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CUBRIMIENTO DE GASTOS DE TRANSPORTE PARA PACIENTE Y ACOMPANANTE Y DERECHO A
LA SALUD DE MENOR EN SITUACION DE DISCAPACIDAD

LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Madre en representacion de hijo menor

LEGITIMACION POR PASIVA EN TUTELA-Entidad que se ocupa de prestar el servicio publico
de salud

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ EN ACCION DE TUTELA-Reglas generales

LEY 1122/07-Confirié a Superintendencia Nacional de Salud facultades jurisdiccionales para
adelantar procedimientos que resuelvan controversias entre entidades promotoras de salud

y usuarios

LEY 1438/11-Reformd el Sistema General de Seguridad Social en Salud, ampliando el &mbito
de competencia de la Superintendencia Nacional de Salud, e instituyd un procedimiento

“preferente y sumario”

PROCESO JURISDICCIONAL A CARGO DE SUPERINTENDENCIA DE SALUD COMO MECANISMO
DE PROTECCION DE DERECHOS DE USUARIOS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN

SALUD-Desarrollo jurisprudencial

ACCION DE TUTELA Y REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD-Flexibilidad en caso de sujetos de

especial proteccién constitucional

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA-Procedencia dada la menor eficacia del mecanismo judicial ante la

Superintendencia Nacional de Salud previsto en la ley 1122 de 2007

DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL-Reiteracion de jurisprudencia sobre

proteccidn por tutela

A través de la jurisprudencia constitucional y de la Ley Estatutaria se ha definido el rango



fundamental del derecho a la salud y, en consecuencia, se ha reconocido que el mismo
puede ser invocado via accidn de tutela cuando resultare amenazado o vulnerado, situacién
en la cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccién y restablecer los
derechos conculcados.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Caracter autbnomo e irrenunciable
DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Fundamental y prevalente

DERECHO A LA SALUD DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD-Proteccion constitucional

La accién de tutela resulta procedente cuando se trate de solicitudes de amparo
relacionadas o que involucran los derechos de las nifias, nifios o adolescentes, mas aun si
estos padecen alguna enfermedad o afeccién grave que les genere una condicién de
discapacidad. Lo anterior, por cuanto se evidencia la palmaria debilidad en que se
encuentran y, en consecuencia, la necesidad de invocar una proteccién inmediata,
prioritaria, preferente y expedita del acceso efectivo y continuo al derecho a la salud del
cual son titulares.

CUBRIMIENTO DE GASTOS DE TRANSPORTE PARA PACIENTE Y ACOMPANANTE-Orden a EPS-
S cubrir gastos de transporte de menor de edad y acompafnante para trasladarse a citas
médicasy sesiones de terapia

Expediente T-6.814.756

Accién de tutela presentada por Luz Adriana Mosquera Patifio, en representacion de su hijo
Juan Esteban Hernandez Mosquera contra SALUD TOTAL EPS-S

Magistrado Sustanciador:
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Bogotda DC, trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por las Magistradas Gloria

Stella Ortiz Delgado, Cristina Pardo Schlesinger y el Magistrado Antonio José Lizarazo



Ocampo, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha

pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo de tutela proferido el 22 de marzo de 2018 por el

Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal (Risaralda).
l. ANTECEDENTES
1. Hechos y relato contenidos en el expediente[1]

La sefiora Luz Adriana Mosquera Patifio, en representacion de su hijo Juan Esteban

Hernandez Mosquera, presentd accion de tutela contra SALUD TOTAL EPS-S, por considerar
que dicha entidad vulnerd sus derechos fundamentales a la dignidad humana, la salud, la
seguridad social y a la vida, al no proporcionar la atencién domiciliaria o el servicio de
transporte para acceder a las diversas terapias ocupacionales prescritas y autorizadas para
ser realizadas en una IPS de la ciudad de Pereira, siendo que el paciente reside en Santa
Rosa de Cabal, Risaralda. La accionante sustento su solicitud con base en los siguientes

hechos:

Juan Esteban Herndndez Mosquera -actualmente, de 9 afios de edad- reside en
Santa Rosa de Cabal (Risaralda) y se encuentra afiliado a SALUD TOTAL EPS-S, entidad

encargada de prestarle la atencién médica requerida.

El nifio Juan Esteban ha sido diagnosticado con trastorno de la recepcién del
lenguaje, otras malformaciones congénitas del encéfalo especificadas, discapacidad
congénita e hipotonia congénita y, el 15 de enero de 2018, su médico tratante le ordend un
tratamiento de tres (3) meses con terapias ocupacionales con énfasis en neurodesarrollo (2
terapias por semana), adicionalmente terapia de fonoaudiologia con énfasis en
neurodesarollo (2 terapias por semana) y 10 terapias de fonoaudiologia, las cuales fueron

autorizadas en la ciudad de Pereira.

El 12 de febrero de 2018, la madre accionante presenté peticiéon a SALUD TOTAL
EPS-S solicitando que las terapias ocupacionales ordenadas a su hijo fueran realizadas de

manera domiciliaria debido a que ella es la Unica que puede trasladarlo y no cuenta con los



recursos econdémicos para transportarlo a la ciudad de Pereira. Ademas, manifesté que el no

realizarle las terapias a su hijo afectan su progreso y mejoria.

A la fecha de presentacién de la accion de tutela, esto es, 9 de marzo de 2018, la

accionada no ha dado respuesta a la peticion referida.

Por lo expuesto, solicitdé la proteccién de los derechos fundamentales de su hijo y, en
consecuencia, que se ordene a la accionada realizar las mencionadas terapias de caracter
domiciliario y, de no ser posible, se brinde el transporte para llevarlo hasta la ciudad de

Pereira.
2. Contestacion de accién de tutela

El Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, mediante auto del 12 de marzo
de 2018 avocé el conocimiento de la presente accion de tutela y corriéd traslado a la parte
demandada para que en el término de dos (2) dias habiles se pronunciara respecto de los

hechos expuestos[2].

SALUD TOTAL EPS-S, el 23 de marzo de 2018[3], se opuso a las pretensiones de la

accionante, en los siguientes términos:

2.1. En cuanto a la prestaciéon de servicios médicos y el diagndstico del médico

tratante expuso lo siguiente:

“Paciente de 8 afos de edad, quien recibié atencion médica, por el doctor John Jairo
Silvestre Avendafio, especialista en Neuropediatria, profesional adscrito a la red de
prestacion de servicios de SALUD TOTAL EPS, a través de la IPS JHON JAIRO SILVESTRE
AVENDANO, quien posterior a la realizacién de examen fisico y procedimientos diagndsticos,
conceptud que el paciente presenta como diagndstico - trastorno de la recepcién del
lenguaje- por lo cual le ordend los servicios de terapia ocupacional, terapias fonoaudiologia
y terapia fisica integral, servicios incluidos en el Plan de Beneficios de Salud con cargo a la
UPC y autorizado oportunamente por SALUD TOTAL EPS-S. (...)”

2.2.  Encuanto a la solicitud de cubrimiento de gastos de transporte:

“Respecto a la peticion que se eleva al despacho y que pretende el suministro de recursos



para el pago de gastos de transporte y poder asi acceder a la atencién de citas médicas y
demas tratamientos, debemos informar que SALUD TOTAL EPS se acoge a lo dispuesto en el
actual ordenamiento juridico para el SGSSS, en el que no se contempla la cobertura de este
tipo de situaciones, MAXIME CUANDO SE TRATA DE TRATAMIENTOS AMBULATORIOS. (...)

