no disponible en la institucion remisora. Igualmente para estos
casos esta cubierto el traslado en ambulancia en caso de
contrarreferencia.

El servicio de traslado cubrird el medio de transporte disponible en
el medio geogrdfico 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.

Asi mismo, se cubre el traslado en ambulancia del paciente
remitido para atencion domiciliaria si el médico asi lo prescribe.

ARTICULO 125. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El
servicio de fransporte en un medio diferente ala ambulancia, para
acceder a una atencion incluida en el Plan Obligatorio de Salud,
no disponible en el municipio de residencia del dfiliado, serd
cubierto con cargo a la prima adicional para zona especial por
dispersion geogrdfica.

PARAGRAFO. Las EPS igualmente deberdn 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 esta resolucion, cuando
existiendo estos en su municipio de residencia la EPS no los hubiere
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tenido en cuenta para la conformacion de su red de servicios. Esto
aplica independientemente de si en el municipio la EPS recibe o
no una UPC diferencial’.

En ese orden, el servicio de fransporte, se encuentra incluido en el POS y por
tanto, se hace exigible mediante traslado acudtico, aéreo vy terrestre, a
través de ambulancia bdsica o medicalizada, cuando se necesite para
movilizar a los pacientes que requieran (i) servicios de urgencia; (ii)
desplazarse enftre instituciones prestadoras de salud dentro del territorio
nacional, para recibir la atencidén de un servicio, no disponible en la
institucion remisora, lo que igual sucederd en los casos de contra referencia;
(iii) atencion domiciliaria y su médico asi lo prescriba; y (iv) trasladarse a un
municipio distinto a su residencia, para recibir los servicios mencionados en
el articulo 10 de la Resolucion 5521 de 2013, cuando existiendo estos en el
municipio de su residencia, la EPS no los hubiere tenido en cuenta, para la
conformacion de su red de servicios. A su vez, se contempla la posibilidad
de acceder, a medio de transporte diferente a la ambulancia, cuando sea
necesario para acceder a un servicio incluido en el POS, no disponible en el

municipio de residencia del paciente.

Con respecto a lo anterior, la Corte Constitucional, ha identificado
situaciones en las que el servicio de fransporte o fraslado de pacientes, no
estd incluido en el POS vy los procedimientos médicos asistenciales, son
requeridos con necesidad?!, por parte del usuario del sistema de salud. En
tales escenarios, dicha Corporacion ha sostenido, que el servicio de
transporte, se constituye en el medio para que las personas accedan a los
servicios de salud, necesarios para su rehabilitacion, en los casos en que el
servicio no se pueda brindar en el lugar de residencia del paciente, cuya
responsabilidad, recae sobre él mismo o sobre su familia. Pese a ello, ha
establecido que dicha responsabilidad, se adscribe a las EPS, cuando estos,
no tengan la capacidad econdmica de asumirlo. Al respecto, la Corte

senalo:

“Si bien el transporte y el hospedaje del paciente no son servicios
meédicos, en ciertos eventos el acceso al servicio de salud

21 Ver sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Consideracion 4.4.3.2.1.
Alli se establecid que una persona requiere con necesidad un servicio de salud cuando este
Ultimo no se encontrara contemplado en el Plan Obligatorio de Salud y la persona no
cuenta con los recursos econdmicos para asumir por si mismo el servicio.
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depende de que al paciente le sean financiados los gastos de
desplazamiento y estadia en el lugar donde se le pueda prestar
atencion médica. (...) Asi pues, toda persona tiene derecho a que
se remuevan las barreras y obstdculos 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 instifuciones en
capacidad de prestarlo, y la persona no puede asumir los costos
de dicho traslado"?22,

Bajo esa linea argumentativa, la Corte establecio, que las EPS tienen la
obligacién de garantizar el fransporte no cubierto por el POS, cuando: “(i) ni
el paciente, ni sus familiares cercanos, tienen los recursos economicos
suficientes, para pagar el valor del traslado y (i) que de no efectuarse la
remision, se pone en riesgo la dignidad, la vida, la integridad fisica o el

estado de salud del usuario23,

De igual forma, la Corte ha ordenado la prestacion del servicio de transporte
para un acompanante, ya que tampoco se encuentra contemplado en el
POS. Con dicha finalidad, se debe determinar que el paciente: “(i) dependa
fotalmente de un tercero para su movilizacion, (i) necesite de cuidado
permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de
sus labores cofidianas vy, (i) ni el paciente, ni su familia, cuenten con los

recursos economicos, para cubrir el transporte del tercero’24,

Asi las cosas, la responsabilidad de suministrar el servicio de fransporte de un
paciente, recae, sobre este o sobre su familia, cuando su situacién no se
enmarca dentfro de los supuestos en los que el POS lo incluye. Sin embargo,
las EPS podrian asumir tal responsabilidad, cuando se determine, que ni el

paciente, ni su familia, tienen la capacidad econdmica para asumir el

22 Ver sentencia T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Consideracion 4.4.6.2.
2 Ver sentencia T-900 de 2002 (MP Alfredo Beltrdn Sierra). Dicha sentencia ha sido objeto de
reiteracion jurisprudencial mediante sentencias T-1079 de 2001 (MP Alfredo Beltrdn Sierra), T-
962 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa), T-550 de 2009 (MP Mauricio Gonzdlez Cuervo), T-021 de 2012 (MP Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo), T-388 y T-481 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-201 de 2013 (MP
Jorge Ivdn Palacio Palacio), y T-567 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silval).

