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DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-

Procedencia de tutela

La Corte Constitucional ha reconocido el caracter fundamental que tiene el derecho a la
salud, especialmente, en las personas que ostentan la calidad de sujetos de especial
protecciéon y ha sefialado que gozan de dicha condicién, los nifios, las mujeres
embarazadas, las personas de la tercera edad y aquellos que padecen de alguna
discapacidad. Por lo anterior, cuando el operador jurisdiccional se encuentre ante el estudio
de un amparo constitucional que haya sido presentado por un sujeto de especial proteccion

constitucional, su estudio debe ser realizado de manera mas amplia.

PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD DEL DERECHO A LA SALUD-Casos en que procede la orden de

tratamiento integral

Con relacidn al principio de integralidad en materia de salud, esta Corporacidn ha estudiado
el tema bajo dos perspectivas, la primera, relativa al concepto mismo de salud y sus
dimensiones vy, la segunda, a la totalidad de las prestaciones pretendidas o requeridas para

el tratamiento y mejoria de las condiciones de salud y de la calidad de vida de las
personas afectadas por diversas dolencias o enfermedades. Asi las cosas, esta segunda
perspectiva del principio de integralidad constituye una obligacién para el Estado y para las
entidades encargadas de brindar el servicio de salud pues les obliga a prestarlo de manera
eficiente, lo cual incluye la autorizacién total de los tratamientos, medicamentos,
intervenciones, terapias, procedimientos, examenes, controles, seguimientos y demas que

el paciente requiera y que sean considerados como necesarios por su médico tratante.

DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA-Suministro de medicamentos y elementos
esenciales para sobrellevar un padecimiento o enfermedad que afecte la calidad y la

dignidad de la vida

En virtud del principio de integralidad del servicio de salud, la Corte Constitucional ha sido

enfatica en sefalar que el tratamiento que debe proporcionarsele al enfermo no se reduce a



obtener la curacién. Este, debe estar encaminado a superar todas las afecciones que
pongan en peligro la vida, la integridad y la dignidad de la persona, por tal razén se deben
orientar todos los esfuerzos para que, de manera pronta, efectiva y eficaz reciba todos los

cuidados médicos tendientes a proporcionarle el mayor bienestar posible.

SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS, TRATAMIENTOS Y PROCEDIMIENTOS EXCLUIDOS DEL POS-

Requisitos

AUTORIZACION DE SERVICIOS E INSUMOS RECLAMADOS SIN ORDENES MEDICAS-Cuando se

configura un hecho notorio
CUOTAS MODERADORAS Y COPAGOS-Naturaleza juridica

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Cuotas moderadoras o copagos no pueden
convertirse en barreras de acceso al servicio para personas que no tienen recursos

econdmicos

SERVICIO DE  TRANSPORTE COMO MEDIO DE ACCESO AL SERVICIO DE SALUD-Reiteracion de

jurisprudencia

Si bien el ordenamiento prevé los casos en los cuales el servicio de transporte se encuentra
cubierto por el POS, existen otros eventos en los que, pese a encontrarse excluidos, el

traslado se torna de vital importancia para poder garantizar la salud de la persona, por
consiguiente, el juez de tutela debe analizar la situacién particular, a fin de evidenciar si
ante la carencia de recursos econémicos tanto del afectado, como de su familia, sumado a
la urgencia de la solicitud, es obligatorio para la EPS cubrir los gastos que se deriven de
dicho traslado, en aras de evitar imponer barreras u obstdculos a la garantia efectiva y

oportuna del derecho fundamental a la salud.
Expediente T-5.624.532

Accién de tutela contra SURA EPS, instaurada por Mdnica Edith Contreras Poveda, como

agente oficiosa de su hijo Wilson Esneider Contreras Contreras

Magistrado Ponente:



GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Bogota DC, treinta y uno (31) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, quien la preside, Gloria Stella Ortiz Delgado y Jorge Ivan Palacio

Palacio, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente, las
previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucién Politica, ha pronunciado la

siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo proferido por el Juzgado Noveno Penal Municipal de

Conocimiento de Bogotad DC, en Unica instancia.
|. ANTECEDENTES

1. La solicitud

2. Hechos

La demandante los narra, en sintesis, asi:

Afirmé que su hijo, Wilson Esneider Contreras Contreras, de 22 afios, se encuentra
afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en el régimen contributivo, a
través de SURA EPS, en calidad de beneficiario.