Frente a esta pretension, es preciso aclarar que ademas de tratarse de un servicio que no
es de caracter médico, las normas que regulan la materia no contemplan la cobertura de
este tipo de solicitudes. Respecto a la cobertura de transporte en el Plan de Beneficios en
Salud debemos recordar que si bien el Articulo 121 de la resoluciéon N° 5269 de 2017 alude

al cubrimiento de transporte, éste no le es aplicable al caso que hoy se debate, (...).

(...)"

Por lo tanto, concluyéd que el reconocimiento de transporte no aplica para el caso bajo
estudio, toda vez que su ciudad de residencia no se encuentra entre las denominadas zonas
especiales por dispersién geografica, establecidas por la Resolucién 5268 de 2017 Articulo
2, por lo que, la prima adicional se reconoce Unicamente para el departamento de Risaralda

en los municipios de Mistraté y Pueblo Rico.

2.3. En cuanto a la capacidad econdmica del afiliado, indicé que esta Corte ha sefialado que
cuando el actor manifiesta que no cuenta con los recursos necesarios para asumir los
servicios solicitados, esta afirmacién puede ser comprobada por cualquier medio,
incluyendo los testimonios. Por lo tanto solicité al despacho realizar la correspondiente

citacion de la accionante con el fin de que exprese su verdadera capacidad econdémica.

Asi mismo, indicé que “[c]on respecto a las herramientas con las cuales cuenta SALUD
TOTAL EPS-S S.A y, atendiendo las disposiciones Jurisprudenciales sobre la materia para
desvirtuar la afirmacién relacionada con la INCAPACIDAD  ECONOMICA del accionante,
debemos informar que por tratarse de un afiliado al régimen subsidiado nuestra Entidad no

cuenta con herramienta alguna para verificar la verdadera capacidad de pago”.

2.4. De otra parte, resalté su cumplimiento como EPS, dado que ha autorizado la atencién
médica requerida -que es objeto de la presente accién de tutela- e, igualmente, ha
garantizado los servicios médicos durante la vigencia de la  afiliacion del paciente Juan

Esteban.



2.5. Resefd la jurisprudencia constitucional respecto de la improcedencia de la accién de

tutela frente a hechos futuros e inciertos, esto es, el suministro integral que requiera a
futuro la parte actora. Al respecto, informé que “actualmente, no cuenta con orden médica
vigente pendiente de autorizaciéon, ademdas es una pretensidon que estd supeditada a
FUTUROS REQUERIMIENTOS Y PERTINENCIA MEDICA POR NUESTRA RED DE PRESTADORES”,

por lo tanto, afirmé que esta solicitud no estd llamada a prosperar.

2.6. Por ultimo, solicitd que en el evento en que se desestimen las peticiones anteriores,
se ordene al Ministerio de Proteccién Social, entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), de forma expresa, pagar a SALUD
TOTAL EPS-S S.A la totalidad de los costos en que incurra por el reconocimiento de los
servicios que se encuentren por fuera del plan de beneficios en salud y que se vean

obligados a garantizar.
3. Documentos relevantes cuyas copias obran en el expediente

Obran en el cuaderno 1 del expediente los siguientes documentos, en copia simple:

(] Tarjeta de identidad de Juan Esteban Hernandez Mosquera[4].
o Cédula de Ciudadania de la sefiora Luz Adriana Mosquera Patifio[5].
(] Peticién elevada por la sefiora Mosquera Patifio con “acuse de recibido” de SALUD

TOTAL EPS-S con fecha 12 de febrero de 2018[6].

(] Orden médica (recetario) de terapias e historia clinica (parcial) de Juan Esteban
Hernandez Mosquera[7].

4, Decision judicial objeto de revisién

El Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, mediante sentencia de 22 de
marzo de 2018, declard la improcedencia de la accidn de tutela promovida a favor de Juan
Esteban Hernandez Mosquera considerando que pese a estar autorizadas las terapias,
resulta imposible para la EPS-S trasladar todos los insumos y demas servicios especializados
al domicilio del nifio para la practica de las mismas, siendo evidente que para la realizacién

del tratamiento se requiere la asistencia de un prestador especializado que cuente con la



infraestructura necesaria para su eficaz practica.

Segun el analisis de procedencia realizado por el juez constitucional, SALUD TOTAL EPS-S no
ha negado la autorizacidon y practica de los servicios médicos requeridos por la accionante,

en los siguientes términos:

“(...) se observa que la solicitud de amparo constitucional surge de la condicién econémica
de la madre del menor, que dificulta el traslado para acudir a las terapias ordenadas por los
médicos tratantes, sin que medie orden médica; en cuyo efecto cabe resaltar que en el
municipio se presta un buen servicio de transporte intermunicipal que resulta de bajo costo,

ante la cercania de la capital, en donde debe realizarse el tratamiento.

Asi las cosas, no es posible endilgarle negacién alguna de servicios a la EPS accionada,

puesto que, se itera, obedece a una situacion médica particular.

Al respecto, resulta claro y contundente el precedente jurisprudencial constitucional citado,
decantandose que el servicio procede bajo el siguiente entendido: i) corresponde a un
traslado distinto del lugar de residencia; ii) cuando el precario estado de salud del paciente
lo amerite bajo concepto del médico tratante; iii) siempre que se necesite un tratamiento y

no esté disponible en el lugar de residencia. (...)

Circunstancias que no corresponden al caso de estudio cuya motivacion es la carencia de
recursos, el cual excede la subsidiariedad del tramite de tutela, sin que se verifique
violacion alguna de derechos fundamentales por parte de la Entidad Prestadora de Salud,
siendo la situacién econémica planteada competencia del ejecutivo bajo tramite ante el
ente territorial municipal bajo inscripcién en los programas presidenciales de subsidio a la
poblacién vulnerable, en especial el programa Familias en Accién, mediante el cual se
brindan este tipo de subsidios por parte del Gobierno Nacional; de lo contrario, se atentaria

contra la viabilidad del sistema de salud bajo afectaciéon general de los usuarios.”[8]

Conforme a lo expuesto, el juez estimé que no es posible endilgar a SALUD TOTAL EPS-S
ninguna actividad vulneratoria de los derechos fundamentales del nifio Juan Esteban

Hernandez Mosquera. Por lo que concluy6 la improcedencia de la acciéon y asi lo declard.



5. Actuacion surtida en sede de revision

5.1. Mediante auto del 26 de julio de 2018, el Magistrado Sustanciador, en cumplimiento del
articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015, dispuso solicitar informacion a la accionante sobre su
situacion econdmica actual y sobre el estado actual de salud de su hijo Juan Esteban. A la

EPS accionada le solicité lo siguiente:

SEGUNDO.- SOLICITAR, por conducto de la Secretaria General de esta Corporacién, a SALUD
TOTAL SA -Sede Pereira- que -en el término de tres (3) dias contados a partir de la
comunicacion de este auto- INFORME, con destino al expediente de la referencia, lo

siguiente:
1. ;Cudl es el estado actual de la afiliacién del nifio Juan Esteban Herndndez Mosquera?

3. Precisar sobre la respuesta brindada a la peticién elevada el 12 de febrero de 2018,
respecto a la solicitud de tratamiento domiciliario (terapias a domicilio), con “nimero de
contacto” #02121810745.

