Sentencia T-496/11

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE PERSONA CON DISCAPACIDAD-Reiteracién de

jurisprudencia

La importancia del derecho a la salud se deriva, badsicamente, de su estrecha y directa
relacién con otros derechos fundamentales como lo son el derecho a la vida y el derecho a la
dignidad humana de que gozan todos los habitantes del territorio nacional. Si el derecho a la
salud de cualquier individuo resultare amenazado o vulnerado, los jueces pueden hacer
efectiva su proteccién por via de tutela. Queda asi demostrado que, para la jurisprudencia
colombiana, el derecho a la salud es un derecho fundamental de todos los habitantes del
territorio nacional que debe ser respetado y protegido y que puede ser invocado en sede de

tutela si llega a verse amenazado o vulnerado.

ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD-Libertad para conformar su propia red de IPS para ofrecer

servicios de salud

Las empresas promotoras de salud (EPS) son las entidades responsables de la prestacién de
los servicios incluidos en el POS. Para ello tienen la libertad de elegir las instituciones
prestadoras de servicios médicos (IPS) por intermedio de las cuales van a suministrarlos a
sus afiliados, y la obligacién de suscribir convenios con ellas, para garantizar que la

prestacion de los servicios sea integral y de calidad.
DERECHO A LA LIBRE ESCOGENCIA DE IPS-No es absoluto

En el caso bajo analisis, se presenta efectivamente un conflicto entre la libertad que tiene
Salud Total EPS de ofrecerle al actor uno de los institutos que pertenecen a su red de
servicios, Hospital Infantil San José, para practicarle a su hijo la cirugia denominado “colgajo
libre de cresta iliaca”, y el derecho a la libre escogencia del actor, quien prefiere que el
tratamiento se lleve a cabo en la Fundacién Santa Fe o en el Hospital San Ignacio que no
hacen parte de la red de la EPS accionada. En la solucién del caso concreto, el derecho de
escogencia del actor no es absoluto y debe limitarse a las opciones que Salud Total EPS

puede ofrecerle.

CUOTAS MODERADORAS Y COPAGOS-Naturaleza juridica



En el Acuerdo 260 de 2004 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud se define el
régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se establece la diferencia entre las cuotas moderadoras y los
copagos, al senalar que las primeras, que se aplican a los afiliados cotizantes y a sus
beneficiarios, tienen por objeto regular la utilizacién del servicio de salud y estimular su buen
uso, promoviendo en los afiliados la inscripcién en los programas de atencién 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. De este modo,
ha dicho la Corte, que la base del citado acuerdo estd, por un lado, con el establecimiento de
las cuotas moderadoras, el propdsito de racionalizar el acceso al Sistema General de
Seqguridad Social en Salud por parte de los afiliados y sus beneficiarios, evitando desgastes
innecesarios en la prestacién del servicio, y, por otro, con los copagos aplicables a los
beneficiarios, se pretende que una vez se haya ordenado la practica de alglin examen o
procedimiento, se realice una contribucién, de conformidad con un porcentaje establecido
por la autoridad competente, con la finalidad de generar otro aporte al Sistema y proteger su

financiacion.

SISTEMA GENERAL DE SALUD-Régimen legal aplicable a cuotas moderadoras, copagos y

cuotas de recuperacion

CUOTAS MODERADORAS Y COPAGOS-No pueden convertirse en una barrera para el acceso a

los servicios de salud cuando el usuario no esta en la capacidad de sufragar su costo

Toda persona tiene el derecho constitucional a no ser excluida del acceso a los servicios de
salud, por lo que no se le puede condicionar la prestacion de los mismos al pago de sumas de
dinero cuando carece de la capacidad econdmica para sufragarlas. La Constitucion Politica,
en el articulo 49, establece que la ‘atencién de la salud’ es un servicio publico a cargo del
Estado, que debe garantizar ‘a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccidn y recuperacién de la salud’, ‘conforme a los principios de eficiencia, universalidad

y solidaridad’.

INCAPACIDAD ECONOMICA DE PADRES DE MENOR-Exoneraciéon de copagos y cuotas
moderadoras/EXONERACION DE CUOTAS MODERADORAS Y COPAGOS-Reglas



jurisprudenciales

La jurisprudencia ha considerado expresamente que esta constitucionalmente prohibido
aplicar pagos moderadores a los servicios que requiere una nifia o un nifo cuyos acudientes
no cuenten con los recursos para cubrir esos gastos. La jurisprudencia ha trazado unas reglas
probatorias especificas para establecer la capacidad econdémica de los pacientes que aducen
no tenerla. Al respecto, se ha dicho que la EPS siempre cuenta con informacién acerca de la
condicion econdmica de la persona, lo que le permite inferir si puede o no cubrir el costo. Por
eso, uno de los deberes de las EPS consiste en valorar si, con la informacidn disponible o con

la que le solicite al interesado, éste carece de los medios para soportar la carga econémica.

DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA DEL MENOR-Tratamiento odontolégico y cirugia
“colgajo libre de cresta iliaca” de menor con labio leporino y exoneraciéon de copagos y
cuotas moderadoras
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La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Juan Carlos Henao Pérez, quien la

preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA



En el proceso de revision del fallo del 2 de septiembre de 2010, proferido en primera
instancia por el Juzgado Treinta y Siete Civil Municipal de Bogota, por el cual se negaron las
peticiones del accionante, y de segunda instancia proferido por el Juzgado Quince Civil del

Circuito de Bogota, el 20 de octubre de 2010 por el cual se confirmé el fallo del a quo.
|. ANTECEDENTES

El dia 19 de agosto de 2010 el ciudadano Dickson Andrés Velandia Triviilo, obrando en
representacion de su hijo menor de edad Juan Sebastian Velandia Ballesteros, instaurd accién
de tutela contra Salud Total EPS, con el fin de que la entidad promotora de salud autorizara
para su hijo la practica de la cirugia denominada “colgajo libre de cresta iliaca” por parte del
doctor Luis Eduardo Bermudez, quien no hace parte del personal vinculado a la red
prestadora de servicios de la accionada, en defensa de sus derechos fundamentales a la vida

y a la salud. La accién de tutela se fundamenta en los siguientes
1. Hechos

1.1. El accionante esta afiliado desde hace varios aflos a Salud Total EPS y tiene afiliado a su

hijo como beneficiario.

1.2. El menor nacié con labio leporino y paladar hendido por lo que se le han practicado
varias cirugias que no han dado los resultados esperados, razén por la cual se sometié el
caso a junta médica. El médico tratante afirmé que se habia decidido la practica de una
nueva cirugia denominada “colgajo libre vascularizado con posible cresta iliaca” por parte del

cirujano plastico Luis Eduardo Bermudez.

1.3. El nifio fue valorado por el doctor Bermidez en mayo de 2010 y alli se le comunicé a los
padres que se debia proceder con la reconstruccién del paladar mediante “colgajo libre de
cresta iliaca”, y que ésta cirugia debia practicarse lo antes posible ya que con el crecimiento
la deformidad también aumentaria. El médico informé ademds que el procedimiento deberia
practicarse en la Fundacién Santa Fe o en el Hospital San Ignacio y que sus honorarios serian

de $7.000.000 mientras que la EPS correria con el resto de los gastos.

1.4. El accionante radicé un derecho de peticidon ante la EPS solicitando que ésta autorizara

que la cirugia fuera practicada por el doctor Bermldez. Dicha solicitud fue negada y se



ordend que la cirugia la realizara el doctor Fernando Bricefio, adscrito a la EPS accionada.

1.5. El doctor Bricefio valord al menor e indicé que él no estaba en la capacidad de practicar
una cirugia tan complicada, que ésta solo podia realizarla el doctor BermUdez quien es
experto en dichos procedimientos y siempre ha obtenido buenos resultados. Por lo anterior,
el mismo doctor Bricefio escribié una orden indicando que la cirugia debia practicarla el

doctor Bermudez.

1.6. Aln asi, la EPS accionada negd la autorizacién pero dio visto bueno a otro tipo de cirugia

en el Hospital La Misericordia, que nada tiene que ver con la cirugia que el menor necesita.

1.7. Posteriormente, la EPS adujo haber autorizado la cirugia en el Hospital Infantil San José
por el médico cirujano doctor Prada, indicando que tanto la institucidn como el profesional
hacen parte de su red prestadora de servicios y cuentan con la infraestructura y la idoneidad

practica para realizar el procedimiento.

1.8. Teniendo en cuenta lo anterior, tanto la primera como la segunda instancia negaron la
proteccion de los derechos invocados por el actor por cuanto el menor Juan Sebastian
Velandia Ballesteros cuenta con la autorizacién para ser operado en el Hospital Infantil San
José donde recibira el procedimiento que hace falta para su recuperaciéon. Con esto, la EPS
accionada no vulner6 los derechos del menor por cuanto garantizé la prestacién del servicio

solicitado.

1.9. El accionante insiste en que Salud Total EPS no ha autorizado la cirugia ni con el médico

requerido por él ni en el Hospital Infantil San José con el Dr. Prada.
2. Documentos relevantes cuyas copias obran dentro del expediente

2.1. Fotocopia de la autorizaciéon de Salud Total EPS para la realizacion de cirugia plastica

infantil, sin mas especificaciones.

2.3. Fotocopia del derecho de peticidon que el accionante radicé en Salud Total EPS solicitando
la autorizacién para la cirugia de reconstruccién de paladar mediante colgajo libre de cresta
iliaca, a realizar por parte del doctor Luis Eduardo Bermudez en el Hospital Universitario San
Ignacio o en la Fundacién Santa Fe, teniendo en cuenta que, si bien el nifio ha sido tratado en

el Hospital de la Misericordia, dicha entidad no estd en la capacidad de realizar el



mencionado procedimiento.

