INFORME SECRETARIAL. - Bogota, D.C., doce (12) de octubre de
dos mil veintiuno (2021).- Al Despacho de la senora Juez
informando que correspondi6 por reparto la presente
Impugnacion de tutela.

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTINUEVE LABORAL DEL CIRCUITO
BOGOTA-CUNDINAMARCA

IMPUGNACION TUTELA No. 110014105001202100465-01

ACCIONANTE: JOSE DAVID LOZANO COMBITA y MARIA
NATALIA SOLANO en representacion de su hijo
JERONIMO LOZANO SOLANO NIUP
1145933814
C.C. N. 51.866.949 de Bogota

ACCIONADO: COMPENSAR E.P.S Y OTROS
NIT 860.066.942-7

Bogota, D.C., cinco (05) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Procede el Despacho a resolver la impugnacion presentada por la
parte accionada CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR E.P.S
contra la sentencia de fecha 15 de septiembre de 2021 proferida
por el Juzgado Primero Municipal de Pequenas Causas Laborales
de Bogota, dentro de la accion de tutela promovida por JOSE
DAVID LOZANO y MARIA NATALIA SOLANO en representacion de
su hijo JERONIMO LOZANO SOLANO contra COMPENSAR
E.P.S.

ANTECEDENTES
e Manifiestan los accionantes que su hijo naci6 el 08 de marzo
de 2020, y que presentaba hinchazéon en la piel del cuello
segun el dictamen meédico el nino padecia “eccemas en el
cuello”.
e Indican que el 18 de mayo de 2020 asistieron a una cita
consulta primera vez en atencion integral en primera



infancia en Compensar en el cual le dan un plan a seguir
para el cuidado de la salud.

e Senalan que hasta los 6 meses alimentaron al nino con leche
materna después empezaron a complementar Ila
alimentacion con sopas y verduras. Refieren que empezaron
a notar que €l menor no crecia y les pareciéo muy raro.

e El 06 de junio de 2020 asistieron a consulta control
pediatria porque €l bebe presentaba manchas de color
naranja-rojo, en la cual el galeno hace un estudio de los
sintomas y les da algunas indicaciones.

e El 27 de agosto de 2020 mediante teleconsulta se realizo
consulta de crecimiento y desarrollo motivo de consulta
deteccion temprana de las alteraciones de crecimiento y
desarrollo por enfermeria.

e Aduce que el nino cumplio 10 meses y al ver el poco
crecimiento, se acercaron a la E.P.S COMPLEMENTARIA,
donde fue valorado por el Especial Gastropediatria, quien
ordeno examenes médicos y de laboratorio, y ordeno las
suspension de lacteos tanto al bebe como a su progenitora e
iniciando una formula elemental por 1 mes.

e El 09 de febrero de 2021, le realizaron al nino examenes de
laboratorio clinico, de bioquimica y inmunologia.

e Después de varios examenes el medico les indica que el nino
es alérgico al huevo, por tanto ordenan una dieta execta de
huevo.

e Indica que el 07 de julio de 2021 el nino fue nuevamente
valorado por la Especialista Pediatria quien ordeno los
siguientes medicamentos:

“...1.Anemidox gotas 63 gotas via oral cada dia por 3 meses
2.Fortzink gotas 10mg/Ml 1ML via oral cada dia por 3 meses
3.KID-CAL 5ML via oral cada dia por 3 meses...”

¢ Que posteriormente siguen asistiendo de manera constante a
las consultas médicas, las cuales les ordenan nuevos
examenes de laboratorio e indicaciones de no consumir
alimentos que contengan huevo.

¢ Adicionalmente le indican que insumos y medicamentos no
cubre el plan complementario en salud ni la EPS, como lo es,
“...FORTINI TARRO X 400 GR TOTAL: 20 TARROS (COMPRAR)
Dar 2 tomas al dia de 110 ML 86 GR al Dia Formula por 3
meses...”

Que después de una serie de examenes confirman que es

alérgico al huevo, sin embargo indica que los examenes no se



han realizo como lo senala el médico especialista, haciendo que
se repitan dos y tres veces ya que salen mal.

e Senala que los medicamentos son de alto costos, asi como la
alimentacion toda vez que no deben contener huevo, que
practicamente deben cambiar la alimentacion normal por
vegana.

¢ Finalmente indican que no cuentan con los medios econémicos
para comprar los medicamentos e insumos que no cubre el
post, pues deben cumplir con las obligaciones (arriendo,
comida, pago de servicios publicos, créditos y otros).

ACTUACIONES PROCESALES

En providencia de fecha 06 de septiembre de 2021, el Juzgado
Primero Municipal de Pequenas Causas, admitio la accion de
tutela y ordeno vincular al Ministerio de Salud y Proteccion
Social, a la Superintendencia Nacional de Salud, al ADRES y la
UNIDAD MEDICO QUIRURGICA DE ORL S.A.S, se corrio6 traslado
a las accionadas para que, en el término de un dia, se
pronunciara sobre los hechos de tutela, aportando para ello copia
de los documentos que sustenten las razones de su dicho.

Surtida las notificaciones a las direcciones electronicas (fol. 107)
compensarepsjuridica@compensarsalud.com
notificaciones.judiciales@compensar.com
Notificaciones.judiciales@minsalud.gov.co
Notificaciones.judiciales@adres.gov.co

augpenar@gmail.com augpenar@unimeqorl.co el 07 de septiembre
de 2021.

CONTESTACIONES

La entidad vinculada MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL a través de la Doctora Edith piedad Rodriguez Orduz, se
opone a las pretensiones formuladas en tanto que indica que ese
ministerio no ha vulnerado derecho alguno a los accionantes.
Senala que la accion de tutela es improcedente por falta de
legitimacion en la causa por pasiva y ausencia de responsabilidad
imputable a ese ministerio.
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Por su parte la entidad vincula ADRES a través del Doctor Julio
Eduardo Rodriguez apoderado judicial indica que, NO es funcion
de la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud ~ADRES, la prestacion de los servicios
de salud, por lo que la vulneracion a derechos fundamentales se
produciria por una omision no atribuible a esta Entidad, situacion
que fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa por
pasiva de esta Entidad.

Que para el caso objeto de estudio, la prestacion de salud
se procede derivado de un contrato privado de seguro, por lo
que, si el problema juridico que se ventila es el alcance del
contrato, no es competencia de la Jurisdiccion Constitucional
entrar a resolverlo.

Que de acuerdo con el reporte de afiliados BDUA, el menor
afectado se encuentra afiliado en COMPENSAR EPS, en estado
“ACTIVO” dentro del régimen contributivo. Asi las cosas, la madre
del menor esta en la obligacion de agotar los medios ordinarios
para garantizar su salud, para la prestacion de los servicios no
incluidos en el plan complementario de salud.

Finalmente, precisa que las EPS tienen la obligacion de garantizar
la prestacion oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para
lo cual pueden conformar libremente su red de prestadores, por lo
que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencion de sus
afiliados, ni retrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o
su salud con fundamento en la prescripcion de servicios y
tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC.

Solicita negar el amparo solicitado por el accionante en lo que
tiene que ver con esa administradora pues de los hechos descritos
y el material probatorio enviado con el traslado resulta innegable
que la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que
vulnere los derechos fundamentales de los accionantes, y en
consecuencia desvincular a esa entidad de la presente accion
constitucional.



Por su parte la accionada COMPENSAR ENTIDAD PROMOTORA
DE SALUD, refiere que una vez validados los sistemas de
informacion el menor Jeronimo Lozano Solano con registro civil N.
1145933914 se encuentra afiliado a la E.P.S en calidad de
beneficiarios de la senora Jhuldadayma del Pilar Arango
Granados desde el 26 de julio 2021. De igual modo, indica que
desde el 1 de marzo de 2020 el menor se encuentra afiliado al
Plan de Atencion Complementaria de Compensar E.P.S., en
calidad de beneficiario de la senora Adriana Patricia Monsalve
Rios.