Adicionalmente, debera remitir a esta Corporacidén la documentacién que soporte sus

respuestas al presente requerimiento.

5.2. Respecto de las anteriores solicitudes, SALUD TOTAL EPS-S informé que Juan Esteban
Herndndez Mosquera se encuentra afiliado a esa entidad en calidad de beneficiario del

régimen subsidiado y su estado es activo. Asi mismo, remitié copia de todos los servicios
que han sido autorizados -a la fecha- a favor del nifio Juan Esteban[9] y reiterd los

argumentos presentados en el escrito de respuesta a la accion de tutela.

En atencidon al requerimiento sobre la respuesta brindada a la peticién de tratamiento
domiciliario, remitié transcripcidn de la comunicacion del 26 de abril de 2018, aclarando que
“el Programa de Atencién Domiciliaria no tiene dentro de su zona de cobertura el Municipio

de Santa Rosa de Cabal en el Departamento de Risaralda”. Puntalmente, expreso:

“En respuesta a su comunicado radicado en dias anteriores donde nos solicita le sea
autorizadas las terapias domiciliarias, le informamos que su caso fue revisado con el grupo
del Plan de atencién Domiciliaria, PAD, quienes determinan que su lugar de residencia se

encuentra fuera del area de cobertura pues el programa aplica para los protegidos del drea



urbana de Pereira, por lo cual la opcién de atencién es que tenga un domicilio temporal en

la ciudad de Pereira donde la podamos atender durante el tiempo que sea necesario.
(...)".

5.3. Por su parte, la accionante guard6 silencio.

Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

A través de esta Sala de Revision, la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas dentro de los procesos de la referencia, con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucién Politica, en concordancia
con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y en cumplimiento de lo ordenado por
la Sala de Seleccién Numero Cinco mediante el Auto del 27 de junio de 2018, notificado el

12 dejulio de la misma anualidad.
2. Procedencia

De conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Carta Politica y el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991[10], cualquier persona es titular de este medio de defensa judicial
constitucional cuando sus derechos fundamentales resulten vulnerados o amenazados por

accion u omision de una autoridad publica, o excepcionalmente, por un particular.

Respecto de lo anterior, esta Corporacién, mediante Sentencia SU-377 de 2014, se ocupd de
establecer algunas reglas en relacién con la legitimacién por activa, para lo cual preciso,
en términos generales, que (i) la tutela es un medio de defensa de derechos fundamentales,
que toda persona puede instaurar “por si misma o por quien actle a su nombre”; (ii) no es
necesario, que el titular de los derechos interponga directamente el amparo, pues un
tercero puede hacerlo a su nhombre, cuando se encuentra en imposibilidad de formular el
amparo; y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener una de las siguientes calidades: a) ser
el representante del titular de los derechos, b) actuar como agente oficioso, o c) ser
Defensor del Pueblo o Personero Municipal[11]. En complemento de lo anterior, la Corte, en
reiterada jurisprudencia, se ha referido a las hipdtesis bajo las cuales se puede instaurar la

accion de tutela, a saber:



“(a) ejercicio directo, cuando quien interpone la acciéon de tutela es a quien se le esta
vulnerando el derecho fundamental; (b) por medio de representantes legales, como en el
caso de los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas
juridicas; (c) por medio de apoderado judicial, caso en el cual el apoderado debe ostentar la
condicién de abogado titulado y al escrito de accién se debe anexar el poder especial para
el caso o en su defecto el poder general respectivo; y finalmente, (d) por medio de agente

oficioso[12]".

Ahora bien, cuando la accién de tutela se interpone en nombre de una nifia, niho o
adolescente, la Corte Constitucional ha considerado que cualquier persona esta

legitimada “para interponer accién de tutela en nombre de un menor [de edad], siemprey
cuando en el escrito o peticidn verbal conste la inminencia de la violacién a los derechos

fundamentales del nifo”[13].

En consideracién de lo anterior, la Sala encuentra que en el caso objeto de revisién, la
sefiora Luz Adriana Mosquera Patifio actla en defensa de los derechos fundamentales de su
hijo, por tanto, esta facultada para invocar la proteccién de los mismos, ante la presunta
vulneracion en la que incurri6 SALUD TOTAL EPS-S.

2.2. Sobre la legitimacidén por pasiva

En cuanto a la legitimacién en la causa por pasiva de la accion de tutela que se revisa, la

Sala verifica que se cumple este requisito por cuanto la entidad accionada es la encargada

de la prestacion del servicio publico de salud, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
52y el numeral 2 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991[14].

2.3. La inmediatez

En reiteradas oportunidades la jurisprudencia ha sido clara en sefalar que la procedencia de

la accién de tutela se encuentra sujeta al cumplimiento del requisito de inmediatez. Al
respecto, ha precisado que la proteccion de los derechos fundamentales, via este medio de
defensa constitucional, debe invocarse en un plazo razonable y oportuno, ello en procura

del principio de seguridad juridica y la preservacién de su naturaleza propia.

Sobre el particular, la Corte ha determinado que si bien es cierto la accidén de tutela no



tiene un término de caducidad, esto no debe entenderse como una facultad para presentar
la misma en cualquier tiempo. Lo anterior, por cuanto a la luz del articulo 86 Superior el
amparo constitucional tiene por objeto la proteccién inmediata de los derechos

invocados[15].

Al respecto, la Sala observa que Juan Esteban Hernandez Mosquera se encuentra a la
espera de que la entidad demandada autorice las terapias ordenadas de caracter
domiciliario y que, de no ser posible, cubra los gastos de transporte, dado que esas terapias
son necesarias e imprescindibles para el tratamiento de las patologias que padece el nifio
representado, tal como lo considerd y prescribié su médico tratante. Con todo esto, se
advierte que la presunta vulneracién a sus derechos fundamentales permanece en el
tiempo, manteniéndose con ello, una situacion de vulnerabilidad continua y actual que hace
imperativa la intervencion del juez de tutela de manera urgente e inmediata. Sobre el

particular, la propia jurisprudencia ha precisado que “la accién de tutela tiene como objetivo
la proteccidn cierta y efectiva de derechos fundamentales que se encuentran amenazados,
bien por accién o bien, por omisién de autoridad publica o particular cuando a ello hay
lugar. Ese objetivo, no se agota con el simple paso del tiempo, sino que continua vigente
mientras el bien o interés que se pretende tutelar pueda seguir siendo tutelado para evitar

que se consume un dafo antijuridico de forma irreparable”[16].

En consecuencia, la Sala encuentra igualmente superado el requisito de inmediatez en
tanto encontrd que la accionante acudié de manera oportuna (9 de marzo de 2018) ante el
juez constitucional para reclamar la proteccién de los derechos fundamentales de su
representado, los cuales se han visto, aparentemente, conculcados por parte de la entidad
tutelada que -por omisién de respuesta a la peticion presentada el 12 de febrero de 2018-
ha negado la atencién domiciliaria de las terapias ordenadas desde el 15 de enero de
2018, o, en su defecto, a cubrir los gastos de transporte a la ciudad de Pereira o donde sean
autorizadas, tratamiento que se requiere para el manejo médico de las enfermedades que

sufre el nifo Juan Esteban.

2.4. Reglas de subsidiariedad de la accién de tutela frente al procedimiento jurisdiccional

ante la Superintendencia Nacional de Salud

2.4.1. Desarrollo legal. A través de la expedicion de la Ley 1122 de 2007, el Legislador le



confirid6 potestades jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud para resolver

las controversias que se susciten entre las entidades promotoras de salud y sus usuarios.