2.4. Fotocopia de la respuesta que Salud Total EPS remitié al padre del menor tras el derecho
de peticidn que éste presentd. Se indica alli que el paciente es un nifio de 10 afios de edad
con diagnostico de labio fisurado y paladar hendido a quien se le han realizado tres cirugias
en el Hospital Simdn Bolivar y en el Hospital de la Misericordia. Se establece ademas que el
doctor Luis Eduardo Bermudez no hace parte de la red prestadora de servicios de Salud Total
EPS, por lo que se le asignd una cita al menor con el cirujano maxilofacial Fernando Bricefio

para el lunes 19 de julio de 2010 a las 11 de la mafana.
2.5. Fotocopia de la cédula de ciudadania del sefior Dickson Andrés Velandia.

2.6. Fotocopia del carné de afiliacibn a Salud Total EPS de Juan Sebastian Velandia

Ballesteros.

2.7. Fotocopia del registro civil de nacimiento de Juan Sebastian Velandia Ballesteros en el

que consta que su padre es el accionante y que el nifo tiene 11 afios de edad.
3. Contestacién de la accionada

Manifesté la accionada que efectivamente el menor Juan Sebastian Velandia se encuentra
afiliado a Salud Total EPS como beneficiario de su padre. Indicé que se trata de un menor a
quien se le han practicado tres cirugias por cuanto nacié con labio leporino y paladar
hendido. El menor requiere de otra cirugia por lo que fue remitido por su médico tratante al
cirujano Luis Eduardo Bermudez. Sin embargo, el mencionado doctor BermiUdez no hace
parte de la red de profesionales de la salud de Salud Total EPS por lo que se le asignd una
cita con el doctor Bricefio quien si pertenece a la misma. Una vez se llevé a cabo dicha
valoracién el doctor Bricefio considerd que resultaba mas conveniente remitir al paciente al
Hospital Infantil San José, especificamente con el doctor Prada, quien tiene mas experiencia

en este tipo de casos.

De este modo, adujo la accionada que al menor se le han concedido todas las autorizaciones
para los procedimientos que ha requerido para corregir su padecimiento y que si no se le
autorizo la cirugia con el médico que su padre solicitaba, fue porque el mismo no pertenece a

la red de servicios de la EPS; sin embargo, se le autorizd la practica del procedimiento con



uno de los cirujanos adscritos a la misma y que cuenta con todas las capacidades técnico

cientificas para realizarlo.
4. Intervencién de la Fundacion Santa Fe

Indicéd que no le consta ninguno de los hechos que dieron lugar a la accién de tutela por
cuanto el menor Juan Sebastidn Velandia no ha sido atendido en la Fundacién Santa Fe en

ninguna oportunidad.

Manifesté ademas que la mencionada entidad no tiene convenio suscrito con Salud Total EPS

y no ha recibido solicitud alguna para atender al paciente.
5. Intervencion del Hospital de la Misericordia

Esta entidad indicé que el menor Juan Sebastian Velandia es un menor que naci6 con labio
leporino y paladar hendido, al que se le han practicado multiples cirugias y tratamientos para
corregir dicho padecimiento, sin haberse alcanzado aun los resultados definitivos ya que aln
hace falta una cirugia de reconstrucciéon 3D. Su médico tratante recomendé que dicha cirugia
fuese practicada por el doctor BermUdez por cuanto se trata de un procedimiento altamente

complicado.

Por Ultimo se indicé que el paciente no ha visitado el hospital desde hace mas de 8 meses

por lo que se desconoce cual es su situacién actual.
6. Intervencidén del Ministerio de la Proteccién Social

Indicé que dentro de las obligaciones que tienen las EPS no estd el deber de prestar el
servicio de salud en la instituciéon que escoja el usuario, sino el de organizar y garantizar la
prestacién de los servicios de salud previstos en el POS. Con dicho propdsito deben gestionar
y coordinar la oferta de servicios de salud directamente o a través de la contratacién con IPS
y con profesionales de la salud. De esta manera, la libertad de escogencia de IPS se limita a

escoger entre las instituciones que ofrezca la EPS porque tiene contrato con ellas.

Respecto a la eleccién de un médico especifico sucede exactamente lo mismo, los pacientes
deben escoger entre los médicos que tienen contrato con la EPS a la que se encuentran

afiliados.



Il. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
2.1. Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Treinta y Siete Civil Municipal de Bogotéa profirié sentencia el dia 2 de septiembre
de 2010, indicando que la accién de tutela procede Unicamente en los casos en los que

ocurre una vulneracién a los derechos fundamentales de los ciudadanos colombianos y que:

“(...) la situacidon sub judice no se enmarca en supuestos de negacién de servicios de salud
de la cual si podria predicarse afrenta a los derechos fundamentales, sino en la negacion de
remitir al menor (persona con limitacion fisica) a un médico especifico (doctor Luis Eduardo
Bermudez) y a unas clinicas especificas (Fundacién Santa Fe y Hospital San Ignacio) para que
se le practique la cirugia denominada colgajo libre de cresta iliaca, necesaria para el

mejoramiento de la salud y calidad de vida del nifio (...)".

Considerd el juez de primera instancia que, en este caso, los servicios que fueron
recomendados al paciente no pueden ser cubiertos por Salud Total EPS, toda vez que las
clinicas y el médico que ofrecen el procedimiento no hacen parte de la red de entidades

adscritas a la EPS accionada. Indicé ademads que:

“(...) Es pertinente sefialar que hasta el momento lo prescrito por los médicos tratantes del
paciente ha sido suministrado y los servicios requeridos han sido autorizados tal como obra
de lo recaudado dentro del plenario (fls. 1 a 5 y 37 del plenario), el Despacho observa que lo
requerido por el accionante (procedimiento quirdrgico con el doctor Luis Eduardo Bermudez
en una de las clinicas mencionadas precedentemente), obedece a una necesidad creada por
el mismo tutelante que deriva de la angustia producida por la patologia que esta padeciendo
su hijo, pero que repetimos no se encuentra dentro de la red que cubre la entidad a la que se
encuentra afiliado, por lo cual a cambio ésta le ha ofrecido otras opciones con altos

estandares de calidad y que ofrecen el procedimiento y tratamiento requerido por el menor
(...)."

De este modo, el juez de primera instancia declaré improcedente el amparo por cuanto la
EPS accionada ha brindado oportunamente el tratamiento que el menor ha requerido y

ademas ha ofrecido prestar los servicios que el accionante invoca en una institucién y



mediante un profesional, igualmente capacitado, que si se encuentra adscrito a la red de

servicios de la accionada.
2.2 Impugnacion

Indicéd el accionante que la afirmacién hecha por la EPS accionada referente a que el
procedimiento solicitado habia sido autorizado en el Hospital San José era completamente

falsa y precisamente por eso es que habia sido impetrada la accién de tutela.

Consider6 ademas que habia quedado claro que su hijo necesitaba de manera urgente dicho
procedimiento y que si la EPS a la que se encuentra adscrito no cuenta con la infraestructura
para realizarlo, debe autorizar que el mismo sea practicado por el galeno adecuado asi éste

no haga parte de su red prestadora de servicios.

En la impugnacion el accionante solicité ademds que su hijo fuera exonerado del pago de

copagos y cuotas moderadoras.
2.3. Sentencia de Segunda Instancia

El Juzgado Quince Civil del Circuito de Bogotéa profirié sentencia el dia 20 de octubre del afio
2010, considerando que el caso de Juan Sebastian Velandia no se encuentra dentro de
aquellos casos en que la Corte Constitucional ha considerado viable la accién de tutela, pues
es evidente que los derechos invocados no estdn seriamente amenazados o vulnerados. De
hecho, el menor fue remitido al Hospital San José, que si forma parte de la red de servicios de
la accionada, para que se le realizara el tratamiento ordenado. De esta manera, el ad quem

confirmé la sentencia de primera instancia.
IIl. ACTUACIONES SURTIDAS EN SEDE DE REVISION

1. Durante el tramite de la presente tutela el magistrado sustanciador solicitd, mediante auto
de pruebas del 02 de mayo de 2011, ordenar a Salud Total EPS aportar al expediente la
autorizacion por ella proferida, para que el menor Juan Sebastidn Velandia Ballesteros reciba
la cirugia denominada “colgajo libre de cresta iliaca” en el Hospital Infantil San José por parte

del doctor Prada.

2. Por otra parte, se le solicitd al accionante, Dickson Andrés Velandia Trivilo aportar al



presente proceso los documentos de los que pudiera establecerse cual es su situacion
econdmica por la que, segln él, no puede sufragar el tratamiento que su hijo requiere para la

recuperacion de su salud.

3. Por Ultimo, se le solicitd al Hospital Infantil San José que aportara al presente proceso la
certificacion que estableciera que dicha institucién y sus profesionales estan en la capacidad
de practicar el procedimiento denominado “colgajo libre de cresta iliaca”, o que, por el
contrario, indicara que no se encuentran en dicha capacidad y que la EPS Salud Total debe

contratar con otro tipo de institucion médica.

4. Los términos del proceso fueron suspendidos mientras las pruebas solicitadas eran

aportadas al expediente y analizadas por el despacho.

5. Salud Total EPS procedié a dar respuesta a lo solicitado el 18 de mayo de 2011, aportando
copia de la autorizacién para la realizacion del procedimiento solicitado en el Hospital San
José, asi como copia de la comunicacién que se le envié al accionante indicandole que el nifio
seria valorado por el doctor Prada para iniciar los procedimientos prequirdrgicos. Pese a lo

anterior el menor no acudid a dicha cita.