Que al validar el sistema de informacion corroboro que a la fecha,
ningun de los médicos tratantes del menor Jeronimo Lozano
Solano ha considerado la necesidad de prescribir servicios de
atencion domiciliaria a su favor. Que los servicios de atencion
domiciliaria dentro del sistema general de seguridad social, estan
contemplados para los pacientes con dificultades de movilidad
que les impida acercarse por sus propios medios a los centros de
salud, y/o para los pacientes calificados con algun tipo de
discapacidad fisica segun el indice de Barthel, sin embargo, el
agenciado no presenta ninguna de las condiciones antes
indicadas.

Que no es dable proceder con la autorizacion de la toma de
laboratorios domiciliaria, pues seria pasar por alto el criterio
medico segun el cual se dispensan servicios a favor de los

pacientes. En este sentido puntualiza: “...En virtud de la autonomia médica,

los galenos prescriben a los pacientes los servicios de salud que estos requieren para el
manejo de sus patologias, y en consecuencia, si un servicio de salud no es prescrito a favor
de un afiliado es porque dicho servicio de no es requerido, y/o porque el mismo puede
resultar contraproducente para la salud del paciente...”

Refiere que los familiares del menor tienen a disposicion los
servicios de salud ambulatorios en la sede de atencion de
Compensar EPS y/o de la red de prestadores, o los servicios de
telemedicina que se han venido ofertando desde la declaratoria de
alerta roja hospitalaria.

En esta oportunidad Senor Juez, los Senores JOSE DAVID
LOZANO 'y MARIA NATALIA SOLANO acuden al presente
mecanismo constitucional para solicitar la entrega del
medicamento FORTINI TARRO X 400 GR que le fueron
prescritos al menor JERONIMO LOZANO SOLANO en la
consulta del pasado 13 de agosto de 2021, por parte de la Dra.



LINA KARINA SALCEDO CASTILLA; al respecto, nos permitimos
manifestar lo siguiente: “..Por disposicion de la Resolucion 1328,
2158 y 3951 de 2016 del Ministerio de Salud y Protecciéon Social
se eliminé el Comité técnico Cientifico en las E.P.S para
estudio, aprobacion y autorizacion de los servicios, insumos y
medicamentos NO POS, siendo implementado un nuevo
procedimiento en virtud del cual, sera a la IPS (en este caso
el médico tratante), a quien le correspondera prescribir las
tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC o
servicios complementarios, por medio del aplicativo MIPRES en
linea con el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, quien
estudiara, aprobard y autorizara de manera inmediata la entrega
del mismo, sin que para tales fines medie intervencion de la E.P.S.
En estos casos, una vez las tecnologias en salud no financiadas
con recursos de la UPC o servicios complementarios se encuentre
aprobado en MIPRES, sera entregado por la EPS a través de sus
proveedores...”

Bajo este escenario, queda claro que para el caso de las
tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC o
servicios complementarios, es el médico tratante quien se
encuentra llamado a prescribir a través del aplicativo MIPRES,
para que una vez exista aprobacion por parte del Ministerio
de Salud y Proteccion Social, la EPS pueda proceder con la
dispensacion efectiva las tecnologias en salud.

Menciona que el medicamento Fortini Tarro x 400gr prescrito al
menor Jeronimo Lozano por parte de la especialista en
Gastropediatria Doctora Lina Karina Salcedo Castilla corresponde
a un medicamento NO POS y en consecuencia su prescripcion
debe ser realizada por el médico tratante a travées de MIPRES, que
para el caso a la fecha no existe ninguna solicitud en Mipres a
favor del menor Jeronimo Lozano, relacionada con la prescripcion
de los medicamentos antes senalados.

Por anterior resalta que el médico tratante quien no ha cumplido
con el procedimiento referido, en razon que no ha realizado la
prescripcion a través de Mipres desconociendo que las ordenes
meédicas de medicamentos no financiados con recursos de la UPC
o servicios complementarios. Que ante la omision de la
prescripcion en Mipres el Ministerio de Salud no ha autorizado a
fin que Compensar proceda a entregar.



Que al menor se le ha dispensado un tratamiento integral para el
manejo de sus patologias asi como todos los servicios de salud
prescritos por sus médicos tratantes. Asi mismo indica que
continuara autorizando todos los servicios de salud que requiera
el menor agenciado, siempre y cuando sean prescritos por
meédicos adscritos a su red de prestadores.

Sobre la pretension del pago de la cuotas moderados solicita se
declare improcedente, toda vez que el pago de las cuotas tienen
un doble proposito, permitir la financiacion del sistema general de
seguridad social en salud, e inculcar en los colombianos la
necesidad de hacer uso pertinente y necesario de los servicios de
salud. Reitera que el paciente no padece ninguna enfermedad
considerada de alto costo, en la resolucion 3974 de 2009 del
Ministerio de la Proteccion Social, y en consecuencia, no hay
lugar a que se le aplique ningun tipo de exoneracion y/o
eximente.

Que no se encuentra demostrado que la conducta legitima de
Compensar EPS en cumplimiento de la normatividad vigente
aplicable, este atentando o vulnerando derecho fundamental
alguno que guarde conexidad con la vida del agenciado, que por el
contrario ha actuado conforme a la ley segun lo ya senalado,
autorizando en forma diligente los servicios de salud requeridos
para el manejo de las patologias del menor Jeronimo Lozano
Solano.

En relacion con la pretension de tratamiento integral, es una
manifestacion basada en hechos futuros, aleatorios y no
concretados en violacion a derecho fundamental alguno, motivo
por el cual resulta a todas luces improcedente, maxime cuando no
se le ha negado servicio alguno al paciente.

La vinculada UNIMEO ORL allega historia clinica del menor
Jeronimo Lozano.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA



El Juez de primera instancia en sentencia de fecha 15 de
septiembre de 2021 resolvié “...PRIMERO: AMPARAR los derechos
fundamentales a la vida, salud y seguridad social de JERONIMO LOZANO SOLANO,
con NUIP No. 1145933914, en contra de COMPENSAR EPS, por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. SEGUNDO: ORDENAR a COMPENSAR EPS que dentro
del término de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, contadas a partir de Ia
notificacion de la presente providencia, brinde diferentes oportunidades y formas de
financiamiento de la cuota moderadora, en el caso de que la parte accionante no pueda
sufragar en tiempo los gastos necesarios para el tratamiento médico del menor
JERONIMO LOZANO SOLANO.- TERCERO: ORDENAR a COMPENSAR EPS que
dentro del término de CUARENTAY OCHO (48) HORAS, contadas a partir de la
notificacion de la presente providencia, suministre el insumo “FORTINI TARRO X
400 GR TOTAL: 20 TARROS” ordenado en consulta médica del dia 13 de agosto de 2021
tal y como obra en el material probatorio allegado por la parte accionante, sin imponerle
cargas ni tramites adicionales. CUARTO: ORDENAR a la accionada COMPENSAR
EPS que brinde de manera continua e integral los servicios médicos, tratamientos,
medicamentos, exdmenes, insumos Y todas las demds gestiones conducentes y
requeridas cientificamente para la ATENCION INTEGRAL de su enfermedad, con la
periodicidad y en la forma ordenada por su médico tratante vy tnicamente para el
tratamiento de las patologias que padece y sobre la cual ha wvenido recibiendo
tratamiento hasta tanto se logre su rehabilitacion, siempre y cuando sean prescritos por
el médico tratante, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
QUINTO: NO ACCEDER a las demds pretensiones elevadas por JOSE DAVID
LOZANO COMBITA y MARIA NATALIA SOLANO MONSALVE en calidad de
agentes oficiosos de JERONIMO LOZANO SOLANO....”

El 15 de septiembre de 2021 se recepciona contestacion por parte
de la doctora LINA KARINA SALCEDO CASTILLA vinculada a
presente accion constitucional indicando que en primera y Unica
consulta el 13 de agosto de 2021 de gastroenterologia pediatrica
realizada en esa institucion, revisaron los examenes y que ante
datos antropomeétricos descritos decidio el inicio de suplemento
hipercalorico Fortini, el cual también es apto para pacientes con
alergias a la proteina del huevo, que es lo unico documentado
hasta el momento en el paciente.