En un primer momento, el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 sefalé que su competencia
esta encaminada a resolver controversias relacionadas con: (i) la denegacion por parte de
las entidades promotoras de salud de servicios incluidos en el “POS”; (ii) el reconocimiento
de los gastos en los que el usuario haya incurrido por la atencién que recibié en una I.P.S.
no adscrita a la entidad promotora de salud o por el incumplimiento injustificado de la EPS
de las obligaciones radicadas en su cabeza; (iii) la multiafiliacién dentro del sistema; y (iv)
los conflictos relacionados con la posibilidad de elegir libremente EPS y/o trasladarse dentro

del Sistema General de Seguridad Social.

En complemento de lo anterior, el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, amplié el ambito de
competencia de la respectiva Superintendencia al adicionar tres asuntos a los cuatro
anteriormente relacionados, incluyendo las controversias relacionadas con: (v) la
denegacién de servicios excluidos del Plan de Beneficios en Salud que no sean pertinentes
para atender las condiciones particulares del afiliado; (vi) recobros entre entidades del
sistema y (vii) pago de prestaciones econdmicas por parte de las entidades promotoras de
salud y el empleador. Igualmente, para el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de la
Superintendencia, instituyé un procedimiento “preferente y sumario” el cual se debe llevar
a cabo “con arreglo a los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial,
economia, celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos al debido proceso,
defensa y contradiccién”[17].  Asi mismo, dado el caracter informal del trdmite se

enumeraron los requisitos de la demanda, en la que se debe indicar:

(] el nombre y residencia del solicitante;

(] la causal que motiva la solicitud;

(] el derecho que se considere violado y

(] las circunstancias de tiempo, modo y lugar que sustentan la peticion.

También, dispuso que la demanda puede presentarse por “memorial, telegrama u otro

medio de comunicacion que se manifieste por escrito, para lo cual se gozara de franquicia”



y, se previd un término maximo de 10 dias para emitir la decisién de primera instancia, la
cual podra ser impugnada dentro de los 3 dias siguientes a su notificacion, que se efectuard

mediante telegrama o cualquier otro medio expedito.

Ahora bien, en Sentencia C-119 de 2008, este Tribunal Constitucional analizé un cargo de

inconstitucionalidad contra el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, referente a la presunta
vulneraciéon del debido proceso, en razén a la supuesta competencia exclusiva del juez de
tutela para decidir en casos concretos sobre la cobertura del POS. En esa oportunidad, se

resolvid declarar la exequibilidad de la citada disposicién, al considerar:

(...) segun se prevé en el inciso tercero del articulo 86 de la Constitucién Politica, la accién
de tutela tiene un caracter subsidiario o residual, que implica que sélo resulta procedente
cuando no existen otros mecanismos de defensa judicial, salvo cuando habiéndolos, se
interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Asi las cosas,
cuando en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, la Superintendencia Nacional de

Salud conozca y falle en derecho, con cardcter definitivo y con las facultades propias de un
juez, asuntos referentes a la ‘(c)obertura de los procedimientos, actividades e
intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las entidades
promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud
del usuario’, en modo alguno estard desplazando al juez de tutela, pues la competencia de
este Ultimo es residual y subsidiaria, mientras que la de la Superintendencia sera principal y
prevalente. Sin que lo anterior implique que la accién de tutela no esté llamada a proceder
“como mecanismo transitorio”, en caso de inminencia de consumacién de un perjuicio
irremediable, o cuando en la practica y en un caso concreto, las competencias judiciales de
la Superintendencia resulten ineficaces para amparar el derecho fundamental cuya
proteccién se invoca, pues entonces las acciones ante esa entidad no desplazaran la
accion de tutela, que resultard siendo procedente. Ciertamente, la Corte ha explicado que
“la procedencia de la accién de tutela se determina segun si el demandante carece o no de
un medio judicial idéneo y expedito para proteger sus derechos fundamentales, para lo
cual no basta con registrar en abstracto la eventual existencia de otros instrumentos
procesales, sino que se torna necesario evaluar su eficacia a la luz de las circunstancias

concretas”. (Negrilla fuera del texto)

En ese orden de ideas, el juez constitucional -para cada caso concreto- debe analizar si el



mecanismo judicial establecido en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 y en el articulo 126
de la Ley 1438 de 2011 es eficaz e iddéneo para la efectiva protecciéon de los derechos
fundamentales alegados, o si por el contrario su utilizacién puede derivar en la
configuracién de un perjuicio irremediable que haga ineludible la presentacién de una

accion de tutela por la urgencia de la  proteccién.

2.4.2. Desarrollo jurisprudencial. A través del control concreto de constitucionalidad, la
Corte ha desarrollado una evolucidn jurisprudencial en torno a la subsidiariedad de la accion
de tutela frente al procedimiento jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de

Salud. A continuacién, se sintetiza de la siguiente manera:

Asi mismo, ha sostenido que la idoneidad del mecanismo jurisdiccional que se surte ante la
Superintendencia Nacional de Salud debe analizarse en cada caso, por lo que el juez
constitucional no puede declarar la improcedencia de la accién de tutela
automaticamente[19]; toda vez que debera tener en consideracidn las condiciones de salud

de la persona que acude al amparo y la urgencia de una resolucién pronta.

Igualmente, concluyen que resulta imposible desconocer los problemas de los usuarios para
acceder a dicho mecanismo. “Es innegable que las personas pueden acudir con mayor
facilidad a un juez dentro del territorio colombiano para presentar una accién de tutela,
cosa que no ocurre con el mecanismo a surtirse ante la Superintendencia Nacional de Salud
gue no cuenta con presencia en todas las ciudades y mucho menos en todos los municipios
del pais"[20].

(ii) Otras Salas de Revision estiman que pese a la competencia preferente de la
Superintendencia Nacional de Salud para conocer de la proteccién de garantias en relacién
con el acceso al derecho fundamental a la salud, este recurso judicial carece de

reglamentacion suficiente que garantice su idoneidad y eficacia en la proteccion de este
derecho, particularmente cuando esta comprometido gravemente el acceso a los servicios

de salud en términos de continuidad, eficiencia y oportunidad[21].

2.4.3. Conclusiones sobre la competencia de la Superintendencia Nacional de Salud.
Conforme a lo expuesto, -en virtud de la competencia de la Superintendencia Nacional de
Salud y de la procedencia excepcional de la accion de tutela- la Sala concluye que, en

cada caso concreto, el juez constitucional debera estudiar si, efectivamente, el tramite es



idéneo y eficaz para la urgente proteccion de las garantias constitucionales, asi:

(i) Si el fundamento de la solicitud de amparo se encuentra cubierta o no dentro de
las competencias de la Superintendencia de Salud, circunstancia determinante para que el

juez constitucional asuma la competencia principal;

(ii) Si la Superintendencia Nacional de Salud cuenta con presencia en el lugar de

residencia del accionante y/o si tiene acceso a su plataforma virtual;

(iii) Si existe una respuesta negativa por parte de la entidad prestadora de salud; o si,
por el contrario, se desprende de una conducta puramente omisiva que vulnera
directamente el derecho iusfundamental a la salud, dambito sobre el cual el juez

constitucional inexorablemente conserva la competencia principal;

(iv) Aln en caso de que la Superintendencia de Salud tenga la competencia, la
jurisprudencia de la Corte ha flexibilizado el requisito de subsidiariedad (frente a tramites
administrativos y judiciales) en situaciones de grave vulneracidon de derechos
fundamentales, de manera tal que ese mecanismo no resulte idéneo, ni eficaz, ni célere
dadas las condiciones de salud del paciente; y cuando se trate de sujetos de especial
proteccién constitucional, que se encuentren en situaciones de extrema vulnerabilidad y

debilidad manifiesta.