6. El accionante, por su parte dio respuesta a la comunicacién enviada por este despacho
indicando que su hijo Juan Sebastian Velandia requiere de un tratamiento integral que no
solo incluya la cirugia solicitada sino ademas una ortodoncia y todos los demas
procedimientos que permitan su total rehabilitacidn fisica. Solicité ademas la exoneracién del
pago de cuotas moderadoras y copagos y afirmé que su situacion econdmica es realmente
precaria teniendo en cuenta que devenga solo el salario minimo y debe responder por sus
dos hijos, el arriendo de su vivienda y los servicios publicos. Junto con esta respuesta aportéd

los siguientes documentos:
- Fotografia del menor recién nacido en la que es evidente su padecimiento fisico.

- Certificacién laboral del accionante en la que consta que trabaja en la empresa Persom S.A
desde septiembre de 2010 y que su salario es de $535.600.

- Facturas de pago de diferentes servicios odontoldgicos y de ortodoncia que ha recibido el
menor y que han tenido que sufragar sus padres.



- Fotocopia de la historia clinica del menor.

- Fotocopia de los recibos de pago de los diferentes copagos y cuotas moderadoras que han

debido pagar los padres del menor por los servicios por él recibidos.

- Fotocopia de la historia clinica psiquiatrica del menor en la que se establece que el nifio se
encuentra seriamente afectado psicolégicamente, que es agresivo, mentiroso, roba y se le
han ordenado antidepresivos para estabilizar su conducta. Consta ademas que el menor

sufre de retraso mental leve lo que ha dificultado gravemente su rendimiento escolar.

7. El Hospital Infantil San José procedi6é a dar respuesta al mencionado auto mediante
comunicacién del 18 de mayo de 2011, en la que se indicé que el Hospital San José tiene
habilitado el servicio de cirugia plastica y sus especialistas cuentan con el entrenamiento y

experiencia para realizar el procedimiento “colgajo libre de cresta iliaca”.
IV. CONSIDERACIONES y fundamentos
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas dentro de las Acciones de
Tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la
Constitucion Politica.

El expediente de la referencia fue seleccionado por medio de Auto del 31 de enero de 2011

proferido por la Sala de Seleccién nimero Uno.
2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico

2.1. El accionante es cotizante en Salud Total EPS y su hijo es su beneficiario. El menor nacié
con labio leporino y paladar hendido por lo que se le han practicado varias cirugias, sin
embargo, aun hace falta una para obtener los resultados esperados. Tras realizar los estudios
pertinentes se determind que debia practicarse el procedimiento conocido como “colgajo

libre de cresta iliaca” por parte del cirujano plastico Luis Eduardo Bermudez.

El menor fue valorado por dicho médico y éste informd a sus padres que el procedimiento



deberia practicarse en la Fundacién Santa Fe o en el Hospital San Ignacio (IPS que no hacen

parte de la red de Salud Total EPS) y que sus honorarios serian de $7.000.000.

La EPS accionada indic6é que ni el médico recomendado ni los hospitales sugeridos hacian
parte de su red prestadora de servicios por lo que remiti6 al paciente a consulta con el doctor
Bricefio, quien valord al menor e indicé que él no estaba en la capacidad de practicar una
cirugia tan complicada, que ésta solo podia realizarla el doctor Bermudez. Sin embargo, la
accionada siguié negando el servicio y tras la interposicion de la tutela adujo haber
autorizado que la cirugia fuera practicada en el Hospital Infantil San José por el médico
cirujano doctor Prada, indicando que tanto la institucién como el profesional hacen parte de
su red prestadora de servicios y cuentan con la infraestructura y la idoneidad practica para
realizar el procedimiento. Por otra parte, el accionante insiste en que Salud Total EPS no ha
autorizado la cirugia ni con el médico requerido por él ni en el Hospital Infantil San José con el
Dr. Prada.

2.2. Teniendo en cuenta todo lo anterior, el problema juridico a resolver es si en el presente
caso se vulneraron o no los derechos a la vida digna y a la salud del menor Juan Sebastian
Velandia Ballesteros, al no autorizarse la cirugia denominada “colgajo libre de cresta iliaca”
por parte del doctor Bricefio en la Fundacién Santa Fe o en el Hospital San Ignacio, médico e
instituciones que no hacen parte de la red prestadora de servicios de la EPS accionada. Para
resolver dicho problema se desarrollaran los siguientes temas: i. El derecho fundamental a la
salud de las personas en estado de discapacidad, reiteracién de jurisprudencia; ii. La libertad
de las Empresas Promotoras de Salud para conformar su propia red de servicios, el derecho a
la libre escogencia de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) y excepciones.
Reiteracién de jurisprudencia; iii. La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas

moderadoras y las hipdtesis en las que cabe su exoneracién; y, iv. Analisis del caso concreto.

i. El derecho fundamental a la salud de las personas en estado de discapacidad. Reiteracion

de jurisprudencia

1. En el presente acapite se procedera a analizar el derecho a la salud y la proteccién con
que éste cuenta tanto en la Constitucion Politica de 1991, como en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional. Valga recordar que la importancia de este derecho se deriva,



badsicamente, de su estrecha y directa relacidon con otros derechos fundamentales como lo
son el derecho a la vida y el derecho a la dignidad humana de que gozan todos los habitantes

del territorio nacional.

2. En la sentencia T-574 de 2010 se indicé que la Constitucién Politica de 1991 dispone una
especial proteccidn a las personas que se encuentran en condicién de discapacidad. De las
disposiciones constitucionales es preciso destacar el articulo 13 y el 47. El articulo 13 de la

Constitucién enuncia que:

“El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. (...) El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que

contra ellas se cometan.”
De igual manera, el articulo 47 constitucional prescribe que:

“El Estado adelantard una politica de previsién, rehabilitaciéon e integracién social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se prestard la atencién especializada

que requieran.”
La mencionada sentencia indicd lo siguiente:

“(...) la Corte, en reiterada jurisprudencia ha establecido, respecto de la especial proteccién

que merecen las personas en situacion de discapacidad, lo siguiente:

“El Constituyente no fue ajeno a la situacién de marginalidad y discriminacién a la que
histéoricamente han sido expuestas las personas disminuidas fisica, sensorial o
psiquicamente. Es asi como la Carta Politica consagra derechos fundamentales y derechos
prestacionales en favor de los discapacitados. La igualdad de oportunidades y el trato mas
favorable (CP art. 13), son derechos fundamentales, de aplicacién inmediata (CP art. 85),
reconocidos a los grupos discriminados o marginados y a las personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. De otra
parte, los discapacitados gozan de un derecho constitucional, de caracter programatico (CP

art. 47), que se deduce de la obligacién estatal de adoptar una politica de previsidn,



rehabilitacién e integracién social.

“Los derechos especificos de proteccidon especial para grupos o personas, a diferencia del
derecho a la igualdad de oportunidades, autorizan una "diferenciacion positiva justificada’ en
favor de sus titulares. Esta supone el trato mas favorable para grupos discriminados o

marginados y para personas en circunstancias de debilidad manifiesta (CP Art. 13).”1

De igual forma, en la Sentencia T-197 de 2003, en cuanto al tema de la salud y la necesidad
de su proteccién respecto a aquellas personas que sufren padecimientos de esta indole, se

indico:

“(...) es frecuente que el discapacitado requiera atenciéon médica especializada a fin de
mantener o mejorar las habilidades fisicas o0 mentales disminuidas y, en la mayoria de casos,
buscar la conservacién de la vida en condiciones dignas. De esto se desprende que, en
situaciones concretas, el suministro de una adecuada y pronta atencién en salud del
discapacitado supedita la proteccion de sus derechos fundamentales a la vida digna y la
integridad fisica, por lo que el amparo constitucional a través de la accion de tutela resulta
procedente, mas aln si se tienen en cuenta los imperativos que desde la misma Carta
Politica se extraen sobre la proteccién reforzada a la que son acreedores los limitados fisicos

y mentales.”

Una conclusién acertada acerca del tema objeto de la presente exposicién se encuentra en la
sentencia T-818 de 20082:

“En sintesis, las circunstancias de vulnerabilidad e indefensién en las cuales desarrollan su
vida las personas afectadas con algun tipo de discapacidad, son reconocidas por la
Constitucién Politica y por la jurisprudencia de esta Corporacion, la cual ha establecido como
deber de todas las personas que participan del Sistema de Seguridad Social en Salud, el
deber de proteger especialmente a aquellos que por su condicidn fisica o mental se

encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta.”

3. Frente a la ‘fundamentalidad’ del derecho en cuestidn, esta corporacion sefialé en

sentencia T-016 de enero 22 de 2007, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, lo siguiente:

“De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y que acoge la Sala en la presente



sentencia, la fundamentalidad de los derechos no depende -ni puede depender- de la
manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los derechos todos son
fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constitucion. Estos valores consignados en normas juridicas con efectos
vinculantes marcan las fronteras materiales mas allad de las cuales no puede ir la accién
estatal sin incurrir en una actuacién arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de
abstencién). Significa de modo simultdneo, admitir que en el Estado social y democratico de
derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los medios
-econdmicos y educativos- indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que
tienen razones para valorar... Por ello, también la necesidad de compensar los profundos
desequilibrios en relaciéon con las condiciones de partida mediante una accién estatal eficaz

(obligaciones estatales de caracter positivo o de accién).”