24 Ver sentencia T-350 de 2003 (MP Jaime Coérdoba Trivifio). La posicidon asumida en la citada
sentencia ha sido reiterada en sentencias como la T-962 de 2005 y T-459 de 2007 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), T-760 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-346 de 2009
(MP Maria Victoria Calle Correa), T-481 y T-388 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). T-116A
de 2013 (Nilson Pinilla Pinilla) y T-567 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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traslado y que de no efectuarse, se pondria en riesgo la dignidad, la vida, la

infegridad fisica o la salud del usuario.

De ofro lado, no puede perderse de vista que la justificacion constitucional,
del suministro del servicio de transporte, de acuerdo con lo expresado en
apartes anteriores de este fallo, resulta reforzada en los casos que el
paciente estd en condiciones de debilidad manifiesta, las cuales inciden en
el acceso alos servicios de salud. Estas condiciones estdn comprobadas, en
el caso de los ninos y ninas en situacion de discapacidad, puesto que
ademds de su connatural necesidad de protecciéon, en tanto menores de
edad, se suma las dificultades que el ambiente impone a las personas
discapacitadas. De alli que, prima facie, no concurriian razones
constitucionalmente admisibles, para negar el servicio de transporte de los

usuarios del sistema de salud, con las anotadas caracteristicas.

La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras y los

casos en que procede su exoneracion.

El articulo 187 de la Ley 100 de 1993, establece que los dfiliados vy
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud — SGSSS,
estdn sujetos a pagos moderadores, esto es, a pagos compartidos o
copagos, cuotas moderadoras y deducibles. Dichos valores, tienen el
objetivo de racionalizar el uso de servicios del sistema, para el caso de los
afiliados cotizantes?s, Para los beneficiarios, dichos valores se aplican para
complementar la financiacion del POS. Asi mismo, la norma sehala que:
“[e]n ningun caso los pagos moderadores podrdn convertirse en barreras de

acceso para los mds pobres”.

En torno a la interpretacion del articulo 187 de la Ley 100 de 1993, la Corte

Constitucional, mediante sentencia C-542 de 19982, sostuvo que “si el

25 Ver Acuerdo 260 de 2004. Alli se define el régimen de pagos compartidos y cuotas
moderadoras en el SGSSS. Alli se hace la diferenciacién entre las cuotas moderadoras, que
se aplican a los dfiliados cotizantes y a sus beneficiarios, cuyo objeto es el de regular la
utilizacién del servicio de salud y estimular su buen uso, promoviendo en los afiliados la
inscripcién en los programas de atencion integral desarrollados por las EPS, mientras que los
copagos, se cobran a los afiiados beneficiarios, como una parte del valor del servicio
meédico requerido y tienen la finalidad de ayudar a financiar al sistema de salud.

26 Ver sentencia C-542 de 1998 (MP Hernando Herrera Vergara).
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usuario del servicio, no dispone de los recursos econdmicos para cancelar

las cuotas moderadoras o confrovierte la validez de su exigencia, el Sistema
y sus funcionarios, no le pueden negar la prestacion integra y adecuada de
los servicios meédicos, hospitalarios, quirdrgicos, asistenciales y de
medicamentos que requierq, sin perjuicio de los cobros posteriores con

arreglo a las normas vigentes (...)".

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional, ha idenftificado las
siguientes dos hipodtesis, en las que se debe eximir al afiliado, de realizar los
pagos compartidos o cuotas moderadoras, en aras de no afectar sus

derechos fundamentales:

“(i) cuando la persona que necesita con urgencia un Sservicio
meédico carece de la capacidad econdmica para asumir el valor
de los pagos moderadores, la entidad encargada de garantizar la
prestacion del servicio de salud deberd asegurar el acceso del
paciente a este, asumiendo el 100% del valor y (i) cuando una
persona requiere un servicio meédico y tiene la capacidad
economica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la
erogacion correspondiente antes de que éste sea suministrado, la
entidad encargada de Ia prestacion deberd brindar
oportunidades y formas de pago al afectado, para lo cual podrd
exigir garantias adecuadas, sin que la falta de pago pueda
convertirse en un obstdculo para acceder a la prestacion del
servicio"?’,