En efecto, aunque el procedimiento judicial ante la Superintendencia Nacional de Salud, en
principio, podria considerarse idéneo para asegurar la proteccion de los derechos
fundamentales a la salud y a la vida de las personas, la accién de tutela resulta procedente
cuando las circunstancias particulares de cada caso concreto hacen que la funcidn
jurisdiccional de aquella autoridad no resulte lo suficientemente eficaz para garantizar tales
postulados superiores; o cuando el juez constitucional advierta un riesgo de dafio inminente

y grave que requiera medidas urgentes e impostergables para evitar su ocurrencia.

2.4.4. Subsidiariedad del caso concreto. Sin perjuicio de lo anterior, tomando en
consideracion que en el caso ahora sometido a revisién estd de por medio los derechos
fundamentales de sujeto de especial proteccién constitucional, tanto por su edad como por
la situacion de enfermedad en la que se encuentra, la Sala advierte que el procedimiento
establecido en las leyes 1122 de 2007[22] y 1438 de 2011[23], que otorgd facultades



jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud para resolver controversias entre
las EPS vy sus afiliados, carece de la reglamentacion suficiente a la luz de la nueva Ley
Estatutaria de Salud 1751 de 2015 y por lo tanto, no puede considerarse un mecanismo de
defensa judicial que resulte idéneo y eficaz para la proteccion de los derechos

fundamentales invocados por los accionantes.

Asi las cosas, en lo concerniente a nifias, nifios y adolescentes -que se encuentren en
situacion de discapacidad o enfermedad- el derecho a la salud adquiere mayor relevancia,
toda vez que se trata de sujetos que, por su temprana edad y situacidon de indefension,
requieren de especial proteccién. Por esta razdn, la Corte ha concluido que el analisis de
procedencia del amparo debe realizarse de forma flexible, en aras de garantizar el ejercicio

pleno de sus derechos.

Adicionalmente, esta Corporacion ha afirmado que “(...) resulta desproporcionado enviar las
diligencias y actuaciones que se han realizado por via de tutela a dicha
Superintendencia, cuando se evidencien circunstancias en las cuales esté en riesgo la vida,
la salud o la integridad de las personas, pues la eventual demora que implica reiniciar un
tramite, por la urgenciay premura con la que se debe emitir una orden para conjurar un
perjuicio, podria conducir al desamparo de los derechos o a la irreparabilidad in natura de
Sus consecuencias, en especial cuando se trata de casos que ya esta conociendo el juez

constitucional en sede de revision”[24].

En este orden de ideas, la Sala encuentra configurado el requisito de subsidiariedad, y
reconoce que la accién de tutela procede, en el caso objeto de revisién, como mecanismo

auténomo y definitivo para proteger los derechos fundamentales invocados.

Lo anterior, por cuanto el tramite ante la Superintendencia de Salud no seria idéneo y
eficaz, respecto a la necesidad prioritaria de garantizar el derecho a la salud de sujetos
especial proteccién constitucional, los cuales han sido aparentemente vulnerados por la
entidad accionada.

Una vez superado el analisis de los presupuestos formales para la procedencia de la accion
de tutela que se revisa, la Sala continuara por presentar las consideraciones a las que haya
lugar para efectos de resolver el caso concreto.



3. Problema juridico a resolver

De conformidad con las circunstancias facticas que fueron expuestas, y de acuerdo con la
decisién adoptada por el juez de instancia en el marco de la accién de tutela objeto de

analisis, le corresponde a la Sala Quinta de Revisidn resolver el siguiente problema juridico:

¢(SALUD TOTAL EPS-S vulnera el derecho fundamental de acceso a la salud de un nifio que
tiene padecimientos congénitos, ante la falta de prestacién del servicio de atencién
domiciliaria de las terapias ordenadas y autorizadas o, en su defecto, a cubrir los gastos de
transporte (paciente y acompafiante) a la ciudad de Pereira o donde sean autorizadas,

para que pueda asistir a sus consultas médicas y terapias semanales?

Para resolver el problema juridico anteriormente planteado, la Sala abordara los siguientes
ejes tematicos: (i) el derecho fundamental a la salud y su proteccion por via de tutela; (ii) la
proteccidn constitucional reforzada de nifias, nifilos y adolescentes que se encuentren en
situacién de discapacidad o enfermedad; (iii) el cubrimiento de los gastos de transporte

por parte de las Entidades Prestadoras de Salud y, finalmente, (iv) resolver el caso concreto.

4. Derecho fundamental a la salud y su proteccién por via de accién de tutela.

Reiteracion jurisprudencial

El articulo 49 de la Constitucién, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2009, consagra el
derecho a la salud y establece que “la atenciéon 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 promocion, protecciony recuperacién de la salud”.

Por su parte, el articulo 44 Superior se refiere a la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, entre otros, como derechos fundamentales de los nifos. Esto se complementa con
los diferentes instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad entre los cuales se destacan la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 25), la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio (principio 29) y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (articulo 12)

que contemplan el derecho a la salud y exigen a los Estados parte su garantia y proteccién.



En desarrollo de dichos mandatos constitucionales, una marcada evolucion jurisprudencial
de esta Corporacidon[25] y, concretamente la Ley Estatutaria 1751 de 2015[26], le
atribuyeron al derecho a la salud el caracter de fundamental, auténomo e irrenunciable, en

tanto reconocieron su estrecha relacién con el concepto de la dignidad humana, entendido
este Ultimo, como pilar fundamental del Estado Social de Derecho donde se le impone tanto
a las autoridades como a los particulares el “(...) trato a la persona conforme con su

humana condicién (...)"[27].

Respecto de lo anterior, es preciso sefialar que la referida Ley Estatutaria fue objeto de
control constitucional por parte de esta Corporacién y mediante la Sentencia C-313 de 2014

precisé que “la estimacién del derecho fundamental ha de pasar necesariamente por el
respeto al ya citado principio de la dignidad humana, entendida esta en su triple dimensién
como principio fundante del ordenamiento, principio constitucional e incluso como derecho
fundamental auténomo. Una concepcién de derecho fundamental que no reconozca tales
dimensiones, no puede ser de recibo en el ordenamiento juridico colombiano”. Bajo la
misma linea, la Corte resalté que el caracter autonomo del derecho a la salud permite que
se pueda acudir a la accién de tutela para su proteccion sin hacer uso de la figura de la
conexidad y que la irrenunciabilidad de la garantia “pretende constituirse en una garantia

de cumplimiento de lo mandado por el constituyente”[28].

En suma, a través de la jurisprudencia constitucional y de la Ley Estatutaria se ha definido
el rango fundamental del derecho a la salud y, en consecuencia, se ha reconocido que el
mismo puede ser invocado via accién de tutela cuando resultare amenazado o vulnerado,
situacion en la cual, los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccion y

restablecer los derechos conculcados.