Ante la imposibilidad de encontrarse en la plataforma Mipres la
formulacion de dicho suplemento, por inactivacion temporal en la
plataforma para lograr su activacion, se sugiere a los padres del
paciente en las recomendaciones la compra de este insumo.
Refiere que en consulta del 13 de agosto de 2021 fue la primera
interconsulta especializada de gastroenterologia pediatrica en esa
entidad, la cual se basé principalmente en conocer los
antecedentes clinicos del menor, sus habitos de alimentacion y



demas condiciones que permitieran conocer en términos generales
su condicion, para establecer un diagnoéstico y tratamiento con un
enfoque interdisciplinario. Senala que no se indago sobre aspectos
economicos de los progenitores n por no ser ese objeto de la
consulta, sin embargo los padres no hicieron ninguna
manifestacion al indicar que debian adquirir (comprar) la formula
Fortini tarro x 400gr total 20 tarros.

Senala que con ocasion al tramite interno originado en la presente
accion constitucional el 09 de septiembre de 2021 efectuo el
cambio de la formula descrito por PEDIASURE CLINICAL
LIQUIDO 220/Botella total 60 botellas, formula para 2 meses, el
cual se encuentra registrado en MIPRES y tiene caracteristicas
nutricionales similares y es apto para pacientes con alergia al
huevo, que se realizo el cambio en consideracion a la optimizacion
de su tolerancia, palatabilidad y ademas por aun no encontrarse
activo la formula Fortini a la fecha en la plataforma Mipres y la
facilidad en el acceso al suplemento nutricional por el paciente.

Que la modificacion en la prescripcion del medicamento fue
informada a su progenitora mediante llamada telefonica el 09 de
septiembre de 2021, a fin que gestionara con Compensar la
entrega del suplemento. Senala que a pesar del comunicado
emitido por el laboratorio Nutricia la formula fue nuevamente
incluida a partir del 15 de septiembre de 2021 en el Mipres bajo la
categoria 1701, considera que el paciente debe continuar con el
suplemento nutricional completo PEDIASURE CLINICAL, prescrito
previamente en la plataforma Mipres y de acuerdo a su evolucion
clinica se definira su continuidad o cambio de tipo de suplemento
nutricional.

Por los argumentos senalados solicita declarar improcedente por
la carencia actual del objeto en razon que los derechos del menor
se encuentran garantizaos debido a que se le esta suministrando
el medicamento Pediasure Clinical Liquido 220/botella y ademas
se esta garantizando el acceso a la salud del menor y se estan
adelantando los estudios necesarios para conocer su estado de
salud y establecer las posibles causas que originan su afectacion
meédica.



IMPUGNACION POR PARTE DE LA ACCIONADA CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR EPS

Inconforme con la decision la accionada E.P.S., CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR senala en recurso de impugnacion:
“... REVOCAR el numeral CUARTO del fallo de tutela del 15 de
septiembre de 2021, ya que se ha demostrado que a la
agenciada le han sido dispensados los servicios que ha
requerido, y en consecuencia, el tratamiento integral ordenado
por el juez de primera instancia, se basa en hechos futuros e
inciertos que esta defensa considera no pueden ser tutelados al no
tenerse la certeza de su existencia o no a futuro...”

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Conforme al articulo 86 de nuestra Carta Magna, se tiene que la
accion de tutela es un mecanismo preferente y sumario, a través
del cual toda persona puede invocar ante las autoridades
judiciales la proteccion de los derechos constituciones
fundamentales que considere vulnerados o amenazados por parte
de las autoridades publicas y excepcionalmente por particulares.
Mecanismo que a la luz de la misma normativa procede cuando el
afectado no disponga de otros medios de defensa judicial o,
existiendo, se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable.

Es necesario senalar que dicha accion no es principal sino
subsidiaria y que procede cuando no se cuenta con otro
mecanismo de defensa judicial, para la proteccion de los derechos
o cuando se esta frente a una circunstancia, que haga visible su
reconocimiento de manera transitoria, para evitar un perjuicio
irremediable, de tal manera, que la tutela no es un mecanismo
discrecional del petente, sino que la misma ley ha previsto las
circunstancias bajo las cuales procede (Articulo 6 del Decreto
2591 de 1991).

El problema juridico a resolver en esta segunda instancia,
consiste en establecer si se revoca, modifica o confirma el fallo de



primera instancia, que amparo los derechos fundamentales al
minimo vital, a la salud, seguridad social del menor Jerénimo
Lozano, porque en consideracion de la E.P.S COMPENSAR, no es
viable ordenar tratamiento integral por involucrar hechos futuros
e inciertos.

Asi las cosas, es necesario hacer un breve analisis del marco
normativo y jurisprudencial en donde se consigna el derecho a la
salud, al respecto:

El derecho a la salud se encuentra consagrado en el articulo 49
de la Constitucion Politica en donde se indica que la atencion de
la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado y por ende se garantiza a todas las personas al acceso
a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de las
salud.

Respecto del mismo derecho la Honorable Corte Constitucional
mediante sentencia T-266 de 2020 indico:

“..)
1. El derecho a la salud

El PIDESC establece que los Estados Parte “reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.[2%l por
su parte, la Constitucion Politica enuncia que la atencion en salud es una
responsabilidad a cargo del Estado (art. 49). Posteriormente, la Ley 1751 de
2015 reconoce el derecho a la salud como fundamental, autbnomo e
irrenunciable, comprendiendo “el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud” %0 Las caracteristicas asociadas al derecho a la salud
son esenciales a él y se encuentran regulados en el articulo 6° de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015 y fueron reconocidos inicialmente por la Observacion
General N°14. Tales elementos son cuatro: la disponibilidadi®l la
aceptabilidad,2%! |a calidad e idoneidad profesional®y la accesibilidad. No
obstante, para el asunto objeto de andlisis la Sala analizara Unicamente a la
accesibilidad. Asimismo, precisara los contenidos de los mandatos de la
solidaridad para delimitar las obligaciones del Estado

A. La accesibilidad

El PIDESC indica que el acceso en condiciones de igualdad a los servicios
médicos, comprende (i)la no  discriminacion,it2 (i) la  accesibilidad
fisica,l222 (iii)el acceso a la informacion3y (iv) la  accesibilidad
economicall®, En este sentido, la accesibilidad significa que los servicios y
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tecnologias deben estar disponibles para lograr el mayor nivel de salud posible y
que sean asequibles a todas las personas, sin discriminacion y con observancia de
las diferencias culturales, etarias, sociales y de género que existan entre ellas.

Accesibilidad econdmica (asequibilidad).ll!3 Los bienes y servicios
relacionados con el sector de la salud deben estar al alcance de los miembros de
la sociedad. Para ello, el pago por la atenciébn médica y los insumos que
requieran un tratamiento deben responder a criterios de equidad y asegurar que
los grupos socioecondmicamente méas vulnerables puedan acceder a la totalidad
de la oferta, sin discriminacion por la capacidad econdomica que tengan para
asumir su costo.

El Estado esta en la obligacion de consolidar un sistema institucional que,
progresivamente, permita asegurar el ejercicio del derecho a la salud por parte de
cada uno de los ciudadanos, sin barreras econémicas, pues como lo ha
reconocido la Organizacion de Naciones Unidas, “en muchos casos, sobre todo
por lo que respecta a las personas que viven en la pobreza, ese objetivo es cada
vez mds remoto 11161

La accesibilidad en todas sus facetas debe estar asegurada conjuntamente en cada
caso particular para que una persona pueda predicar el ejercicio del derecho a la
salud. EIl propdsito es que todas las personas y, en forma preferente, aquellas
que estén en condicidén de vulnerabilidad puedan acceder al sistema y a los
beneficios incluidos en él, y que una vez iniciada la prestacion de un servicio
este no pueda ser discontinuado por motivos administrativos o econémicos
(principio de continuidad). EI servicio de transporte para las personas en
situacion de vulnerabilidad compone uno de los elementos del principio de
continuidad para acceder a la salud, que esta Sala analizard mas adelante.