Ha sido diagnosticado con “RETARDO MENTAL SEVERO, con un porcentaje de
discapacidad del 75%"; razén por la cual no puede realizar sus actividades cotidianas de

manera independiente, ni controlar sus esfinteres.

El joven requiere de un tratamiento odontolégico, para el cual exigen una
radiografia panoramica odontoldgica, que debe ser realizada con anestesia general por su
condicién de discapacidad. La EPS accionada lo ha remitido a varios lugares en los que
realizan el examen odontoldgico requerido, sin anestesia general. Pone de presente que no
tiene los recursos econdmicos para atender los gastos particulares del tratamiento

odontoldgico, ni de la radiografia panoramica necesaria para el diagndstico.



Ante los fuertes dolores de su hijo y al no encontrar solucién, el 16 de marzo de

2016, la agente oficiosa solicité a la EPS que le autorice:

1. El procedimiento odontoldgico en la clinica Cardiolnfantil
2. Silla de ruedas

3. Panales y crema Lubriderm, entrega mensual

4. Enfermera medio tiempo

5. Terapias de movilidad y motoras

6. Terapias de lenguaje

7. Transporte para dichas terapias

Manifesté que el 27 de abril de 2016, la accionada dio respuesta autorizando el
tratamiento odontolégico en la Fundacién Cardiolnfantil, sin pronunciarse sobre las demas
solicitudes. Asi mismo, explicéd que ya le asignaron cita para valoracién y que le fue

asignada cita odontoldgica en la Fundaciéon Cardiolnfantil para el 25 de mayo de 2016.
3. Pretensiones

La sefiora Ménica Edith Contreras Poveda depreca el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso, libertad, a la vida y a la igualdad de su hijo en condicién
de discapacidad -Wilson Esneider Contreras Contreras- y que se ordene a SURA EPS
autorizar el tratamiento integral de sus patologias (incluyendo la atencién prioritaria, el

suministro de la silla de ruedas, panales desechables y la crema Lubriderm, las terapias de

lenguaje y motricidad, medicamentos, la enfermera de medio tiempo).

De igual manera, inst6 al juez de amparo a que ordene la exoneracién de copagos y cuotas

moderadoras de los tratamientos médicos.
4. Documentos relevantes cuyas copias obran en el expediente (Cuaderno 1)

Escrito de peticion fechado el 16 de marzo de 2016, firmado por Mdnica Edith Contreras



Poveda, dirigido a SURA EPS (folios 7 al 13).
Escrito de respuesta de SURA EPS, fechado el 27 de abril de 2016 (folio 14).
Cédula de ciudadania de Ménica Edith Contreras Poveda (folio 15).
Cédula de ciudadania de Wilson Esneider Contreras Contreras (folio 16).

Orden de Servicio de EPS SURA del 19 de mayo de 2016, en el que se autoriza

tratamiento odontoldgico bajo anestesia general (folios 17 y 18).
5. Respuestas de las entidades demandadas y vinculadas

Mediante auto del 23 de mayo de 2016, el Juzgado Noveno Penal Municipal de Conocimiento
de Bogotd D.C., admitié el amparo iusfundamental y oficié a la entidad demandada para
que se pronunciara respecto a las pretensiones del amparo, vinculando, ademas, al
Hospital Cardio Infantil.

Por otro lado, decretd algunas pruebas a fin de establecer la capacidad econémica de la

agente oficiosa y de su hijo.
5.1. SURA EPS

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, SURA EPS, por intermedio de su
apoderado general, informé que en cuanto a los insumos solicitados por la agencia oficiosa
(silla de ruedas, crema lubridem) se encuentran excluidos del POS, por lo que SURA no tiene
la facultad legal de aprobarlos, adicional a ello, no cuentan con orden médica que indique

su pertinencia.

En cuanto al insumo de los pafales desechables informd que se han venido suministrando
al sefior Wilson Esneider Contreras Contreras, siendo la Ultima entrega el dia 16 de mayo de
2016, para lo cual adjunta una relacién de las autorizaciones que se han realizado al

accionante (obra a folios 51 al 100).

Respecto de los demds servicios solicitados (enfermeria, terapias de movilidad y de
lenguaje y transporte), se validd en el sistema de informacién y no existe orden médica que

los prescriba.