5. Protecciéon constitucional reforzada de nifias, nifos y adolescentes que se

encuentren en situacion de discapacidad o enfermedad. Reiteracién jurisprudencial

5.1. Como ya se dijo, 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 nifias, nifios y adolescentes, teniendo éstos un caracter prevalente



respecto de los derechos de los demas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44
de la Carta Politica[29], en el cual se establecen como derechos fundamentales de los
nifos “la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social”, precisando que la familia,
la sociedad y el Estado tienen el deber de “asistir y proteger al nifo para garantizar su

desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.

En lo que corresponde especificamente a las personas en situaciéon de  discapacidad o
enfermedad, el articulo 13 Superior le ordena al Estado la proteccion especial de aquellas
personas que por sus condiciones fisicas o0 mentales se hallan en condiciones de debilidad
manifiesta[30]. Por su parte, el articulo 47 del mismo Texto Constitucional le impone al
Estado el deber de adelantar “una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social
para (...) [personas en situacion de discapacidad o enfermedad], a quienes se prestara la

atencién especializada que requieran”.

A partir de la lectura de los referidos mandatos constitucionales, este Tribunal ha
considerado que el propdsito del Constituyente en esta materia estuvo orientado a
implementar y fortalecer la recuperacion y la proteccién especial de quienes padecen de
algun tipo de patologia que produce una disminucién o pérdida fisica, sensorial o psiquica,

incentivando asi, el ejercicio real y efectivo de la igualdad[31].

Por su parte, la Convencidn Internacional Sobre los Derechos del Nifio[32] reitera
expresamente el derecho de los menores de edad al disfrute del mas alto nivel posible de
servicios para el tratamiento de las enfermedades que padezcan, asi como la rehabilitacion
de su salud. De esta manera, prevé que “Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion
de este derecho, y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: (...) b) Asegurar
la prestacién de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos los
nifos, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencidn primaria de salud”[33]. Del mismo
modo, el articulo 3.1 de dicha Convencidn se refiere al principio de interés superior de los
nifnos, al exigir que en “todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracidn primordial a que se atendera

sera el interés superior del nifio”.

Bajo la misma linea, el literal f) del articulo 62 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 establece



que el Estado estd en la obligacién de implementar medidas concretas y especificas para
garantizar la atencién integral de los derechos consagrados en la Carta Politica para las
nifas, ninos y adolescentes. Estas medidas deben encontrarse formuladas por ciclos vitales:
prenatal hasta seis (6) afos, de los (7) a los catorce (14) afos, y de los quince (15) a los
dieciocho (18) afios. A su vez, el articulo 11 de la referida ley reconoce como sujetos de
especial protecciéon a las nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, desplazados,
victimas de violencia y conflicto armado, adultos mayores, personas que padecen
enfermedades huérfanas y personas en condicién de discapacidad, cuya atencién no podra
ser limitada o restringida por razones de naturaleza administrativa o econémica. Esta
disposicion normativa reitera el enfoque diferencial y la atencién prioritaria que deben tener

las nifias, nifos y adolescentes en los siguientes términos:

A propésito de lo Ultimo, esta Corporacion[34] ha precisado que el derecho a la salud
implica, no sélo su reconocimiento sino la prestacién continua, permanente y sin
interrupciones de los servicios médicos y de recuperacion en salud. Al respecto, la
jurisprudencia ha sostenido que las entidades publicas y privadas que prestan el servicio
publico de salud deben “procurar la conservacién, recuperacién y mejoramiento del estado
de sus usuarios, asi como (...) el suministro continlo y permanente de los tratamientos

médicos ya iniciados”[35].

5.2. Ahora bien, tratdndose de la prestacion del servicio de salud requerido por nifias, nifios
0 adolescentes, o personas en situaciéon de discapacidad, ha sefialado la Corte que el
examen de los requisitos para el otorgamiento de prestaciones en salud debe realizarse de
manera ductil, en aras de garantizar el ejercicio pleno de los derechos de este tipo de
sujetos[36]. Esta Corporaciéon ha sostenido que cualquier afectacién a la salud de los
menores de edad reviste una mayor gravedad, pues compromete su adecuado desarrollo
fisico e intelectual. En palabras de la Corte: “En una aplicacién garantista de la Constitucion,
y de los distintos instrumentos que integran el Bloque de Constitucionalidad. La
jurisprudencia ha sefalado que el derecho a la salud de los nifios, niflas y adolescentes
debe ser garantizado de manera inmediata, prioritaria, preferente y expedita, sin obstaculos
de tipo legal o econdmico que dificulten su acceso efectivo al Sistema de Seguridad Social
en Salud”[37].

En atencién a lo expuesto, la accién de tutela resulta procedente cuando se trate de



solicitudes de amparo relacionadas o que involucran los derechos de las nifas, nifos o
adolescentes, mas auln si estos padecen alguna enfermedad o afecciéon grave que les
genere una condicion de discapacidad. Lo anterior, por cuanto se evidencia la palmaria
debilidad en que se encuentran y, en consecuencia, la necesidad de invocar una proteccién
inmediata, prioritaria, preferente y expedita del acceso efectivo y continuo al derecho a la

salud del cual son titulares.

6. El cubrimiento de los gastos de transporte por parte de las Entidades Prestadoras de

Salud. Reiteracion jurisprudencial

Si bien es cierto el servicio de transporte no tiene la naturaleza de auxilio médico, el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia de este Tribunal han considerado que, en
determinadas ocasiones, dicha asistencia guarda una estrecha relacién con las garantias
propias del derecho fundamental a la salud, razén por la cual surge la necesidad de

disponer su prestacion.

6.1. En desarrollo del anterior planteamiento, la Resolucidn 5269 de 2017-“Por la cual se

actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacién (UPC)" establece, en su articulo 120, que se procede a cubrir el traslado
acuatico, aéreo y terrestre en ambulancia basica o medicalizada cuando se presenten
patologias de urgencia o el servicio requerido no pueda ser prestado por la IPS del lugar
donde el afiliado deberia recibir el  servicio. Asi mismo, el articulo 121 de la misma
resolucion se refiere al transporte ambulatorio del paciente a través de un medio diferente a
la ambulancia para acceder a una atencién descrita en el plan de beneficios en salud con

cargo a la UPC, no disponible en el lugar de residencia del afiliado[38].

Sobre el particular, la Corte ha sostenido que en aquellos casos en que el paciente requiera
un traslado que no esté contemplado en la citada Resolucién y, tanto él como sus familiares
cercanos carezcan de recursos econdémicos necesarios para sufragarlo, le corresponde a la
EPS cubrir el servicio. Ello, en procura de evitar los posibles perjuicios que se pueden llegar
a generar como consecuencia de un obstaculo en el acceso al derecho fundamental a la

salud.

Respecto de este tipo de situaciones, la jurisprudencia constitucional ha condicionado la

obligacion de transporte por parte de la EPS, al cumplimiento de los siguientes requisitos:



“que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdmicos suficientes
para pagar el valor del traslado y (ii) de no efectuarse la remisién se pone en riesgo la vida,

la integridad fisica o el estado de salud del usuario”[39](resaltado fuera del texto original).

6.2. Ahora bien, en cuanto a la capacidad econémica del afiliado esta Corte ha sefialado que
cuando este afirma que no cuenta con los recursos necesarios para asumir l0s servicios
solicitados, lo cual puede ser comprobado por cualquier medio, incluyendo los testimonios,
se invierte la carga de la prueba. Por consiguiente, es la EPS la que debe entrar a

desvirtuar tal situacién, en la medida en que cuenta con las herramientas para determinar

si es verdadera o no[40].