4. Posteriormente, en sentencia T-144 de 2008 (febrero 15), M. P. Clara Inés Vargas

Hernandez, se precisé:

“Se trata entonces de una linea jurisprudencial reiterada por esta Corte3, la cual ha
establecido que el derecho a la salud es un derecho fundamental, que envuelve como sucede
también con los demas derechos fundamentales, prestaciones de orden econdmico
orientadas a garantizar de modo efectivo la eficacia de estos derechos en la realidad. Bajo
esta premisa, el Estado a través del Sistema de Seguridad Social en Salud, proporciona las
condiciones por medio de las cuales sus asociados pueden acceder a un estado de salud

integro y arménico.

Es por ello que esta Corporacién ha precisado que la salud puede ser considerada como un
derecho fundamental no solo cuando peligra la vida como mera existencia, sino que ha

resaltado que la salud es esencial para el mantenimiento de la vida en condiciones dignas...4

En conclusién, la Corte ha sefialado que todas las personas sin excepcién pueden acudir a la



accion de tutela para lograr la efectiva proteccién de su derecho constitucional fundamental
a la salud. Por tanto, todas las entidades que prestan la atencién en salud, deben procurar no
solo de manera formal sino también material la mejor prestacién del servicio, con la finalidad
del goce efectivo de los derechos de sus afiliados, pues la salud comporta el goce de
distintos derechos, en especial el de la vida y el de la dignidad; derechos que deben ser
garantizados por el Estado Colombiano de conformidad con los mandatos internacionales,

constitucionales y jurisprudenciales.”

5. Por Gltimo, es importante recordar que esta Corte, en sentencia T-126 de 2010 indicé que:

“(...) En la sentencia T-760 de 2008 la Corte Constitucional sistematiz6 y compilé las reglas
jurisprudenciales que esta corporacién ha establecido sobre el derecho a la salud. En esta
providencia se argumentd, al igual que en reiteradas oportunidades, que el derecho a la

salud es un derecho fundamental auténomo:

“3.2.1.3. Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de
los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional
que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho
subjetivo”, la Corte sefialé en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un
derecho fundamental, ‘de manera auténoma’, cuando se puede concretar en una garantia
subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de
estas se encuentran en la Constitucion misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la
mayoria, finalmente, en las leyes y demas normas que crean y estructuran el Sistema
Nacional de Salud, y definen los servicios especificos a los que las personas tienen
derecho.[16] Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el acceso a un
servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho
fundamental auténomo. En tal medida, la negacion de los servicios de salud contemplados
en el POS es una violacién del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una
prestacidn claramente exigible y justiciable mediante accién de tutela.[17] La jurisprudencia
ha sefialado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la via procesal

mediante la cual éste se hace efectivo.[18]"5

6. Por todo lo anterior, es posible concluir que si el derecho a la salud de cualquier individuo



resultare amenazado o vulnerado, los jueces pueden hacer efectiva su proteccién por via de
tutela6. Queda asi demostrado que, para la jurisprudencia colombiana, el derecho a la salud
es un derecho fundamental de todos los habitantes del territorio nacional que debe ser
respetado y protegido y que puede ser invocado en sede de tutela si llega a verse

amenazado o vulnerado.

7. En el caso bajo estudio el nifio para quien se solicita el amparo se encuentra en situacién
de discapacidad por cuanto nacié con labio leporino y paladar hendido y las cirugias que se le
han practicado aun no le han reportado los beneficios esperados. Por esta razén, el menor
aun tiene serias dificultades para hablar y para comer, ademas de la afectacién psicoldgica
que la deformidad que padece le genera, principalmente frente a sus companeros de colegio
y en general, a todos los nifios de su edad con los que no se siente en situacién de igualdad y
por parte de quienes, en ocasiones, recibe tratos discriminatorios. Se encuentra probado en
el expediente que, si bien ya se le han practicado tres 0 mas cirugias con el fin de corregir su
situacién, aun hace falta una para llegar al punto deseado, cirugia ésta que resulta
complicada y para la que se requiere un profesional altamente capacitado, pero de la que

depende que el nifno pueda recuperar su salud y seguir adelante con una vida digna.

ii. La libertad de las Empresas Promotoras de Salud para conformar su propia red de
servicios, el derecho a la libre escogencia de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud

(IPS) y excepciones. Reiteracion de jurisprudencia

1. Las empresas promotoras de salud (EPS) son las entidades responsables de la prestacion
de los servicios incluidos en el POS. Para ello tienen la libertad de elegir las instituciones
prestadoras de servicios médicos (IPS) por intermedio de las cuales van a suministrarlos a
sus afiliados, y la obligacién de suscribir convenios con ellas, para garantizar que la

prestacion de los servicios sea integral y de calidad7.

La Corte ha sefalado que el Unico limite que tienen las EPS para ejercer tal derecho, radica

en que se le garantice a los afiliados la prestacion integral del servicio:

Al respecto dijo en la Sentencia T-238 de 2003:



2. Guardando correlacién con la obligacién anteriormente enunciada por parte de las EPS, de
acuerdo con los articulos 153 y 159 de la Ley 100 de 1993 y 14 del Decreto 1485 de 19948,
los usuarios tienen derecho a que se les garantice la libre escogencia de una IPS; pero este
derecho estd enmarcado dentro del abanico de opciones que ofrezca la respectiva EPS, sin

que en principio puedan obligarla a prestar sus servicios por medio de instituciones distintas.

La Corte también ha sefalado, de acuerdo con el marco normativo que regula el tema, que
tal derecho puede ser ejercido dentro de las posibilidades ofrecidas por la respectiva EPS.
Ademas, ha precisado que los afiliados deben acogerse a la IPS a la cual sean remitidos para
la atencién en salud, aunque prefieran otra carente de contrato siempre y cuando en la IPS

receptora se brinde una prestacion integral del servicio9.

Asi se pronuncié en la sentencia T-1063 de 200510, la cual a su vez hizo referencia a la
sentencia T-238 de 2003:

“De lo anterior se infiere que las EPS tienen la libertad de elegir las IPS con las que
celebraran convenios y el tipo de servicios que seran objeto de cada uno, siempre que
garanticen a sus usuarios un servicio integral y de buena calidad. Por tanto, los afiliados de
este régimen deben acogerse a las IPS a las que sean remitidos por sus respectivas EPS,

aunque sus preferencias se inclinen por otras instituciones”.

3. En diversos casos, la Corte ha estudiado solicitudes de amparo en las cuales se ha
planteado el conflicto entre la libertad de las EPS para conformar su propia red de
instituciones para ofrecer servicios de salud, y el derecho a la libre escogencia de los

usuarios para escoger una de tales instituciones.
La Corte ha sostenido los siguientes criterios de decision:

[] En la sentencia T-238 de 2003, la Corporacién declaré que no habia violacién de los
derechos de un tutelante que padecia una enfermedad coronaria, y requeria una cirugia de
angioplastia con implantacion de Stent cuya practica fue autorizada por la EPS demandada
en una IPS distinta a aquella donde venia siendo tratado; la EPS no tenia convenio con la

institucién de preferencia del tutelante para la realizacidn de este tipo de intervenciones.



[JEn la Sentencia T-614 de 2003, la Sala Séptima de Revision considerd, que “las Entidades
Promotoras de Salud estan en libertad de contratar con las entidades que crean convenientes
y que estén en capacidad de prestar los servicios requeridos por los usuarios, y no con las
preferidas por éstos.” Determind que el juez de tutela no podia acceder a la pretensién del
demandante para que una nifia fuera atendida en una entidad especifica y por un médico en
particular, porque a los interesados se les habia ofrecido otras instituciones con la alternativa
de realizar el tratamiento, y se les habia indicado que una vez autorizado el procedimiento
quirdrgico, la menor seria remitida a una de las I.P.S. en capacidad de realizarlo, y que

formaba parte de la Red de Servicios de esa entidad.

[] En la sentencia T-010 de 2004, la Sala Tercera de Revisién dijo que el derecho a la eleccidon
de la entidad a la cual se confia el derecho a la salud, la vida y la integridad, “no se trata de
una garantia absoluta. La propia legislacion establece que toda persona tiene la libertad de
escogencia en el Sistema de Salud, siempre y cuando ello ‘sea posible segln las condiciones
de oferta de servicios’. Estas condiciones de oferta del servicio se encuentran limitadas en
dos sentidos, en términos normativos por la regulacion aplicable y en términos practicos por

las condiciones materiales de recursos y entidades existentes”.

] En la sentencia T-719 de 2005, la Corte hizo la misma declaraciéon al estudiar el caso de
una nifa que padecia paralisis general, reflujo gastroesofdgico severo, trastorno de
migracion neuronal, epilepsia, cuadriplejia espastica, neumonia recurrente, incapacidad
motora de origen central, incontinencia de esfinteres y trastorno de la deglucién, y que
requeria tratamiento integral por rehabilitacién, neuropediatria, neumologia, nutricién y
pediatria. Los tratamientos se le venian suministrando en una IPS en la que segln la madre,
no se le brindaba un servicio de calidad. La Corte consideré que la sola afirmacién de la
madre no era suficiente para desvirtuar la calidad del servicio que se le venia proporcionando
a la menor, y por consiguiente no se podia obligar a la EPS a celebrar un convenio con otra

IPS para brindar atencién a la nifia.

[] En la sentencia T-223 de 2008, la entidad demandada se habia negado a autorizar, en el
Hospital Pablo Tobdn Uribe, unas radioterapias ordenadas por el médico tratante para el
tratamiento de cancer en es6fago con metastasis en el pulmoén. La hija del actor aducia que
el constante desplazamiento de una IPS a otra, era causa de molestia en la salud de su padre

y que dicho hospital contaba con tecnologia de punta “menos invasiva y nociva”. La Sala



Quinta de Revisién de la Corte, no obstante haber encontrado carencia actual de objeto por
muerte del paciente, compartié la apreciacién del juez de instancia en el sentido de que no
se habia vulnerado el derecho a la salud del actor por haberle practicado las radioterapias en

una IPS distinta a la de su preferencia.