2. Escenarios constitucionales del derecho a la salud. Reiteracién de
jurisprudencia constitucional

El derecho a la salud tiene variadas comprensiones concretas y, por tanto, tiene
amplias opciones en su manifestacion. Estas diferentes manifestaciones nacen de
la comprension de la salud como un derecho fundamental -dimension individual-
Yy, a su vez, como un servicio publico -dimension colectiva-.

Ellos son un ejercicio de comprension de las diferentes garantias que tienen las
personas Yy, asimismo, precisa las obligaciones que tiene el Estado y las empresas
promotoras de salud con respecto a la prestacion del servicio publico de salud.
Dentro de estas manifestaciones se encuentran en la jurisprudencia, entre
otras, (i) la garantia del transporte, alimentacion y alojamiento tanto del paciente
como de su acompafante; (ii) la atencion domiciliaria; (iii) la garantia de la
entrega oportuna de medicamentos, practica de exdmenes prescritos y derecho al
diagnostico; v, (iv) la garantia de amparo integral de los pacientes.

2.3. Sobre el derecho al diagndstico y el acceso a servicios, insumos y
tecnologias en salud conforme con la Ley 1751 de 2015 y las resoluciones
1885 de 2018, 244 de 2019, 3512 de 2019 y 205 de 2020

La jurisprudencia constitucional ha examinado hipétesis concretas sobre
problemas de la garantia del derecho a la salud -diferentes a las hipotesis de
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accesibilidad previstas en la seccidén anterior-. Estas se distinguen en que
desconocen, por una parte, facetas subjetivas del derecho a la salud y, por la otra,
implican una ineficiencia en la prestacion del servicio publico de salud. Entre
ellas se evidencian i) la vulneracién del derecho al diagndstico; ii) la negacion de
accesos a servicios, insumos y tecnologias ordenadas por el médico tratante.

a. Sobre el derecho al diagndstico. Reiteracion de jurisprudencia

Sobre el derecho al diagndstico la jurisprudencia constitucional ha establecido
que el principio de integralidad no implica que la atencion meédica opere de
manera absoluta e ilimitadal’#4, En ese sentido, debe existir un diagnostico
médico que haga determinable, en términos de cantidad y periodicidad, los
servicios medicos y el tratamiento que se debe adelantar para garantizar de
manera efectiva la salud del paciente y su integridad personal42l,

La Corte ha protegido el derecho fundamental al diagndstico como medio
necesario para identificar los padecimientos del accionante y, a partir de alli,
prescribir el tratamiento adecuado. Asi, el derecho al diagnostico implica una
valoracion técnica, cientifica y oportuna que defina con claridad el estado de
salud del paciente y los tratamientos médicos que requierent#®l, En ese sentido,
de acuerdo con la Corte, son tres las etapas que cubren el derecho al
diagnostico: identificacion, valoracion y prescripcionti4Z,

En principio, quien tiene la competencia para emitir un diagnéstico es el médico
tratante adscrito a la red prestacional de la EPS a la que se encuentra afiliado el
usuario€l, Ello, pues es la persona capacitada en términos técnicos y cientificos
y, a su vez, es la persona que conoce la historia clinica del pacientell4%],

En efecto, mediante la sentencia T-760 de 20081 la Corte sostuvo que un
concepto medico externo vincula a una EPS cuando éstas no confirman,
modifican o descartan su contenido con fundamento en criterios cientificos
obtenidos de la valoracion de un especialista adscrito a la red prestacional de la
entidad o de la evaluacion que haga el Comité Técnico Cientificol5ll, Por ello,
una EPS vulnera el derecho a la salud cuando al conocer un concepto médico
particular, no lo confirma, modifica o descarta con base en criterios técnico-
cientificos y, a su vez, niega las prestaciones contenidas en él, por el hecho de
que lo ordend un especialista no adscrito a su red prestacional5Z,

En este tipo de eventos, el juez de tutela puede ordenar (i) la entrega o practica,
segun corresponda, del servicio médico recomendado por el médico
externo®®3l o (ii) una valoracion por parte del personal médico especializado de
la EPS en la que se determine la pertinencia de la prescripcion médica realizada
externamente y el tratamiento que requiere el paciente en atencién a sus
patologias, cuando no haya unificacion de criterios en relacion con los servicios
que aquél requiere, de acuerdo con las condiciones concretas de las personas
accionantest>4,

Por su parte, en la sentencia T-373 de 2012158l |a Sala Sexta de Revision
analiz6 el caso de una ciudadana a la que una EPS le negd la extraccion de un
tumor en su ovario izquierdo, diagnosticado por un méedico no adscrito a la red
prestacional de la entidad. Este tribunal considerd que “no tener el diagnéstico o


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn144
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn145
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn146
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn147
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn148
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn149
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn150
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn151
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn152
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn153
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn154
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn155

no aceptar el criterio de un médico externo, puede convertirse en un ilegitimo
obstaculo contra el acceso al derecho constitucional a la salud”l%€l, En
consecuencia, ordend a la EPS que dispusiera de un médico especialista adscrito
a su red prestacional para que, por medio de un diagndstico, definiera los
procedimientos quirdrgicos pretendidos y su necesidad de practicalt®Z,

Por lo anterior es posible concluir que el diagnostico médico se constituye en el
punto de partida para garantizar el acceso a los servicios de salud; toda vez
que, a partir de una delimitacion concreta de los tratamientos, medicamentos,
examenes e insumos requeridos, se pueden desplegar las actuaciones médicas
tendientes a restablecer la salud del paciente.

b. Sobre el acceso a insumos, servicios y tecnologias con la ley 1751 de 2015
y las Resoluciones 1885 de 2018, 244 de 2019, 3512 de 2019 y 205 de 2020

La Corte constato en el 2008 que la interpretacion y aplicacion del modelo fijado
por la Ley 100 de 1993 hacia dificil el acceso a los servicios y tecnologias en
salud. Por ello, replanted este modelo y ordeno, entre otros, actualizar el plan
obligatorio de salud anualmente y de acuerdo con los criterios establecidos en la
sentencia T- 760 de 200858,

El legislador abordé la problematica identificada por la Corte
Constitucional®*4y promulgd la Ley 1751 de 2015. La norma desarrolld,
ademas, la dimension positiva del derecho fundamental a través del sistema de
salud, que lo definié como el conjunto articulado y arménico de principios y
normas; politicas puablicas; instituciones; competencias y procedimientos;
facultades, obligaciones, derechos y deberes; financiamiento; controles;
informacién y evaluacion, que el Estado disponga para la garantia y
materializacion del derecho fundamental de la salud.

Asimismo, modificd el plan obligatorio de salud -POS- y, a partir de ella, se
denomind Plan de Beneficios en salud -PBS-. Este se considera parte del &mbito
irreductible del derecho fundamental a la saludi®ly se garantiza mediante la
prestacion de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion
integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencion, la paliacién, la
atencion de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas, conforme al articulo
15 inciso 1 de dicha Ley.

El PBS contiene, entre otros, dos elementos que son relevantes para el presente
caso, a saber, un modelo de exclusion expresa y un conjunto de definiciones o
precisiones. El legislador abandond el modelo de inclusiones y exclusiones
explicitas, y propuso un sistema de exclusiones explicita, donde todo aquel
servicio o tecnologia en salud que no se encuentre expresamente excluido, se
encuentra incluido. Ello puede verificarse en el curso del proyecto de la Ley
Estatutaria de Salud tanto en Senado de la Republical®l, como en Camara de
Representantesti62l,

Lo anterior se evidencia en el articulo 15 de dicha ley. Alli, por una parte, hace
referencia a la garantia general del derecho a la salud mediante la prestacion de
servicios y tecnologias en salud (articulo 15 inciso 1); y, por la otra, se establece
como se compone el conjunto de servicios y tecnologias excluidos del plan
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obligatorio en salud (articulo 15 inciso 2), asi como las reglas para fijar la lista
de exclusion (articulo 15 incisos 3y 4) y las reglas particulares sobre la accion
de tutela y las enfermedades practicas (articulo 15 paragrafos 1, 2 y 3).