6.3. Por otro lado, en relacién al tema del transporte se pueden presentar casos en los
que el paciente necesita de alguien que lo acompane a recibir el servicio, como es el caso
de las personas de edad avanzada, de las nifas, niflos y adolescentes, de las personas en
condicién de discapacidad o que el tratamiento requerido causa un gran impacto en la
condicion de salud de la persona. Para estos casos, la Corte ha encontrado que “si se
comprueba que el paciente es totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento y que requiere de ‘atencién permanente para garantizar su integridad fisica
y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianas’ (iii) ni él ni su ndcleo familiar cuenten con
los recursos suficientes para financiar el traslado” la EPS adquiere la obligacién de sufragar

también los gastos de traslado del acompafante[41].

En conclusién, si bien el ordenamiento prevé los casos en los cuales el servicio de
transporte se encuentra cubierto por el PBS, existen otras circunstancias en que, a pesar
de encontrarse excluidos, el traslado se torna de vital importancia para poder garantizar la

salud de la persona, como seria el caso de los acompafantes.

Por este motivo la Corte ha considerado que el juez de tutela debe analizar la situacién en
concreto y determinar si a partir de la carencia de recursos econdmicos tanto del paciente,
como de su familia, sumado a la urgencia de la solicitud, se le debe imponer a la EPS la
obligacién de cubrir los gastos que se deriven de dicho traslado, en aras de eliminar las
barreras u obstdculos a la garantia efectiva y oportuna del derecho fundamental a la
salud[42].



Atendiendo las circunstancias facticas descritas y los elementos de juicio plasmados en esta

parte considerativa, la Sala entrara a decidir el caso concreto.
7. Analisis del caso concreto

Inicia la Sala por reiterar que la accién de tutela bajo revisidn es procedente, puesto que
como se explicd en la parte considerativa de esta providencia, la persona que reclama su
derecho es sujeto de especial proteccién constitucional por su edad -por tratarse de un nifio
de 9 anos de edad- por tanto sus derechos prevalecen sobre los demas, y por via de

enfermedad, circunstancias que lo colocan en una posicién de debilidad manifiesta, motivo
por el cual, esta Corporacién ha reconocido que los requisitos para que proceda la accién
constitucional deben flexibilizarse con el fin de analizarse el caso planteado para determinar
si es viable el amparo de los derechos solicitados. Asi las cosas, procede la Corte a resolver

el caso concreto.

7.1. La sefora Luz Adriana Mosquera Patifio, actuando como representante de su hijo
Juan Esteban Hernandez Mosquera que padece de trastorno de la recepcién del lenguaje,
otras malformaciones congénitas del encéfalo especificadas, discapacidad congénita e
hipotonia congénita, solicitd ante el juez de tutela la proteccién de sus derechos a la
dignidad humana, la salud, la seguridad social y a la vida, los cuales fueron presuntamente
vulnerados por SALUD TOTAL EPS-S, al omitir dar respuesta de la autorizacién de atencion

domiciliaria de las diversas terapias ocupacionales prescritas y autorizadas para ser
realizadas en una IPS de la ciudad de Pereira, siendo que el paciente reside en Santa Rosa

de Cabal, Risaralda.

La entidad accionada, por su parte, sostuvo en su escrito de contestacién que, de acuerdo
con sus patologias, el nifio Juan Esteban Herndndez Mosquera ha recibido, por parte de la
EPS-S accionada, todos los servicios y tecnologias POS y no POS que le han sido prescritos,

siendo autorizados en la ciudad de Pereira, sin pronunciarse sobre la solicitud de brindar
un tratamiento y/o atencién domiciliaria. En cuanto a la solicitud de cubrir los gastos del
servicio de transporte, sefialé que no se encuentra incluido en el PBS y tampoco hay orden

médica que dé cuenta de la necesidad del mismo.

De la referida accién constitucional conoci6 el Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa

Rosa de Cabal - Risaralda que, mediante sentencia del 22 de marzo de 2018, resolvid



declarar la improcedencia de la accién de tutela promovida a favor de Juan Esteban
Herndndez Mosquera considerando que a pesar de estar autorizadas las terapias, resulta
imposible para la EPS-S trasladar todos los insumos y demas servicios especializados al
domicilio del nifio para la practica de las mismas siendo evidente que para la realizacién del
tratamiento se requiere la asistencia de un prestador especializado que cuente con la

infraestructura necesaria para su eficaz practica.

7.2. A partir de las pruebas allegadas al proceso, la Sala encontré probados los siguientes

hechos:

(i) Juan Esteban Herndndez Mosquera de 9 afios, padece de trastorno de la
recepcion del lenguaje, otras malformaciones congénitas del encéfalo especificadas,

discapacidad congénita e hipotonia congénita.

(ii) Se encuentra afiliado al régimen subsidiado de salud en calidad de beneficiario de

su madre.

(iii) Como consecuencia de su patologia, el médico tratante de SALUD TOTAL EPS-S le

ordend un tratamiento de tres (3) meses con terapias ocupacionales con énfasis en
neurodesarrollo (2 terapias por semana), adicionalmente terapia de fonoaudiologia con
énfasis en neurodesarollo (2 terapias por semana) y 10 terapias de fonoaudiologia, las

cuales fueron autorizadas en la ciudad de Pereira, Risaralda.

(iv) El paciente tiene su lugar de residencia en Santa Rosa de Cabal, municipio ubicado

en el Departamento de Risaralda.

(v) En el trdmite de la tutela, la EPS-S demostrd que ha autorizado los servicios,

medicamentos, insumos y tecnologias que han sido prescritos al nifio.

(vi) En relacion con el servicio de transporte solicitado sefialé que, ademas de que no se
encuentra incluidos en el POS (ahora Plan de Beneficios en Salud-PBS), tampoco hay orden

médica que dé cuenta de la necesidad del mismo.

(vii) En atencién al requerimiento respecto a la atencién y/o tratamiento domiciliario,
aclaré que el lugar de residencia del paciente -Santa Rosa de Cabal- no esta incluido dentro

de la zona de cobertura del Programa de Atencién Domiciliaria en el Departamento de



Risaralda.

7.3. El caso concreto gira en torno a si la entidad SALUD TOTAL EPS-S vulner6 el derecho
fundamental de acceso a la salud de Juan Esteban Hernandez Mosquera que tiene
padecimientos congénitos, ante la falta de prestacién del servicio de atencién domiciliaria de
las terapias ordenadas y autorizadas o, en su defecto, a cubrir los gastos de transporte
(paciente y acompanante) a la ciudad de Pereira o donde sean autorizadas, para que pueda

asistir a sus consultas médicas y terapias semanales.

7.3.1. Respecto del servicio de atencién domiciliaria. En virtud del material probatorio, la
Sala advierte que no existe cobertura en el lugar de residencia del paciente -Santa Rosa de

Cabal- tanto para realizar las terapias (razén por la cual han sido autorizadas en la ciudad
de Pereira), como para ser incluidas en el Programa de Atencién Domiciliaria, circunstancias
que no afectan sus derechos, toda vez que se requeriria una infraestructura adecuada para
su tratamiento, que no puede obligarse a la EPS a asumirla y, ademas, resulta mas costo-
eficiente en términos de derechos fundamentales que se costeen los gastos de transporte

del nifo y su acompafante.