4. Finalmente, aunque la negativa de traslado de IPS por si sola no genera la vulneracién de
derechos fundamentales, vale la pena mencionar los eventos en los cuales, segun la ley, las
EPS tienen la obligacidn de cubrir los servicios prestados a sus usuarios en instituciones que

no pertenecen a su propia red de servicios.

En la resolucion 5261 de 199411 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS),

estd establecido dicho reembolso en los siguientes casos:
- Cuando el usuario es atendido por urgencias en su fase inicial,

- Cuando el usuario es atendido en una IPS que no pertenece a la red de servicios de su EPS,

con autorizacién expresa y escrita de esta vy,

5. De las pruebas que obran en el expediente y de la normatividad vigente en salud se
advierte que, en el caso bajo analisis, se presenta efectivamente un conflicto entre la libertad
que tiene Salud Total EPS de ofrecerle al actor uno de los institutos que pertenecen a su red
de servicios, Hospital Infantil San José, para practicarle a su hijo la cirugia denominado
“colgajo libre de cresta iliaca”, y el derecho a la libre escogencia del actor, quien prefiere que
el tratamiento se lleve a cabo en la Fundacién Santa Fe o en el Hospital San Ignacio que no
hacen parte de la red de la EPS accionada. Como se vera mas adelante, en la solucién del
caso concreto, el derecho de escogencia del actor no es absoluto y debe limitarse a las

opciones que Salud Total EPS puede ofrecerle.
Con base en lo anteriormente expuesto la Sala procedera a resolver el caso concreto.

iii. La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras y las hipétesis en las

que cabe su exoneracion

1. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, especificamente con la sentencia T-760 de
2008, se ha establecido que una entidad encargada de garantizar la prestacién de los

servicios de salud a una persona, irrespeta su derecho a acceder a éstos si le exige como



condicion previa que cancele un pago moderador y el interesado no tiene la capacidad
econdmica de asumirlo.

La tendencia jurisprudencial de esta Corte ha sido la de afirmar que toda persona tiene
derecho a acceder a un servicio de salud que requiere (i) cuando se encuentra contemplado
en el Plan Obligatorio de Salud, o (ii) cuando requiere el servicio con necesidad, es decir,
cuando éste se encuentra sometido a un pago que la persona no esta en capacidad de
asumir. Esto ocurre, por ejemplo, cuando una persona tiene que asumir un copago o una
cuota moderadora, o cuando el servicio requerido no se encuentra incluido en el Plan
Obligatorio y la persona, o de quien ella depende, carece de la capacidad econémica para

asumir el costo que le corresponde.

De esta manera, toda persona tiene el derecho constitucional a no ser excluida del acceso a
los servicios de salud, por lo que no se le puede condicionar la prestacion de los mismos al
pago de sumas de dinero cuando carece de la capacidad econémica para sufragarlas. La
Constitucion Politica, en el articulo 49, establece que la ‘atencién de la salud’ es un servicio
pUblico a cargo del Estado, que debe garantizar ‘a todas las personas el acceso a los
servicios de promocién, proteccién y recuperacion de la salud’, ‘conforme a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad’.

2. En desarrollo de estas disposiciones constitucionales, el legislador establecié que las
personas afiliadas y beneficiarias del Sistema General de Seguridad Social en Salud estan
sujetas a ‘pagos moderadores’ entendidos como ‘pagos compartidos, cuotas moderadoras y
deducibles’ (articulo 187 de la Ley 100 de 1993).12 Los ‘pagos moderadores’ pueden ser de
dos tipos: aquellos dirigidos a ‘racionalizar’ los servicios y aquellos dirigidos a ‘complementar
la financiaciéon de los servicios prestados’.13 El legislador advierte que en el caso de los
afiliados cotizantes, los ‘pagos moderadores’ sélo pueden ser aplicados con un ‘exclusivo
objetivo’, a saber, ‘racionalizar el uso de servicios del sistema’; mientras que en el caso de
los beneficiarios, tales pagos también se aplicardn con el objetivo de ‘complementar la
financiacién del plan obligatorio de salud POS’.14

3. De esta manera, en el Acuerdo 260 de 2004 del Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud se define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema

General de Seguridad Social en Salud y se establece la diferencia entre las cuotas



moderadoras y los copagos, al sefalar que las primeras, que se aplican a los afiliados
cotizantes y a sus beneficiarios, tienen por objeto regular la utilizacién del servicio de salud y
estimular su buen uso, promoviendo en los afiliados la inscripcién en los programas de
atencion integral desarrollados por las EPS, 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.

De este modo, ha dicho la Corte, que la base del citado acuerdo estd, por un lado, con el
establecimiento de las cuotas moderadoras, el propdésito de racionalizar el acceso al Sistema
General de Seguridad Social en Salud por parte de los afiliados y sus beneficiarios, evitando
desgastes innecesarios en la prestacion del servicio, y, por otro, con los copagos aplicables a
los beneficiarios, se pretende que una vez se haya ordenado la practica de algin examen o
procedimiento, se realice una contribucién, de conformidad con un porcentaje establecido
por la autoridad competente, con la finalidad de generar otro aporte al Sistema y proteger su

financiacionl5.

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 aplicaciéon de los mismos. Asi, de
conformidad con el Articulo 5 del acuerdo, para ese efecto deben respetarse los siguientes

principios basicos:

“1. Equidad. Las cuotas moderadoras y los copagos en ningln caso pueden convertirse en
una barrera para el acceso a los servicios, ni ser utilizados para discriminar la poblacién en
razén de su riesgo de enfermar y morir, derivado de sus condiciones bioldgicas, sociales,

econdmicas y culturales.

2. Informacion al usuario. Las Entidades Promotoras de Salud deberan informar ampliamente
al usuario sobre la existencia, el monto y los mecanismos de aplicacion y cobro de cuotas
moderadoras y copagos, a que estara sujeto en la respectiva entidad. En todo caso, las
entidades deberan publicar su sistema de cuotas moderadoras y copagos anualmente en un

diario de amplia circulacién.



3. Aplicacién general. Las Entidades Promotoras de Salud, aplicaran sin discriminacién alguna
a todos los usuarios tanto los copagos como las cuotas moderadoras establecidos, de

conformidad con lo dispuesto en el presente acuerdo.

4. No simultaneidad. En ningln caso podran aplicarse simultdneamente para un mismo

servicio copagos y cuotas moderadoras.”

Dispone el articulo 4 del acuerdo que, en el régimen contributivo, las cuotas moderadoras y
los copagos se aplicaran teniendo en cuenta el ingreso base de cotizaciéon del afiliado
cotizante. Especificamente en relacion con los copagos, el acuerdo, en su articulo 9,
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.16 Alli se sefiala también que se entiende por la atencion de
un mismo evento el manejo de una enfermedad especifica del paciente en el mismo afo
calendario, y, en el articulo 10 del acuerdo se establece el tope maximo de copagos por
afiliado beneficiario por afio calendario. Tratandose de afiliados cuyo ingreso base de
cotizacién sea menor a dos salarios minimos legales mensuales vigentes, el valor del copago
sera del 11.5% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que el cobro por un mismo
evento exceda del 28.7% del salario minimo legal mensual vigente y se fija como tope
maximo anual el 57.5% de un (1) salario minimo legal mensual vigente. Para afiliados cuyo
ingreso base de cotizacion esté entre dos y cinco salarios minimos legales mensuales
vigentes, el 17.3% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que exceda del 115% de
un (1) salario minimo legal mensual vigente, por un mismo evento. Por ultimo, para afiliados
cuyo ingreso base de cotizacién sea mayor a cinco (5) salarios minimos legales mensuales
vigentes, el 23% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que por un mismo evento

exceda del 230% de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 72 del Acuerdo 260 de 2004, estan sujetos al
cobro de copagos todos los servicios contenidos en el plan obligatorio de salud, con
excepcién de: 1. Servicios de promocién y prevencién; 2. Programas de control en atencién

materno infantil; 3. Programas de control en atencion de las enfermedades transmisibles; 4.



Enfermedades catastréficas o de alto costo; 5. La atencién inicial de urgencias y, 6. Los
servicios que, conforme al articulo 62 del Acuerdo estan sujetos al cobro de cuotas

moderadoras.

Por su parte, el articulo 6° establece cuales son los servicios sujetos al pago de cuotas

moderadoras. Se indica alli que estan sujetos a cuotas moderadoras:
1. Consulta externa médica, odontoldgica, paramédica y de medicina alternativa aceptada.
2. Consulta externa por médico especialista.

3. Férmula de medicamentos para tratamientos ambulatorios. La cuota moderadora se
cobrara por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente
del nimero de items incluidos. El formato para dicha férmula debera incluir como minimo

tres casillas.

4. Examenes de diagndstico por laboratorio clinico, ordenados en forma ambulatoria y que no
requieran autorizacién adicional a la del médico tratante. La cuota moderadora se cobrara
por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del
ndmero de items incluidos en ella. El formato para dicha orden debera incluir como minimo

cuatro casillas.

5. Exdmenes de diagndstico por imagenologia, ordenados en forma ambulatoria y que no
requieran autorizacién adicional a la del médico tratante. La cuota moderadora se cobrara
por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del
numero de items incluidos en ella. El formato para dicha orden deberd incluir como minimo

tres casillas.

6. Atencidn en el servicio de urgencias Unica y exclusivamente cuando la utilizacién de estos
servicios no obedezca, a juicio de un profesional de la salud autorizado, a problemas que
comprometan la vida o funcionalidad de la persona o que requieran la protecciéon inmediata

con servicios de salud.