Por cuestiones metodoldgicas, se enunciara, en primera instancia, el sistema de
exclusion explicita y, en segunda, los servicios y tecnologias incluidos.

a. Sistema de exclusion

El articulo 15 inciso 2 de la Ley 1751 de 2014 establece que ciertos servicios y
tecnologias no seran sufragados con los recursos destinados a la salud®l, La
finalidad de esta restriccion es garantizar la sostenibilidad del sistema, segun el
articulo 6 literal i de la norma, sin desconocer el ambito irreductible de
proteccion —ntcleo esencial— del derecho fundamental a la salud™84, ni el deber
de garantizar el nivel mas alto posible de atencion integral en salud y de prever

una ampliacion progresiva en materia de prestacion de servicios y tecnologias en
salud!8s,

Conforme con la Corte, la restriccion es constitucional pues, si se interpreta esta
disposicion junto con el articulo 8 pardgrafo unico de la norma, se puede
establecer que ella esta condicionada al cumplimiento de tres (3) requisitos.

El primer requisito consiste en que las exclusiones deben corresponder a alguno
de los criterios fijados por el legislador. El articulo 15 inciso 2 —revisado y
condicionado por la Corte Constitucional- consagra que los servicios vy
tecnologias no seran financiados, siempre y cuando se cumpla alguno de los
siguientes criterios®: (i) que tengan como finalidad principal un propésito
cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la
capacidad funcional o vital de las personas; (ii) que no exista evidencia cientifica
sobre su seguridad y eficacia clinical’®?; (iii) que no exista evidencia cientifica
sobre su efectividad clinica; (iv) que su uso no haya sido autorizado por la
autoridad competente; (v) que se encuentren en fase de experimentacion; (vi) que
tengan que ser prestados en el exterior.

El segundo requisito consiste en que los criterios deben concretarse en una lista
de exclusion que contara, entre otras, con dos caracteristicas. El articulo 15
inciso 3 de la Ley 1751 de 2015 establece que el Ministerio de Salud o la
autoridad competente deberd excluir expresamente los servicios y tecnologias
que se adecuen a alguno de los criterios enunciados en la consideracion anterior,
mediante un procedimiento técnico-cientifico, de caracter puablico, colectivo,
participativo y transparentell®8l, | a Corte Constitucional aclaro, ademas, que la
exclusion del servicio y tecnologia debe ser plenamente determinadall®®, es
decir, no se pueden construir listas genéricas 0 ambiguas, pues ellas dejan un
margen de discrecionalidad demasiado amplio a las entidades responsables de la
autorizacion y la prestacion o suministro de servicios y tecnologias, que podria
implicar un desconocimiento al derecho fundamental a la salud y al principio de
integralidad®™. Ligado al deber de fijar las exclusiones plenamente
determinadas, la Corte Constitucional ha indicado que, en caso de duda sobre el
alcance de un servicio o tecnologia, se debera interpretar conforme al principio
de integralidad —articulo 8 inciso 2 de la Ley 1751 de 2015-y, por tanto, a favor
del pacientel2’1,
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El tercer requisito consiste en la verificacion caso a caso y la excepcionalidad de
la prestacion de un servicio o tecnologia excluido. La Corte Constitucional ha
sostenido que es aplicar la excepcion de inconstitucionalidad de las exclusiones,
siempre y cuando operen las reglas que ha construido esta Corporacion en el
caso en concreto y se afecte la dignidad humanalt’2, Asimismo, se ha indicado
que, en sede de tutela, esta excepcion debera soportarse en las reglas fijadas por
las sentencias SU- 480 de 1997, T- 237 de 2003 y C- 313 de 2014, a saberflZl:

a) Que la ausencia del farmaco o procedimiento médico lleve a la amenaza o
vulneracion de los derechos a la vida o la integridad fisica del paciente, bien sea
porque se pone en riesgo su existencia o se ocasione un deterioro del estado de
salud que impida que ésta se desarrolle en condiciones dignas.

b. Que no exista dentro del plan obligatorio de salud otro medicamento o
tratamiento que supla al excluido con el mismo nivel de efectividad para
garantizar el minimo vital del afiliado o beneficiario.

c. Que el medicamento o tratamiento excluido del plan obligatorio haya sido
ordenado por el médico tratante del afiliado o beneficiario, profesional que debe
estar adscrito a la entidad prestadora de salud a la que se solicita el suministro.

d. Que el paciente carezca de los recursos econdémicos suficientes para
sufragar el costo del farmaco o procedimiento y carezca de posibilidad alguna de
lograr su suministro a través de planes complementarios de salud, medicina
prepagada o programas de atencion suministrados por algunos empleadores.

A esta altura, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional considera
necesario realizar unas consideraciones sobre la capacidad economica de los
accionantes en materia de salud para determinar la posibilidad de garantizar la
prestacion de los insumos y servicios excluidos expresamente del PBS.

El articulo 49 de la Constitucion consagra el deber de todas las personas de
procurar su salud y el de su comunidad. Ello implica el establecimiento del
principio de solidaridad. Este consiste, conforme con la jurisprudencia, en, por
una parte, el deber de todo ciudadano de colaborar con el sistema de salud
mediante aportesi’l; y, por la otra, en cuidarse a si misma y a su familia -mas
aun cuando la integran sujetos de especial proteccion constitucional-. Esta
obligacion constitucional se encuadra en el articulo 6, literal J, de la Ley 1751 de
2015, el cual establece que el sistema de salud esta basado en el apoyo mutuo
entre las personas, las generaciones, los sectores economicos, las regiones y las
comunidades. Sin embargo, ello no implica una exclusion de la prestacion de los
servicios de salud por parte de las empresas encargadas para tal fin, pues son
quienes tienen la obligacion de prestar los servicios médicos asistenciales de sus
afiliadost?,

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha establecido que el principio de
solidaridad y, por tanto, las obligaciones de cuidado de la familia encuentran un
limite en la capacidad econdmica del accionante y en el proyecto de vida del
nucleo familiar. Sin embargo, esta capacidad econdmica no debe entenderse o
identificarse mediante un indicador objetivo en el cual se contrastan los ingresos
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familiares con el costo de los servicios requeridos, pues, aquellos son destinados
para la garantia del minimo vitall€l,

La Corte Constitucional, en diferentes oportunidades, ha estudiado las reglas
aplicables para valorar la capacidad econémica del accionantelt™, Esta linea
jurisprudencial ha sido precisada por la misma Corporacion en sus diferentes
salas de revision. En efecto, en un primer momento, correspondia al accionante
probar su incapacidad economica para que el juez constitucional protegiera su
derecho fundamental a la salud. Esta posicién jurisprudencial vario. Conforme
con la Corte,

0] es aplicable la regla general, segun la cual, incumbe al actor probar
el supuesto de hecho que permite obtener la consecuencia juridica que persigue;
(i) ante la afirmacion de ausencia de recursos econdémicos por parte del

actor (negacion indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo
en ese caso a la entidad demandada demostrar lo contrario;

(i) no existe tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos
econdmicos, la misma se puede intentar mediante negaciones indefinidas,
certificados de ingresos, formularios de afiliacion al sistema, extractos bancarios,
declaracion de renta, balances contables, testimonios, indicios o cualquier otro
medio de prueba;

(iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus poderes
inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada
caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la
correccion del manejo de los recursos del sistema de seguridad social en
salud, haciendo prevalecer el principio de solidaridad cuando el peticionario
cuenta con recursos economicos que le permitan sufragar el costo de las
intervenciones, procedimientos o medicamentos excluidos del POS;

(V) en el caso de la afirmacion indefinida del solicitante respecto de la
ausencia de recursos economicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su
buena fe en los términos del articulo 83 de la Constitucion, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal que le quepa, si se llega a establecer que tal
afirmacion es falsa o contraria a la realidad.”