Por lo expuesto, la EPS SURA considera que no ha vulnerado derecho fundamental alguno y

solicita sea declarada la improcedencia de la accién de tutela.
5.2 Fundacién Cardiolnfantil

Informé que el accionante Wilson Esneider Contreras Contreras es atendido en esa
Fundacion, con diagndstico de “retardo mental, antecedente de Hipoxia Neonatal” y que fue
valorado ante la especialidad de anestesiologia, el dia 25 de mayo de 2016, teniendo en

cuenta que serd llevado a tratamiento y procedimiento odontolégico.

Considera que la Fundacién no es la llamada a responder por las pretensiones del
accionante, pues para esto esta su EPS que es la que debe autorizar los servicios y

suministros que aquel requiere.

En consecuencia, solicita su desvinculacién y que se exhorte a la EPS accionada a garantizar

la continuidad de los servicios de salud requeridos.
|l.- DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

Mediante sentencia del 7 de julio de 2016, el Juzgado Noveno Penal Municipal de
Conocimiento de Bogota DC decidié declarar improcedente la accién de tutela, al considerar
que la demandante no precisé cuales son los copagos o cuotas moderadoras que no podia
cancelar, porlo que no podia acceder a una pretensién que carece de fundamento factico y

probatorio.

Por otro lado, con respecto a la cita con el especialista en anestesiologia, la consulta ya fue
realizada y en cuanto a las demas peticiones de insumos y servicios no cuenta la agente

oficiosa con prescripcién médica que las autorice.
ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION
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

el auto del 14 de julio de 2016, proferido por la Sala de Selecciéon N2 7.
2. Procedibilidad de la acciéon de tutela
2.1. Legitimacidn activa

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo
de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccion inmediata de
sus derechos fundamentales. En el mismo sentido, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991
contemplé la posibilidad de agenciar derechos ajenos cuando “el titular de los mismos no

estd en condiciones de promover su propia defensa”.

(i) La manifestaciéon del agente oficioso en el sentido de actuar como tal. (ii) La
circunstancia real, que se desprenda del escrito de tutela ya por figurar expresamente o
porque del contenido se pueda inferir, consistente en que el titular del derecho fundamental
no estd en condiciones fisicas o mentales para promover su propia defensa. (iii) La
existencia de la agencia no implica una relaciéon formal entre el agente y los agenciados

titulares de los derechos.

En esta oportunidad, la accién de tutela fue presentada por Ménica Edith Contreras

Poveda, actuando como agente oficiosa de su hijoWilson Esneider Contreras Contreras,
dado que, en razdn de su estado actual de salud y por tratarse de persona en condicién de
discapacidad, no se encuentra en condiciones de promover su propia defensa[2], razén por

la cual la actora se encuentra legitimada en la causa por activa.
2.2. Legitimacién pasiva

La EPS SURA es una entidad que se ocupa de prestar el servicio publico de salud, por tanto,
de conformidad con el articulo 5y el numeral 2° del articulo 42 del Decreto 2591 de
1991[3], estda legitimada como parte pasiva en el proceso de tutela bajo estudio, en la

medida en que se le atribuye la vulneracion de los derechos fundamentales en cuestidn.
3. Problema juridico

En consideracion a las circunstancias facticas que dieron origen a la accién de tutela de la



referencia, los argumentos expuestos por las entidades demandadas y la decisiéon adoptada
por el juez de instancia, corresponde a la Sala Cuarta de Revisidn determinar si existio, por
parte de SURA EPS, violacién a los derechos fundamentales a la vida, la igualdad, la salud y
a la dignidad humana del agenciado, al no suministrarle los servicios e insumos que
reclama para mejorar sus condiciones de vida digna, como lo son panales desechables, el

tratamiento integral de sus patologias, transporte a citas médicas, servicio de enfermeria en
casa y la exoneraciéon de copagos y cuotas moderadoras, siendo que, en el asunto objeto de
estudio, se trata de una persona que, como consecuencia de su precaria situacion
econdémica y la de su nudcleo familiar, tiene dificultades para sufragar los insumos y servicios

en salud, para tratar las enfermedades que le aquejan.