Establece ademds que en ningln caso podrd exigirse el pago anticipado de la cuota
moderadora como condicién para la atencién en los servicios de urgencias; que si el usuario

estd inscrito o se somete a las prescripciones regulares de un programa especial de atencién



integral para patologias especificas, en el cual dicho usuario debe seguir un plan rutinario de
actividades de control, no habra lugar a cobro de cuotas moderadoras en dichos servicios; y
que las cuotas moderadoras se pagaran al momento de utilizacién de cada uno de los

servicios, en forma independiente.

En cuanto al monto de las cuotas moderadoras, establece el articulo 8° del mismo acuerdo
que las cuotas moderadoras se aplicaran por cada actividad contemplada en el articulo 62 del
acuerdo, a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios con base en el ingreso del afiliado

cotizante, expresado en salarios minimos, de la siguiente manera:

1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacion sea menor a dos (2) salarios minimos

legales mensuales vigentes, el 11.7% de un salario minimo diario legal vigente.

2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacion esté entre dos (2) y cinco (5) salarios

minimos, el 46.1% de un salario minimo diario legal vigente.

3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea mayor de cinco (5) salarios minimos, el

121.5% de un (1) salario minimo diario legal vigente.

En lo que tiene que ver con el régimen subsidiado, se establece en el articulo 11 que los
beneficiarios de dicho régimen contribuiran a financiar el valor de los servicios de salud que
reciban, a través de copagos establecidos segun los niveles o categorias fijadas por el Sisbén

de la siguiente manera:

1. Para los casos de indigencia debidamente verificada y las comunidades indigenas, la

atencion serd gratuita y no habrd lugar al cobro de copagos.

2. Para el nivel 1 del Sisbén y la poblacion incluida en listado censal, el copago maximo es
del 5% del valor de la cuenta, sin que el cobro por un mismo evento exceda de una cuarta
parte del salario minimo legal mensual vigente. El valor maximo por afio calendario sera de

medio salario minimo legal mensual vigente.

3. Para el nivel 2 del Sisbén el copago maximo es del 10% del valor de la cuenta, sin que el
cobro por un mismo evento exceda de la mitad de un salario minimo legal mensual vigente.

El valor maximo por afo calendario sera de un salario minimo legal mensual vigente.



4, Sin embargo, en el momento de la prestacion de los servicios de salud, las instituciones
encargadas deben tener en cuenta, siempre, la voluntad expresa y manifiesta del Legislador,
de acuerdo con la cual ‘en ningln caso los pagos moderadores podran convertirse en
barreras de acceso para los mas pobres’.17 Para la Corte, el no tener capacidad econdémica
no puede convertirse en un obstaculo para obtener el servicio, pues toda persona tiene el

derecho a “acceder al Sistema sin ningun tipo de discriminacién”.18

5. De manera mas especifica, la jurisprudencia ha considerado expresamente que esta
constitucionalmente prohibido aplicar pagos moderadores a los servicios que requiere una
nifa o un nino cuyos acudientes no cuenten con los recursos para cubrir esos gastos19. En

esta ocasion dijo al respecto la Corte,

“(...) cuando una persona se encuentra en condiciones de pobreza, y requiera de un
tratamiento o procedimiento médico que le proteja su derecho a la vida en condiciones de
dignidad, no se podrd interponer obstdculos de caradcter econémico, debido a su

imposibilidad econémica para la no realizacién de dichos procedimientos.

Lo anterior adquiere mayor importancia, como se vera en concreto frente a las circunstancias
del caso revisado si el afectado con la decisién de la entidad prestadora de servicios de salud
es un menor de edad, pues para su caso, el derecho a la salud es de naturaleza fundamental
y, por tanto, es procedente su proteccién a través del amparo constitucional no sélo en los
eventos en que se afecten de forma grave los derechos a la vida y a la integridad fisica, sino
también cuando se compruebe que, a raiz de la falta de atencién médica, se impide el

mantenimiento de adecuadas condiciones bioldgicas o psiquicas del nifio.”20

6. Tal y como se menciond en el acapite anterior, la jurisprudencia ha trazado unas reglas
probatorias especificas para establecer la capacidad econémica de los pacientes que aducen
no tenerla. Al respecto, se ha dicho que la EPS siempre cuenta con informacién acerca de la
condicion econdmica de la persona, lo que le permite inferir si puede o no cubrir el costo. Por
eso, uno de los deberes de las EPS consiste en valorar si, con la informacidn disponible o con

la que le solicite al interesado, éste carece de los medios para soportar la carga econémica.

- La carga probatoria de la incapacidad econémica se invierte en cabeza de la EPS o ARS



demandada, cuando en el proceso solamente obre como prueba al respecto, la afirmacién
que en este sentido haya formulado el accionante en el texto de demanda o en la ampliacién

de los hechos.21

Esta Corporacién ha establecido que, en la medida que las EPS o ARS tienen en sus archivos,
informacién referente a la situacién socioecondémica de sus afiliados, estas entidades estan
en la capacidad de controvertir las afirmaciones formuladas por los accionantes referentes a
su incapacidad econdmica. Por tal razén, su inactividad al respecto, hace que las

afirmaciones presentadas por el accionante se tengan como prueba suficiente.

- Ante la ausencia de otros medios probatorios, hechos como el desempleo, la afiliacion al
sistema de seguridad social en salud en calidad de beneficiario y no de cotizante,22
pertenecer al grupo poblacional de la tercera edad y tener ingresos mensuales equivalentes
a un salario minimo legal mensual, pueden ser tenidos en cuenta como prueba suficiente de
la incapacidad econdmica del accionante, siempre y cuando tal condiciéon no haya sido

controvertida por el demandado.”23.

7. De este modo, la Sala analizard en el caso concreto, si se cumplen o no las reglas para la
exoneracion de los pagos moderadores y si el accionante tiene o no capacidad econdémica

para cubrirlos.
iv. El caso concreto

1. Pasa entonces la Sala a analizar el caso concreto para determinar si Salud Total EPS,
vulnerd o no los derechos a la salud y a la seguridad social del menor Juan Sebastian
Velandia Ballesteros, al autorizar la cirugia “colgajo libre de cresta iliaca” en la Fundacion
Santa Fe o en el Hospital Universitario San Ignacio, procedimiento que necesita para

recuperar su salud y tener una vida digna tras la correccién del defecto fisico que padece.

2. Como se deriva de los hechos y del expediente, el nifio Juan Sebastian Velandia Ballesteros
es un paciente que nacié con labio leporino y paladar hendido, al que ya se le han practicado
diferentes cirugias y quien necesita todavia mas procedimientos para recuperarse

completamente, pues, en su estado actual aun se le dificulta hablar y comer de manera



normal. De este modo, el paciente en cuestién fue evaluado por una junta médica para
determinar cudles debian ser los pasos a seguir en su tratamiento y se establecié que
requeria de una cirugia muy especifica denominada “colgajo libre de cresta iliaca”, y que
dicha cirugia debia ser practicada por el doctor BermUdez por ser el médico mas
experimentado en la materia. Sin embargo, el mencionado doctor no hace parte de la red de
IPS de la accionada, razén por la cual Salud Total EPS remitié al menor a una de las IPS
adscritas a su red, especificamente al Hospital Infantil San José, para que alli le fuera
practicado el procedimiento. De hecho, obra en el expediente fotocopia de la orden que
emitié para que el nifio fuera atendido en la mencionada institucién, asi como certificaciéon de
que la misma cuenta con las capacidades técnicas y con el personal idéneo para practicar la

cirugia solicitada.

3. En este caso se esta frente a un nifio que, siendo un sujeto de especial proteccion
constitucional, tiene derecho a que su salud y su dignidad sean protegidas, y, con base en lo
anterior, resulta necesario que se le practique la cirugia solicitada teniendo en cuenta que su
finalidad es la recuperacion de la salud del menor Juan Sebastian Velandia Ballesteros. Sin
embargo, vale la pena aclarar que sus derechos no se menoscaban si el procedimiento
médico no se lleva a cabo en la entidad solicitada por el accionante sino en una de las
entidades hospitalarias adscritas a la accionada, siempre y cuando ésta también cuente con

la tecnologia y el personal que el procedimiento requiere para llevarse a cabo.

4. Es asi como, se ha probado en el expediente que efectivamente el Hospital Infantil San
José esta en la capacidad de prestar el servicio requerido y cuenta con los profesionales para
hacerlo, de manera que Salud Total EPS no vulnera los derechos del menor en este caso, al
haber elegido la red de hospitales y profesionales de la medicina que conforman su red
prestadora de servicios, teniendo en cuenta que, en el caso concreto, ésta cuenta con la

capacidad para atender las necesidades médicas del usuario.

Considerando los precedentes jurisprudenciales de la Corte frente a estas controversias, la
Sala encuentra que Salud Total EPS no estd vulnerando los derechos fundamentales del
menor a la salud y a la vida digna, porque le esta ofreciendo la posibilidad de recibir el

tratamiento que requiere en el Hospital Infantil San José, que tiene las condiciones para



prestar el servicio que se ha solicitado.

5. En cuanto a las pretensiones adicionales planteadas por el actor, referentes a la
exoneracion de copagos y cuotas moderadoras y al tratamiento odontolégico integral que
requiere su hijo, debe indicarse que la Corte Constitucional ha sequido la linea jurisprudencial

segun la cual:

“La proteccién constitucional, conforme lo establece el articulo 86 Superior, consiste en una
decision de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se demostré que
vulnerd o amenazé conculcar derechos fundamentales, actle o se abstenga de hacerlo. Ello
denota entonces, la importancia que tiene la orden de proteccién para la eficacia de la accién
de tutela, puesto que seria inocuo que a pesar de demostrarse la vulneraciéon de un derecho
de rango fundamental bajo los dos supuestos de procedencia explicados, el juez de tutela no
adoptara las medidas necesarias y suficientes para garantizar materialmente el goce de los

derechos fundamentales objeto de la controversia.