En cualquiera de las hipodtesis, la Corte Constitucional, ha dispuesto que
“serd el juez constitucional el encargado de verificar, en cada caso, si el
pago de las cuotas de recuperacion exigidas por la ley, obstaculiza el

acceso al servicio de salud y si, como consecuencia de ello, se genera una

vulneracion de los derechos fundamentales”28,

Recapitulando, el juez constitucional, debe establecer, si con el cobro de
cuotas moderadoras o copagos, s& genera una barrera material, para que
las personas de escasos recursos econdmicos, reciban los servicios médicos
que requieran. De ser asi, debe eximir su pago, con el objetivo de garantizar
los derechos fundamentales. Ello sucede, cuando el accionante, que

requiere con urgencia el servicio médico, carece de la capacidad

27 Ver sentencias T-725 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y T-388 de 2012 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), entre otras.

28 Ver sentencias T-563 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-648 de 2011, T-388
de 2012, T-466 y T-500 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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econdmica para asumirlos. Igualmente, cuando el accionante, tenga la

capacidad econdmica para asumir los pagos moderadores, pero tiene
problemas para hacer la erogacion, antes de que el servicio de salud sea

suministrado.

Caso concreto

En el presente asunto, se halla demostrado que:

- La menor, de 14 anos de edad (conforme la copia de su Tarjeta de
Identidad), es beneficiaria en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, adscrita a la NUEVA EPS, desde el 1° de marzo de 2010, conforme lo

da a conocer la propia entidad demandada, a folio 24.

- La mencionada menor, padece de HIPOACUSIA NEUROSENSORIAL DE
GRADO SEVERO BILATERAL, tal y como puede apreciarse en los documentos

gue obran a folios 12 alé (historia clinical).

- Conforme la misma historia clinica, la menor paciente, debe asistir a
terapias continuas, actividad que no ha cumplido y no porta los audifonos,
gue se consideran “sumamente” necesarios denfro de la “intervencion
fonoaudioldgica, su escuela y vida diaria para favorecer el bienestar social,

escolar, familiar y comunicativo de la nina”.

En tal sentido, se afirma, que la menor requiere “autorizar (20) (sic) sesiones
de intervencion fonoaudioldogica Auditiva — Verbal, 1SS 2001 — E936999
(Programa de Entrenamiento Auditivo Verbal) con una intensidad minima
de 2 sesiones semanales, para estimular el desarrollo comunicativo, familiar,

escolar y social de la nina” (Folio 13).

- La menor paciente y sus familiares, no cuentan con la capacidad
econdmica, para costear el tfransporte de aquella, hasta el sitio donde se
imparten las terapias fonoaudiolégicas, como tampoco para costear las
cuotas moderadoras, ni las pilas de los audifonos, que deben colocarse de

manera semanal. Afirmacién que surge de considerar, el contenido de la
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demanda de tutela, las historias clinicas, donde se anota tal circunstancia y

de la ausencia de prueba en contra, denotada por el ente demandado.

A partir de tales resultandos probatorios, para la Sala, no queda ofra
alternativa, que en aplicacion del marco normativo vy jurisprudencial antes
mencionado, se acepte el amparo de los derechos fundamentales ala vida
digna, salud y seguridad social, en los términos en que lo hizo el Juez A quo,
sin que haya posibilidad de que el ente demandado, recobre o que haya
de pagar, en tanto, corresponde a su obligacidn como EPS, cubrir tales
gastos, ya que hacen parte del POS. En ese sentido, también acertd la
primera instancia, cuando dijo, que solo aquellos gastos no POS, podrdn ser
recobrados ante el FOSYGA.

Tal aserto, surge de considerar, que en este caso en concreto, es evidente
la reunion de todos y cada uno de los requisitos, que jurisprudencialmente
se han senalado, para acceder al amparo pedido, esto es, se encuentra
una menor de edad, con su familia, gque no posee medios econdmicos, para
atender lo ordenado medicamente, como tampoco lo relacionado con el
transporte, de requerirse, para la menor y su acompanante (requerimiento

que cae de su peso) y copagos o cuotas moderadoras.

En resumen de todo lo dicho, esta Sala de Decision, CONFIRMARA en su
integridad, la providencia impugnada, bagjo los argumentos antes

expuestos.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 27 de agosto de 2014, proferida por
el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, por medio
de la cual, se concedid la tutela de los derechos invocados, conforme 1o

anotado.
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SEGUNDO: Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del

Decreto 2591 de 199.

TERCERO: Denfro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional

para su eventual revision.

CUARTO: De manera oficiosa, por Secretaria de este Tribunal, enviese copia

de la presente decision al juzgado de origen.

Discutido y aprobado en sesion de la fecha, segun Acta No. 00148/2014

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

LUIS CARLOS ALZATE RiOS MOISES RODRIGUEZ PEREZ