Conforme con la jurisprudencia constitucional, la capacidad econémica no debe
verificarse a través de informacion cuantitativa de los ingresos que tenga el
accionante y su nacleo familiar. Por el contrario, éste debe verificarse a través de
condiciones facticas y analisis cualitativos de la capacidad o incapacidad del
accionante para sufragar los costos de los medicamentos, tratamientos o servicios
requeridos.

2.4. Exoneracion de pago de cuotas moderadoras y copagos.
Reiteracion de jurisprudencia

El Acuerdo 260 de 2004 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y establece la diferencia entre
las cuotas moderadoras y los copagos. Las primeras se aplican a los afiliados
cotizantes y a sus beneficiarios para regular la utilizacion del servicio de salud y
estimular su buen uso, promoviendo en los afiliados la inscripcion en los
programas de atencion integral desarrollados por las EPS. Los segundos son los
aportes en dinero que corresponden a una parte del valor del servicio demandado
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y tienen como finalidad ayudar a financiar el sistema; se aplican Gnica y
exclusivamente a los afiliados beneficiarios del régimen contributivo.l2%5l

En el mencionado acuerdo se regulan los montos que se deben cancelar por
concepto de cuotas moderadoras y copagos, tanto en el régimen contributivo
como en el subsidiado. Se establecen los principios que deben respetarse para la
aplicacion de los mismos. Asi, de conformidad con el Articulo 5° del Acuerdo,
para ese efecto deben respetarse los siguientes principios basicos: equidad,
informacion al usuario, aplicacion general y no simultaneidad!22l,

El articulo 4° del Acuerdo aclara que las cuotas moderadoras y los copagos se
aplicaran teniendo en cuenta el ingreso base de cotizacion del afiliado.
Especificamente en relacién con los copagos, que son los que tienen relevancia
en el presente caso, en el articulo 9° se establece que el valor por afio calendario
permitido por concepto de copagos se determinara para cada beneficiario con
base en el ingreso del afiliado cotizante expresado en salarios minimos legales
mensuales vigentes, de acuerdo con los parametros que, para cada evento, se
fijan en la misma disposicion.[11

El articulo 7° de dicho Acuerdo establece que los copagos se aplicaran a todos
los servicios de salud contenidos en el Plan Obligatorio de Salud -Plan de
Beneficios en Salud- con excepcion de las siguientes prestaciones

- Servicios de promocidn y prevencion

- Programas de control en atencion materno infantil

- Programas de control en atencion de las enfermedades trasmisibles
- Enfermedades catastroficas o de alto costo

- La atencion inicial en urgencias

De manera concreta, sobre las enfermedades catastroficas o de alto costo, sin
perjuicio de la Resolucion 2565 de 2007, la Resolucién 3974 de 2009 enuncia
algunas enfermedades de alto costol2%8l, Asimismo, el Acuerdo 029 de 2011y las
Resoluciones 5521 de 2013 y 6408 de 2016 presentan un listado referente a los
procedimientos, eventos o servicios considerados como tales de la siguiente
manera:

“ARTICULO 129. ALTO COSTO. Sin implicar modificaciones en la cobertura
del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, entiéndase para efectos del
no cobro de copago los siguientes eventos y servicios como de alto costo: A. Alto
Costo Regimen Contributivo: 1. Trasplante renal, corazon, higado, médula 0sea
y cornea. 2. Didlisis peritoneal y hemodidlisis. 3. Manejo quirurgico para
enfermedades del corazon. 4. Manejo quirdrgico para enfermedades del sistema
nervioso central. 5. Reemplazos articulares. 6. Manejo médico quirurgico del
paciente gran quemado. 7. Manejo del trauma mayor. 8. Diagndstico y manejo
del paciente infectado por VIH/SIDA. 9. Quimioterapia y radioterapia para el
cancer. 10. Manejo de pacientes en Unidad de Cuidados Intensivos. 11. Manejo
quirdargico de enfermedades congeénitas”.

Sin embargo, conforme con la sentencia T-402 de 201829 |a Ley 1438 de 2011
le otorgd al Gobierno Nacional, por una parte, la obligacion de realizar la
actualizacion del POS o PBS “una vez cada dos afios atendiendo a cambios del
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perfil epidemioldgico y carga de la enfermedad de la poblacion, la
disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos extraordinarios no
explicitos en el Plan de Beneficios”;2% y, por la otra, la evaluacion integral del
SGSSS cada cuatro (4) afios, con base en indicadores como “la incidencia de
enfermedades cronicas no trasmisibles y en general las precursoras de eventos
de alto costo”, con la finalidad de complementarlas/2%,

En ese sentido, conforme con la jurisprudencia constitucional, la definicion y
alcance de las enfermedades de alto costo no es un asunto resuelto dentro de las
normas legales o reglamentariasi??. Por el contrario, dicha enumeracion
realizada por las normas no puede considerarse de manera taxativa y cerrada en
atencion a que su clasificacion se encuentra supeditada a la vocacion de
actualizacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud2%],

Jurisprudencialmente, ademas de la exoneracion prevista en las normas
pertinentes, hay lugar a la exencion de dicho pago cuando se comprueba que el
usuario del servicio de salud o su familia no cuentan con recursos economicos
suficientes para asumir las cuotas moderadoras, copagos o cuotas de
recuperacion segln al régimen que se encuentre afiliado!2%4,

En aras de no vulnerar los derechos del beneficiario la Corte ha fijado dos reglas
jurisprudenciales para determinar los casos en que sea necesario eximir al
afiliado del pago de las cuotas moderadoras, copagos o segun el régimen al que
se encuentre afiliado.[2%l Al  respecto dispuso que procederd esa
exoneracion (i) cuando la persona gque necesita con urgencia un servicio médico
carece de la capacidad econdémica para asumir el valor de los pagos
moderadores.[2%®lAsj |a entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio
de salud debera asegurar el acceso del paciente ofreciendo 100% del valor del
servicio de salud.224 Y (ii) cuando una persona requiere un servicio médico y
tiene la capacidad economica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la
erogacion correspondiente antes de que éste sea suministrado. En este caso, la
entidad encargada de la prestacion debera brindar oportunidades y formas de
pago al afectado, para lo cual podra exigir garantias adecuadas, sin que la falta
de pago pueda convertirse en un obstaculo para acceder a la prestacion del
servicio.[2%8

En la Sentencia T-984 de 2006[2% esta Corporacion reiteré que cuando una
persona no cuenta con los recursos econdémicos para sufragar los costos de las
cuotas correspondientes y requiera de un tratamiento con urgencial?%, en razén a
su estado de salud, este debera prestarsele sin sujecion a lo estipulado en la
norma que contempla la exigibilidad de los pagos. En este sentido, la Corte
sefiald expresamente que “cuando una persona requiera de un tratamiento
medico con urgencia, y no pueda acceder a éste por no tener la capacidad
econdmica suficiente para pagar los copagos, las cuotas moderadoras, las
cuotas de recuperacion o el porcentaje equivalente a las semanas de cotizacion
faltantes, se debera inaplicar la normatividad y la entidad territorial, la ARS, o
la EPS, segln sea el caso, debera prestarle oportunamente el servicio, en aras
de proteger su derecho fundamental a la vida, en conexidad con el derecho a la
salud.”
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En este orden de ideas y de conformidad con lo indicado se concluye que la
exigencia reglamentaria de reclamar el pago de cuotas moderadoras y/o copagos
no es contraria a la Constitucion pues, a través de ellos se busca obtener una
contribucion economica al Sistema en razon a los servicios prestados. Sin
embargo, aquél no podra exigirse cuando de su aplicacion surja la vulneracion a
un derecho fundamental?l, En todo caso, sera el juez constitucional el
encargado de verificar 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.