Tan relevante resulta la labor del juez de tutela para decidir cual sera la orden de proteccién
adecuada para materializar los postulados del Estado Social de derecho, que él esta
facultado para fallar ultra o extra petita, si de los hechos que dieron origen a la accidn, se

deduce el quebrantamiento de un derecho fundamental distinto al alegado”.24
Asi mismo, en sentencia T-1216 de 2005 se indicé que:

46.- No se rompe pues con las reglas dispositivas a las cuales se encuentra sometido juez
constitucional, al hacer objeto de la decision de revisién cuestiones que en principio no
fueron alegadas, siempre y cuando con ello se busque hacer efectiva la proteccién de los
derechos vulnerados vy, sobre todo, sea la Unica manera en que la reparacién de esta

vulneracion se pueda desprender adecuadamente de la orden judicial.

La Corte entiende que el procedimiento constitucional en materia de acciones de tutela no es
ajeno a las exigencias racionales de los demads procedimientos judiciales. No es ajeno a la
exigencia de una relacion directa y coherente entre lo que se alega en la tutela, y asi, el fallo
que en virtud de ello se dicta. Empero, dicho procedimiento tampoco es ajeno a que la
mencionada relacién directa y coherente no se puede exigir imperiosamente de la

vulneracidon o amenaza real de los derechos y del fallo que pretende reparar o cesar dicha



vulneracion o amenaza.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala encuentra que la EPS accionada tendra que cubrir,
ademas de la cirugia solicitada, el tratamiento odontoldgico que el menor requerira después

de la misma para lograr su rehabilitacion y la recuperacion total de su salud.

En lo que se refiere a la exoneracion del pago de cuotas moderadoras y copagos encuentra la
Sala que el accionante efectivamente demostré carecer de los medios econémicos para
sufragarlos, al aportar al expediente las pruebas que demuestran que su situaciéon econémica
es precaria por cuanto es él quien responde por sus dos hijos, el arriendo de su vivienda y los
servicios publicos, asi como la certificacién laboral en la que consta que trabaja en la

empresa Persom S.A desde septiembre de 2010 y que su salario es de $535.600.

Asi mismo aportd varias facturas de pago de diferentes servicios odontoldgicos y de
ortodoncia que ha recibido el menor y que han tenido que ser sufragados por el peticionario,
y fotocopia de los recibos de pago de los diferentes copagos y cuotas moderadoras que han

debido pagarse por servicios recibidos.

Por las razones anteriores esta Sala procedera a ordenar a Salud Total EPS que proceda con
la practica de la cirugia “colgajo libre de cresta iliaca” en el Hospital Infantil San José y por
parte del cirujano idéneo, cirugia que el nifio Juan Sebastidn Velandia Ballesteros requiere

para la recuperacién de su salud.

Asi mismo se ordenara que Salud Total EPS cubra los tratamientos odontoldgicos que el

menor tendra que realizarse con el fin de rehabilitarse y recuperar completamente su salud.

Por Ultimo se ordenara a Salud Total EPS exonerar del pago de cuotas moderadoras y
copagos al sefior Dickson Andrés Velandia Trivifio en todo lo referente a los tratamientos que
el menor Juan Sebastian Velandia requiere para la recuperacion de su salud, relacionados con

su padecimiento de labio leporino.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,



RESUELVE:

Primero.- LEVANTAR la suspension de términos, decretada por la Sala en auto del 13 de mayo
de 2011. Asi mismo, REVOCAR el fallo proferido en segunda instancia por el Juzgado Quince
Civil del Circuito de Bogota, que a su vez confirmd el fallo del Juzgado Treinta y Siete Civil
Municipal de Bogotd, y en su lugar, TUTELAR los derechos del menor Juan Sebastian Velandia

Ballesteros en los términos del siguiente numeral.

Segundo.- ORDENAR a Salud Total EPS que proceda, si aln no lo hubiese hecho, con la
practica de la cirugia “colgajo libre de cresta iliaca” al menor Juan Sebastian Velandia

Ballesteros en el Hospital Infantil San José.

Tercero.- ORDENAR a Salud Total EPS que cubra todo el tratamiento odontolégico que el nifio
Juan Sebastian Velandia Ballesteros va a necesitar tras la practica de la cirugia para lograr

una rehabilitacién completa.

Cuarto.- ORDENAR a Salud Total EPS exonerar del pago de cuotas moderadoras y copagos al
sefior Dikson Andrés Velandia Trivifio en todo lo referente a los tratamientos que el menor
Juan Sebastian Velandia requiere para la recuperacién de su salud, relacionados con su

padecimiento de labio leporino.

Por Secretaria, librese la comunicacidn prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1.991.
Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

1 Sentencia T -288 de 1995.

2 Sobre el tema ver también la sentencia T-899 de 2007.

3Ver T-227/03, T-859/03, T- 694/05, T-307/06, T-1041/06, T-1042/06, T-016/07, T-085/07,
T-200/07, T-253/07, T-523/07, T-524-07, T-525/07, T-648/07, T-670/07, T-763/07, entre
otras.

4Sobre el tema particular, consultar las sentencias: T-1384 de 2000, T-365A de 2006, entre

muchas otras.
5 Sentencia T-760 de 2008.
6 T-763 de septiembre 25 de 2007, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

7 Ley 100 de 1993. “ARTICULO. 178.-Funciones de las entidades promotoras de salud. Las

entidades promotoras de salud tendran las siguientes funciones:

“(...)

“3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias
puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional. Las empresas
promotoras de salud tienen la obligacidon de aceptar a toda persona que solicite afiliacion y

cumpla con los requisitos de ley.

“4, Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus familias, a las
instituciones prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en su area
de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del afiliado y

su familia.

u(”')n

Resolucién 5261 de 1994 del Ministerio de Salud, “Por la cual se establece el Manual de



Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud”. “ARTICULO 1. CENTROS DE ATENCION: El Plan de
Beneficios DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD se prestara en todos los
municipios de la republica de Colombia, por todas aquellas instituciones y personas de
caracter publico, privado o de economia mixta, catalogados y autorizados para
desempenarse como Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud I. P. S. El plan
obligatorio de salud responsabilidad de las Entidades Promotoras de Salud se prestara en
aquellas I. P. S. con las que cada E. P. S. establezca convenios de prestacidon de servicios de
salud; o sin convenio en cualquier I. P. S. en los casos especiales que considera el presente

reglamento”.
8 Ley 100 de 1993:

“ARTICULO 153. Fundamentos del Servicio Publico. Ademas de los principios generales
consagrados en la Constitucién Politica, son reglas del servicio publico de salud, rectoras del

Sistema General de Seguridad Social en Salud las siguientes:

4. Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud permitira la
participacién de diferentes entidades que ofrezcan la administracion y la prestacion de los
servicios de salud, bajo las regulaciones y vigilancia del Estado y asegurard a los usuarios
libertad en la escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, cuando ello sea posible segun las condiciones de oferta de
servicios. Quienes atenten contra este mandato se haran acreedores a las sanciones

previstas en el articulo 230 de esta Ley.”

“ARTICULO. 159.-Garantias de los afiliados. Se garantiza a los afiliados al sistema general de
seguridad social en salud la debida organizacién y prestacién del servicio publico de salud, en

los siguientes términos:

1. La atencion de los servicios del plan obligatorio de salud del articulo 162 por parte de la
entidad promotora de salud respectiva a través de las instituciones prestadoras de servicios
adscritas.

3. La libre escogencia y traslado entre entidades promotoras de salud, sea la modalidad de

afiliacién individual o colectiva de conformidad con los procedimientos, tiempos, limites y



efectos que determine el Gobierno Nacional dentro de las condiciones previstas en esta ley.

4. La escogencia de las instituciones prestadoras de servicios y de los profesionales entre las

opciones que cada entidad promotora de salud ofrezca dentro de su red de servicios.

“()"

Decreto 1485 de 1994. Por el cual se regula la organizacion y funcionamiento de las
Entidades Promotoras de Salud y la proteccién al usuario en el Sistema Nacional de

Seguridad Social en Salud.

“ARTICULO 14. REGIMEN GENERAL DE LA LIBRE ESCOGENCIA. EI régimen de la libre

escogencia estard regido por las siguientes reglas:

“Numeral 4 - Libre escogencia de Entidades Promotoras de Salud.- Se entendera como
derecho a la libre escogencia, de acuerdo con la Ley, la facultad que tiene un afiliado de
escoger entre las diferentes Entidades Promotoras de Salud, aquella que administrara la
prestacién de sus servicios de salud derivados del Plan Obligatorio. Del ejercicio de este
derecho podra hacerse uso una vez por afno, contado a partir de la fecha de vinculacion de la

persona, salvo cuando se presenten casos de mala prestacién o suspension del servicio.

“Numeral 5 - La Libre Escogencia de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud. La
Entidad Promotora de Salud garantizara al afiliado la posibilidad de escoger la prestacion de
los servicios que integran el Plan Obligatorio de Salud entre un nimero plural de prestadores.
Para este efecto, la entidad deberd tener a disposiciéon de los afiliados el correspondiente
listado de prestadores de servicios que en su conjunto sea adecuado a los recursos que se
espera utilizar, excepto cuando existan limitaciones en la oferta de servicios debidamente

acreditadas ante la Superintendencia Nacional de Salud.