7.3.2. Respecto del servicio de transporte. Es preciso empezar por advertir que de la
lectura de las Resoluciones 5267[43] y 5269[44] de 2017 y de la Resoluciéon 0046 de
2018[45] -expedidas por el Ministerio de Salud y Proteccién Social- se puede sostener que
las prestaciones derivadas del servicio de salud, se dividen en tres grandes categorias: i)
servicios y tecnologias que se encuentran incluidos expresamente en el PBS, ii) servicios y

tecnologias que estan taxativamente excluidos del PBS, vy iii) servicios y tecnologias que no

se encuentran incluidos pero que tampoco han sido excluidos del PBS.

Finalmente, en cuanto a la autorizacién del servicio de transporte al nifio Juan Estebany su
acompafante, es preciso sefalar que en tanto el mismo no se encuentra excluido del Plan
de Beneficios en Salud, debe entenderse incluido. No obstante, actualmente su prestacién
se encuentra regulada por los articulos 120 y 121 de la Resolucién No. 5269 de 2017, en los
cuales se establece que el servicio de transporte en ambulancia debe correr a cargo de la
EPS en dos circunstancias especificas, a saber: (i) cuando se presenten patologias de
urgencia o (ii) cuando el servicio requerido no pueda ser prestado por la IPS del lugar donde

el afiliado deberia recibir la atencién. Asi mismo, se precisé que el transporte en un medio



diferente a la ambulancia podra, igualmente, ser autorizado por la EPS cuando se requiera
acceder a una atenciéon en salud que tenga lugar en un municipio distinto a la residencia del
paciente[46].

Asi, aun cuando el servicio de transporte no se encuentra excluido del PBS, su accesibilidad
esta condicionada al cumplimiento de los presupuestos antes enunciados, de manera que,
en los casos en que la situacidn factica bajo analisis no se enmarque dentro de los mismos,

el cargo de la prestacién no le corresponde ser asumida directamente a la EPS.

Como ya se advirtid, la Corte ha sefialado que si bien el servicio de transporte no tiene
propiamente la naturaleza de prestacién médica, existen circunstancias en las cuales la
falta del mismo afecta las garantias propias del derecho fundamental a la salud. De este
modo, ha considerado que le corresponde al juez constitucional analizar la situacién en
concreto y determinar si a partir de la carencia de recursos econédmicos tanto del paciente,
como de su familia, sumado a la urgencia de la solicitud, se le debe imponer a la EPS la

obligacion de cubrir los gastos de transporte.

7.4. En el caso objeto de estudio, se advierte que de las pruebas que obran en el

expediente se pudo establecer que el domicilio del nifio Juan Esteban es el municipio de
Santa Rosa de Cabal (Risaralda) y de acuerdo con la informaciéon suministrada por la
accionada “las terapias y controles médicos estan a cargo de la I.P.S Jhon Jairo Silvestre
Avendafo en Pereira”. Con lo cual, entiende la Sala que la representante solicita el servicio
de transporte para que su hijo pueda ser trasladado desde su lugar de residencia hasta
Pereira, lugar donde la entidad SALUD TOTAL EPS-S le presta los servicios de atencidn

médica que requiere o hasta otro municipio donde se remite, si asi sucede.

Ahora bien, en consonancia con las normas que regulan la materia, para la Sala es claro que
en correspondencia con lo sefalado por la demandada en relaciéon con el lugar donde se le
prestan los servicios médicos a Juan Esteban Herndandez Mosquera, no existe razén alguna
para que la EPS-S no proceda a autorizar el transporte para el nifo y su acompafante. Todo
esto, en consideracién a que la atencién en salud del paciente tiene lugar en un municipio
distinto al de su residencia, hecho que da lugar a un traslado, donde se hace imperioso el
uso de un vehiculo, madxime si se toma en consideracién el estado de salud en el que se

encuentra el infante y su nivel de dependencia en relacién con su madre o cuidador.



Por lo expuesto, los argumentos de la EPS accionada y del juez de instancia resultan
vulneradores de los derechos fundamentales de Juan Esteban Hernandez Mosquera al

afirmar:

Que resultaba inviable el reconocimiento del servicio de transporte porque la ciudad

no se encuentra entre las denominadas zonas especiales por dispersidn geografica.

Que una solucidn seria que la madre y su hijo tuvieran un domicilio temporal en la

ciudad de Pereira, donde la EPS podria atenderlo durante el tiempo necesario.

Que el municipio presta un buen servicio de transporte intermunicipal de bajo costo,

entre el municipio de residencia y la ciudad donde debe realizarse el tratamiento.

Adicionalmente, este Despacho encuentra que se cumplen con los presupuestos
desarrollados por este Tribunal para imponerle a la EPS-S demandada la obligacién de

asumir los gastos de transporte del representado.

Lo anterior, por cuanto, (i) como ya se explicé, la madre del paciente (menor de edad) no se
encuentra en condiciones econdmicas que le permitan asumir los costos que se puedan
generar para trasladar a su hijo desde Santa Rosa de Cabal hasta Pereira; (ii) ademas, el
paciente -por ser menor de edad- depende de la atencidon permanente de su progenitora
para garantizar su integridad fisica, por lo que proceden los gastos de transporte para el
acompafante que -en principio- no estan cubiertos; y (iii) la falta de acceso a este servicio
podria afectar las condiciones de salud e integridad fisica del nifio, como quiera que no
podria asistir a las terapias, los controles y citas médicas prescritas para el tratamiento

adecuado de su enfermedad.

7.5. Por lo anterior, la Sala procederd a ordenarle a SALUD TOTAL EPS-S que en el término
de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de esta providencia, cubra
los gastos de transporte para trasladarse a las citas médicas y sesiones de terapia en el
municipio de Pereira, autorizadas a Juan Esteban Herndndez Mosquera, junto con su

acompanante.

Lo anterior, sin perjuicio de que -garantizando el derecho fundamental al debido proceso- la

entidad verifique la real situacién econémica de la accionante y su beneficiario, pues, si



posteriormente logra evidenciar que cuenta con los recursos para asumir los gastos de

transporte, cesara la obligacién de SALUD TOTAL EPS-S de correr con los mismos.
IIl.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisidon de Tutelas de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion
RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia del 22 de marzo de 2018 proferida por Juzgado Segundo
Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, mediante la cual declaré improcedente la accién de
tutela instaurada por Luz Adriana Mosquera en calidad de representante del nifio Juan

Esteban Hernandez Mosquera contra SALUD TOTAL EPS-S. En su lugar CONCEDER el amparo

solicitado, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a SALUD TOTAL EPS-S que en un término de cuarenta y ocho (48)
horas contadas a partir de la notificacién de este fallo, cubra los gastos de transporte para
trasladarse a las citas médicas y sesiones de terapia en el municipio de Pereira, autorizadas

a Juan Esteban Herndndez Mosquera, junto con su acompafiante.

Lo anterior, sin perjuicio de que -garantizando el derecho fundamental al debido proceso- la
entidad verifique la real situaciéon econdémica de la accionante y su beneficiario, pues, si
posteriormente logra evidenciar que cuenta con los recursos para asumir los gastos de

transporte, cesa la obligacion de SALUD TOTAL EPS-S de correr con los mismos.

TERCERO.- Por Secretaria General librese las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Copiese, notifiqguese, comuniquese y cimplase.
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado



GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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