()"

Conforme el precedente jurisprudencial, y teniendo en cuenta los
hechos narrados en el escrito de tutela y las pruebas aportadas,
se puede afirmar que el afectado es un nino( 1 ano y 7 meses) en
su condicion de menor de edad y por encontrarse en examenes
para diagnosticar su enfermedad , se constituye en sujeto de
especial proteccion por parte del estado, lo que impone estudiar el
caso con aun mayor rigurosidad, pues como lo senalan los
articulos 44 y 13 de la constitucional politica “..«/lJos derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demas», y «el Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta», en armonia con el canon 9 de la Ley 1098 de

«

2006 que consagra que; “...«/e/n todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de

cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los
adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona»...”

&«

Al respecto la jurisprudencia constitucional ha precisado que,
«el orden constitucional y legal vigente ha sido claro en reconocer que la salud
reviste la naturaleza de derecho fundamental auténomo e irrenunciable,
susceptible de ser protegido por via de accién de tutela. Lo anterior, adquiere
particular relevancia tratandose de ninos, ninas y adolescentes, teniendo éstos
un cardcter prevalente respecto de los derechos de los demds, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 44 de la Carta Politicar...” y que, por ello,
“...«/[su] atencion no podra ser limitada o restringida por razones de naturaleza

administrativa o econémica» ...” (Sentencia T-196 de 2018), razon por
la cual, el hecho de no prestarle oportunamente la atencion
médica que requiere un sujeto de especial proteccion, como
sucede en el presente caso, pone en riesgo gravemente sus
derechos fundamentales a la salud y, especialmente, a la vida, por
lo que ha de ordenarse a la convocada acceder, sin mas
dilaciones, a lo ordenado por su médico tratante, a fin de
preservar su estado de salud.
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Y, si bien la doctora Lina Karina Salcedo Castilla
Gastroenterologia vinculada a la presente accion constitucional
senala que el 09 de septiembre de 2021 tuvo conocimiento de la
accion constitucional y al no encontrar activo en el Mipres la
formula FORTINI, procedi6 a modificar la prescripcion por
PEDIASURE CLINICAL 220/Botella x 2 meses, la cual se
encuentra registrada en el Mipres y con caracteristicas similares y
apto para pacientes con alergia al huevo, informacion que indica
le fue suministrada a la madre del menor para que gestionara con
Compensar EPS la entrega del suplemento, entonces, la
vulneracion resulta evidente, porque, no se allegd medio de
prueba alguno que denote que la accionada, efectuo lo propio y
realizo la entrega del farmaco ordenado por el galeno tratante a
favor del menor.

Ante la manifestacion anterior, el despacho procedi6o a
comunicarse con la senora Maria Natalia Solano a celular N.
3502442634- 3208687402 madre del menor quien manifesté que
a la fecha no se ha realizado la entrega del medicamento
inicialmente formulado (fortini) asi como tampoco el medicamento
ordenado en prescripcion medica del 09 de septiembre (pediasure
Clinical 220).

Al respecto se resalta, que la Corte Constitucional ha reiterado
que es la orden médica la que determina la necesidad del servicio
meédico. Sobre el tema senalo, que:

“... Por regla general, para que sea exigible el suministro de un servicio en
salud, es necesario que exista una orden del médico tratante adscrito a la EPS,
por virtud de la cual se entienda que dicha prescripcion esta dirigida a mejorar
el estado de salud del paciente. Bajo ninguna circunstancia el juez
constitucional podria ordenar el reconocimiento de un servicio sin la existencia
previa de un concepto profesional, pues de hacerlo estaria invadiendo el
ambito de competencia de los profesionales de la medicina...”

Cabe indicar que, la Corte Constitucional en relacién con los principios
de continuidad e integralidad que rigen la prestaciéon del servicio de
salud, previstos en el articulo 153 de la Ley 100 de 1993, ha sefialado, que:

“(...)

Al respecto, la Corte ha venido reiterando[T-1198-2003] los criterios que
deben tener en cuenta las Entidades Promotoras de Salud -EPS, para



garantizar la continuidad en la prestacion del servicio publico de salud sobre
tratamientos médicos ya iniciados, de la siguiente manera: “..(i) las
prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de
manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su
cargo la prestacion de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y
de omitir las obligaciones que supongan la interrupciéon injustificada de los
tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos que se susciten
con otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa
para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacion éptima
de los procedimientos ya iniciados...”.

Igualmente, la Corte ha sostenido que el principio de continuidad
en la prestacion de servicios de salud responde, no solo a la
necesidad de los usuarios de recibir tales servicios, sino también
a los postulados del principio de buena fe y de confianza legitima
contemplados en el articulo 83 de la Constitucion Politica de

1991. “... Esos fundamentos garantizan a los usuarios de los servicios de
salud que su tratamiento no va a ser suspendido luego de haberse iniciado
[T140-2011] bajo la vigencia de una afiliacion que posteriormente se extingue,
sin que deba importar la causa de su terminacién. En ese orden, el tratamiento
médico debe ser terminado hasta la recuperaciéon o estabilizaciéon del paciente,
esto es, sin interrupciones que pongan en peligro sus derechos fundamentales
a la salud, a la integridad personal o a la dignidad (T-214 de 2013)...”

Adicionalmente, la prestacion del servicio de salud debe darse de
forma continua. La jurisprudencia constitucional ha senalado que
los usuarios del sistema de seguridad social en salud deben
recibir la atencion de manera completa, segun lo prescrito por el
meédico tratante, en consideracion al principio de integralidad. Es

decir, deben recibir “..todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirurgicas, prdcticas de rehabilitacion, examenes para el
diagnéstico y el seguimiento, asi como todo otro 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 dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las
entidades encargadas de prestar el servicio publico de la seguridad social en
salud”[T-760 de 2008].—se destaca-(T-124 de 2016)...”

Por lo anterior, se le ordenara a la entidad de salud accionada,
que dentro del término improrrogable de cuarenta y ocho horas
(48) siguientes a la notificacion de la presente providencia si aun
no lo ha realizado, le autorice y entregue el medicamento
denominado PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220 Botella,
ordenado por el médico tratante del nino en formula medica de



fecha 09 de septiembre de 2021. Igualmente, proceda a asignarle
una cita con su meédico tratante a fin de que aquel emita un
diagnostico, en el que, determine si el paciente requiere examenes
domiciliarios, y en caso de requerirlos, exponga los parametros
bajo los cuales la E.P.S COMPENSAR habra de proporcionarselos.

En lo que tiene que ver con la exoneracion de copagos o cuotas
moderadoras, es pertinente traer a colacion el criterio adoptado
por la Honorable Corte Constitucional y para el caso, ha senalado
en sentencia T-178 de 2017:

“...)

10. La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras. Casos en los que
procede su exoneracion. Reiteracion de jurisprudencia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, los afiliados y
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, deben asumir “(...) pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles (...)”, que tienen como finalidad racionalizar
el uso de los servicios del sistema y complementar la financiacién del plan obligatorio de
saludl®, En la misma disposicion se contempla que la exigencia de esas cuotas no puede
convertirse en un obstaculo para el acceso a los servicios de salud por parte de la poblacion
mas pobre y vulnerable, razén por la cual se prevé gue el monto de las mismas debera ser
estipulado de conformidad con la situacion socioeconémica de los usuarios del Sistema.

Sobre el particular esta Corporacién ha sefialado que cuando una persona no tiene los
recursos econdmicos para cancelar el monto de dichas cuotas, la exigencia de las mismas
limita su acceso a los servicios de salud y, en el caso en que estos se requieran con urgencia,
se pueden ver afectados algunos derechos fundamentales, los cuales deben ser protegidos
teniendo en cuenta su primacia frente a cualquier otro tipo de derecho

El Acuerdo 260 de 2004 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y establece la diferencia entre
las cuotas moderadoras y los copagos, al sernialar que las primeras, que se
aplican a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios, tienen por objeto
regular la utilizaciéon del servicio de salud y estimular su buen uso,
promoviendo en los dfiliados la inscripcion en los programas de atencion
integral desarrollados por las EPS, al paso que los segundos, que se aplican
unica y exclusivamente a los afiliados beneficiarios, son los aportes en dinero
que corresponden a una parte del valor del servicio demandado y tienen como
finalidad ayudar a financiar el sistema.