“La Entidad Promotora de Salud podra establecer condiciones de acceso del afiliado a los
prestadores de servicios, para que ciertos eventos sean atendidos de acuerdo con el grado
de complejidad de las instituciones y el grado de especializacién de los profesionales y se

garantice el manejo eficiente de los recursos”

u(”')n



9 Ver sentencias T-238 de 2003, T-10 de 2004, T-1063 de 2005, T-719 de 2005, T-247 de
2005y T-423 de 2007.

10 En esta ocasidn la Corte abordd el caso de una nifia con déficit en su desarrollo fisico y
psicoldgico, cuya madre solicitaba que las terapias de rehabilitacion se le siguieran
practicando en la IPS Previmedic en lugar de la Fundacién Liga Central contra la Epilepsia u
Hospital La Misericordia. También requeria que se le practicaran unos examenes que estaban
excluidos del Plan Obligatorio de Salud, asi como la valoracién por parte de un especialista
en neuropediatria. La Corte revocé parcialmente el fallo de tutela, confirmandolo en cuanto a
que las terapias se le siguieran practicando a la nifa en la IPS que la entidad demandada
designara para el efecto; y amparando el derecho fundamental a la salud, en cuanto a la
practica de los examenes no incluidos en el POS, y a la valoracién de la nifia por parte del

médico especialista.

11 Resolucion 5261 de 1994. “ARTICULO 10. ATENCION DE URGENCIAS. La atencién de
urgencias comprende la organizacién de recursos humanos, materiales, tecnoldgicos y
financieros de un proceso de cuidados de salud indispensables e inmediatos a personas que
presentan una urgencia. Todas las entidades o establecimientos publicos o privados, que
presten servicios de consulta de urgencias, atenderdn obligatoriamente estos casos en su
fase inicial aun sin convenio o autorizacién de la E.P.S. respectiva o aln en el caso de

personas no afiliados al sistema.

Las urgencias se atenderan en cualquier parte del territorio nacional sin que para ello sea
necesario autorizacion previa de la E.P.S. o remisién, como tampoco el pago de cuotas
moderadoras. La I.P.S. que presta el servicio recibira de la E.P.S. el pago correspondiente con

base en las tarifas pactadas o con las establecidas para el S.0.A.T.

En todo caso es el médico quien define esta condiciéon y cuando el paciente utilice estos

servicios sin ser una urgencia debera pagar el valor total de la atencién.”(...)

“ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. Las Entidades Promotoras de Salud, a
las que esté afiliado el usuario. deberan reconocerle los gastos que haya hecho por su cuenta
por concepto de: atencién de urgencias en caso de ser atendido en una I.P.S. que no tenga
contrato con la respectiva E.P.S., cuando haya sido autorizado expresamente por la E.P.S.

para una atencion especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o



negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para
con sus usuarios. La solicitud de reembolso debera hacerse en los quince (15) dias siguientes
al alta del paciente y serd pagada por la Entidad Promotora de Salud en los treinta (30) dias
siguientes a su presentacidn, para lo cual el reclamante deberd adjuntar original de las
facturas, certificacion por un médico de la ocurrencia del hecho y de sus caracteristicas y
copia de la historia clinica del paciente. Los reconocimientos econdémicos se hardn a las
tarifas que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector publico. En ningln caso la
Entidad Promotora de Salud hard reconocimientos econdmicos ni asumird ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por profesionales, personal o instituciones

no contratadas o adscritas, salvo lo aqui dispuesto autorizados.”

12 La jurisprudencia constitucional ya habia resaltado el concepto de ‘pagos moderadores’
como un concepto genérico que incluye las distintas categorias de pagos que se realizan en
el sistema. En la sentencia T-973 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), por ejemplo,
se sefiald al respecto: “(...) la normatividad prevé cuotas econdmicas adicionales a las
cotizaciones que deben ser cubiertas por las personas usuarias del Sistema General de
Seguridad Social en Salud-SGSSS-para acceder a los servicios de salud. Dentro de dicha
legislacién, el articulo 187 de la Ley 100 de 1993 establece los pagos que deben efectuar los
afiliados y beneficiarios del régimen contributivo o subsidiado de salud dentro de los cuales
se encuentran pagos moderadores que comprenden a su vez i) pagos compartidos-copagos-,
ii) cuotas moderadoras vy iii) deducibles”. Asi también en las sentencias T-617 de 2004 (MP
Jaime Araujo Renteria), T-734 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

13 El articulo 187 de la Ley 100 de 1993 establece: “De los Pagos Moderadores. Los afiliados
y beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud estardn sujetos a pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles. Para los afiliados cotizantes, estos pagos se
aplicaran con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de servicios del sistema. En el caso
de los demas beneficiarios, los pagos mencionados se aplicaran también para complementar
la financiacién del Plan Obligatorio de Salud. || En ningln caso los pagos moderadores podran
convertirse en barreras de acceso para los mdas pobres. Para evitar la generacién de
restricciones al acceso por parte de la poblacién mas pobre, tales pagos para los diferentes
servicios seran definidos de acuerdo con la estratificacion socioeconémica y [la antigliedad
de afiliacion en el sistema] segln la reglamentacién que adopte el Gobierno Nacional, previo

concepto del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. || Los recaudos por estos



conceptos seran recursos de las Entidades Promotoras de Salud, aunque el Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud podra destinar parte de ellos a la subcuenta de Promocién de
Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia. || PARAGRAFO. Las normas sobre procedimientos
de recaudo, definicién del nivel socioecondmico o de los usuarios y los servicios a los que
seran aplicables, entre otros, seran definidos por el Gobierno Nacional, previa aprobacién del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.” Se resalta la parte declarada inexequible por

la Corte Constitucional en la sentencia C-542 de 1998 (MP Hernando Herrera Vergara).
14 Articulo 187 de la Ley 100 de 1993, primer inciso.
15 Ver Sentencia T-584 de 31 de julio de 2007 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

16 Articulo 92. Monto de copagos por afiliado beneficiario. 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
la siguiente manera: // 1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea menor a dos (2)
salarios minimos legales mensuales vigentes el 11.5% de las tarifas pactadas por la EPS con
las IPS, sin que el cobro por un mismo evento exceda del 28.7% del salario minimo legal
mensual vigente. // 2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacion esté entre dos y cinco
salarios minimos legales mensuales vigentes, el 17.3% de las tarifas pactadas por la EPS con
las IPS, sin que exceda del 115% de un (1) salario minimo legal mensual vigente, por un
mismo evento. // 3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea mayor a cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes, el 23% de las tarifas pactadas por la EPS con
las IPS, sin que por un mismo evento exceda del 230% de un (1) salario minimo legal
mensual vigente. // Paragrafo. Para efectos del presente acuerdo se entiende por la
atencién de un mismo evento el manejo de una patologia especifica del paciente en el mismo

ano calendario.

17 Articulo 187 de la Ley 100 de 1993, segundo inciso; de acuerdo con esta norma, los
recaudos por estos conceptos ‘seran recursos de las Entidades Promotoras de Salud’, no
obstante, advierte que ‘el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podra destinar
parte de ellos a la subcuenta de Promocién de Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia’,

Fosyga.

18Articulos 187 y 188 (‘Las Instituciones Prestadoras de Servicios no podran discriminar en



su atencién a los usuarios’) de Ley 100 de 1993. En la sentencia T-811 de 2006 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), la Corte considerd que de acuerdo con la Constitucién y la Ley, el
deber de hacer viable econémicamente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se
ha de conseguir teniendo en que cuenta que “las personas que tienen incapacidad
econdmica puedan acceder al Sistema sin ningun tipo de discriminacién.” En este caso la
Corte tuteld los derechos a la vida y a la salud de una mujer, por lo que inaplicé una
disposicion reglamentaria y ordené a la entidad encargada [Compensar EPS] prestar los
servicios que ésta requeria, los cuales se le habian negado porque no habia cancelado un

copago que se le exigia y no tenia la capacidad econdmica de asumir.
19 Al respecto ver la sentencia T-225 de 2007 (MP Clara Inés Vargas Hernandez).

20En este caso se decidié que “el derecho fundamental a la salud del menor debe primar
sobre la obligacion del cubrimiento de las cuotas moderadoras o copagos para lo cual deberd
protegerse los derechos constitucionales del nifio ordenando la prestacion de los servicios de
manera integral, como quiera que los derechos fundamentales estan por encima de las
reglamentaciones.” Corte Constitucional, sentencia T-225 de 2007 (MP Clara Inés Vargas

Hernandez).

21 Al respecto, ver entre otras las siguientes sentencias: T-1019 de 2002 (MP: Alfredo Beltran
Sierra), T-906 de 2002 (MP: Clara Inés Vargas Hernandez), T-861 de 2002 (MP: Clara Inés
Vargas Hernandez), T-699 de 2002 (MP: Alfredo Beltran Sierra), T-447 de 2002 (MP: Alfredo
Beltran Sierra), T-279 de 2002 (MP: Eduardo Montealegre Lynett), T-113 de 2002 (MP: Jaime

Araujo Renteria).

22 Al respecto, ver las siguientes sentencias: T-867 de 2003 (MP: Manuel José Cepeda) y
T-861 de 2002 (MP: Clara Inés Vargas Hernandez).

23 Corte Constitucional, sentencia T-744 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Esta
decisién ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-984 de 2004 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto), T-236A de 2005 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-805 de 2005 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra) y T-888 de 2006 (MP Jaime Araujo Renteria).

24 Corte Constitucional. Sentencia T-450/98 M.P. Alfredo Beltran Sierra.