El articulo 7° del referido Acuerdo dispone que estan sujetos al cobro de
copagos todos los servicios contenidos en el plan obligatorio de salud, con
excepcion de:

1. Servicios de promocién y prevencion;

2. Programas de control en atencion materno infantil;

3. Programas de control en atencion de las enfermedades transmisibles;
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4. Enfermedades catastréficas o de alto costo;

5. La atencién inicial de urgencias y

6. Los servicios que, conforme al articulo 6° del Acuerdo estan sujetos al cobro
de cuotas moderadoras.

10.2. Adicionalmente, la Corte ha fijado dos reglas jurisprudencialesi?4, de
origen constitucional, para determinar los casos en que, en aras de obtener la
proteccion de algtun derecho que pueda resultar vulnerado, es necesario eximir
al afiliado del pago de las cuotas moderadoras, copagos o cuotas de
recuperacion segun el régimen al que se encuentre afiliado.

Al respecto dispuso que procedera esa exoneracion (i) cuando la persona que
necesita con urgencia/?3 un servicio médico carece de la capacidad econémica
para asumir el valor de los pagos moderadores, la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio de salud debera asegurar el acceso del
paciente a este, asumiendo el 100% del valori#tl y (ii) cuando una persona
requiere un servicio médico y tiene la capacidad econémica para asumirlo, pero
tiene problemas para hacer la erogaciéon correspondiente antes de que este sea
suministrado, la entidad encargada de la prestacion debera brindar
oportunidades y formas de pago al afectado, para lo cual podra exigir
garantias adecuadas, sin que la falta de pago pueda convertirse en un
obstdculo para acceder a la prestacién del servicio2Z,

(..)”

Al respecto, tal como se reseno en el marco normativo, y dado que
la accionada afirma que la afiliada cotiza con un ingreso mensual
de $2.600.000,00, suma que en su criterio es suficiente para
cubrir los gastos médicos de sus beneficiarios y en razon que no
se encontro pruebas que le permitan tener certeza al despacho de
negacion alguna por parte de la entidad accionada para prestarle
la atencion requerida al afiliado con ocasion del no pago de
copagos y/o cuotas moderadoras, el despacho considera que no
es procede acceder a dicha pretension, por tanto, se confirmara la
decision del A quo.

Y, finalmente, en relacion con la solicitud del tratamiento integral,
la Honorable Corte en sentencia ya referenciada indico:

“(...)
2.5. La garantia del tratamiento integral de los pacientes. Reiteracion de
jurisprudencia

La Ley 1751 de 2015 preciso el contenido del principio de integralidad en
materia de salud. El articulo 8° establece, por una parte, que los servicios y
tecnologias deberan suministrase de manera completa, para prevenir, paliar o
curar la enfermedad. Ello con independencia del origen de la enfermedad o la
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condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion
establecido por el Legislador. Asimismo, sefialé que no podra fragmentarse la
responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro
de la salud del usuario del SGSSS vy, en caso de duda, sobre el alcance de un
servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera que este
comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico
respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada.

Conforme con la Corte Constitucional, el tratamiento integral es una expresion
del principio de continuidad del derecho a la salud y, a su vez, evita la
interposicion de acciones de tutela para la prestacion de cada servicio prescrito
por el médico tratantel2!2, Asimismo, esta garantia se desprende del principio de
integralidad del derecho a la salud. A partir de alli, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que las instituciones encargadas de la prestacién del
servicio de salud deben autorizar, practicar y entregar los medicamentos,
intervenciones, procedimientos, examenes, controles y seguimientos que el
médico considere indispensables para tratar las patologias del pacientef2l, Sin
embargo, estas acciones estan cualificadas, en ese sentido, la Corte evidencio
que la prestacién de los medicamentos no se debe realizar de manera separada,
fraccionada “o elegir alternativamente cudles de ellos aprueba en razon del
interés econdmico que representan 24, Lo anterior con la finalidad de no solo
restablecer las condiciones basicas de las personas o lograr su plena
recuperacion, sino de procurarle una existencia digna a través de la mitigacion
de sus dolencias!2s,

La garantia del tratamiento integral no se reduce a la prestacion de
medicamentos o de procedimientos de manera aislada. Por el contrario, abarca
todas aquellas prestaciones necesarias para conjurar las patologias que puede
sufrir una persona, ya sean fisicas, funcionales, psicoldgicas, emocionales e
inclusive sociales, lo que significa la imposibilidad de imponer obstaculos para
obtener un adecuado acceso al servicio, reforzandose aun mas dicho
entendimiento cuando se trata de sujetos que merecen un especial amparo
constitucionalt2l,

La sentencia T-259 de 2019 sostuvo que el tratamiento integral procede
cuanto (i) la entidad encargada de la prestacion del servicio ha sido negligente
en el ejercicio de sus funciones y ello ponga en riesgo los derechos
fundamentales del paciente?!Z; de igual manera se reconoce cuando (ii) el
usuario es un sujeto de especial proteccion constitucional2l; o (iii) con
aquellas personas que exhiben condiciones de salud extremadamente precarias
o indignas. En estos casos se debe precisar el diagnostico que el médico tratante
establecio respecto al accionante y frente al cual recae la orden del tratamiento
integral2®, Ello en consideracion que no resulta posible dictar
6rdenes indeterminadas ni reconocer prestaciones futuras e inciertas22; lo
contrario implicaria presumir la mala fe de la EPS en relacion con el
cumplimiento de sus deberes y las obligaciones con sus afiliados, en
contradiccion del articulo 83 Superiort22l,

..y


https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn212
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn213
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn214
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn215
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn216
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn217
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn218
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn219
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn220
https://www.corteconstitucional.gov.co/Relatoria/2020/T-266-20.htm#_ftn221

En ese orden de ideas, de conformidad con la jurisprudencia
resenada, el afectado es un menor que se encuentra en
diagnostico de su enfermedad, en tanto es considerado sujeto de
especial proteccion constitucional, y ante la actitud negligente que
ha demostrado Compensar E.P.S, se hace necesario garantizar el
tratamiento integral de su enfermedad, segun lo prescrito por su
meédico tratante o que requiera, para lograr la recuperacion de su
salud, y hacer que lleve una vida en condiciones dignas.

Por lo anterior y en aras de evitar que la tutelante se vea en la
necesidad de acudir a la accion de tutela cada vez que la E.P.S le
niegue o retarde la atencion medica requerida, con ocasion al
cuadro clinico que presenta el beneficiario, COMPENSAR E.P.S.,
debera realizar las gestiones administrativas para que se le
presten efectivamente todos los procedimientos, terapias,
examenes, diagnosticos y especializados, citas médicas
especializadas, insumos en la cantidad y calidad ordenada o que
llegue a ordenar el médico tratante, es decir, una atencion integral
que atienda sus padecimientos.

Sin que haya lugar a mas consideraciones se modificara el
numeral tercero de la sentencia en el sentido de indicar que se
ordene a la COMPENSAR E.P.S., suministrar el medicamento
PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220/Botella ordenado por la
doctora Lina Karina Salcedo Castilla segun formula medica del
09 de septiembre de 2019; en lo demas se confirmara la
sentencia de primera instancia.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero del fallo de tutela
proferido por el Juzgado Primero Municipal de Pequenas Causas
Laborales de Bogota el 15 de septiembre de 2021, en el sentido
de ordenar a COMPENSAR E.P.S suministrar el medicamento
PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220/Botella segun formula



medica del 09 de septiembre de 2021, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia impugnada en lo demas.
TERCERO: NOTIFICAR a las partes esta decision por el medio
mas expedito y eficaz, enviese el expediente a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Juez,

NANCY MIREYA QUINTERO ENCISO