Con el fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala realizara un recuento
jurisprudencial de los siguientes temas: (i) el derecho fundamental a la salud de las
personas en condicién de discapacidad; (ii) la subsidiariedad por reclamo previo ante la
Superintendencia Nacional de Salud; (iii) el principio de integralidad predicable del derecho
a la salud y los casos en los que procede la orden de tratamiento integral; (iv) los servicios
esenciales para sobrellevar un padecimiento y garantizar una vida en condiciones dignas;
(v) los requisitos para que las entidades prestadoras de salud autoricen servicios e insumos
excluidos del Plan Obligatorio de Salud; (vi) la autorizacién de servicios e insumos
reclamados sin orden médica, cuya necesidad configura un hecho notorio; (vii) la naturaleza
juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras y los casos en los que procede su

exoneracion; y (viii) el servicio de transporte para el acceso efectivo al servicio de salud.

4. El derecho fundamental a la salud de las personas en condicién de discapacidad.

Reiteracion de jurisprudencia[4]

4.1. La Constitucién Politica define la salud como un servicio publico, el cual puede ser
suministrado por entidades tanto publicas como privadas. Asi, el articulo 49 superior
dispone que “La atencién 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,

proteccién y recuperacién de la salud”.

De la misma manera, el Predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la

Salud[5]-OMS-, decantando los “principios basicos para la felicidad, las relaciones



armoniosas y la seguridad de todos los pueblos”, define la salud como “un  estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o

enfermedades”.

Lo anterior, planted una discusién acerca de la fundamentabilidad de dicha garantia, pues
el derecho a la salud se encontraba supeditado a circunstancias extraordinarias, que
permitieran establecer una conexién entre él y algin derecho considerado fundamental,
como la vida[6] ya que, al contemplarlo en el catdlogo de derechos de segunda generacion
que relaciona nuestra Carta Politica, se le atribuia una connotacién meramente

prestacional.

Mas adelante, este Tribunal convino que se reconoceria la proteccion del derecho
fundamental a la salud mediante el mecanismo constitucional fundamental, cuando se
lograse demostrar que la falta de reconocimiento del mimso:“(i) significa, a un mismo
tiempo, lesionar de manera seria y directa la dignidad humana de la persona afectada con
la vulneracion del derecho; (ii) afectar a un sujeto de especial proteccién constitucional[7]
y/o (iii) poner a la persona afectada en una condicién de indefensidn por su falta de

capacidad de pago para hacer valer ese derecho”[8].

Con ese criterio, actualmente, este Tribunal Constitucional ha determinado que el

instrumento de amparo consagrado en el articulo 86 superior es idéneo para salvaguardar
el derecho a la salud, sin mediar consideraciones externas, ya que, por su naturaleza, debe
ser comprendido como fundamental en si mismo, teniendo en cuenta la relacién
inescindible que guarda con la vida y la dignidad del ser humano[9]. Tal posicidn cobra
vigencia si se asume que “se muestra artificioso predicar la exigencia de conexidad
respecto de derechos fundamentales los cuales tienen todos - unos mas que otros - una

connotacidn prestacional innegable”[10].

4.2. Asi las cosas, para esta alta Corte, la salud es un derecho fundamental auténomo que,
ademas, “comprende, entre otros, el derecho a acceder a servicios (...) [médicos] de
manera oportuna, eficaz y con calidad”,[11] lo que lo convierte en una garantia que debe
proveerse a los usuarios del Sistema de Salud, dentro de los mas altos estandares, cuidando

la observancia del principio de integralidad[12] que lo caracteriza.

No sobra advertir que con la Ley Estatutaria 1751 de 2015, el legislador le otorga



expresamente la iusfundamentalidad al derecho a salud y determiné que es irrenunciable
en lo individual y en lo colectivo. Esto comprende: el acceso a los servicios de salud de
manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién

de la salud.

Conforme a la linea expuesta, la Corte Constitucional ha reconocido el caracter fundamental
que tiene el derecho a la salud, especialmente, en las personas que ostentan la calidad de
sujetos de especial proteccidén y ha sefialado que gozan de dicha condicién, los nifios, las

mujeres embarazadas, las personas de la tercera edad y aquellos que padecen de alguna
discapacidad. Por lo anterior, cuando el operador jurisdiccional se encuentre ante el estudio
de un amparo constitucional que haya sido presentado por un sujeto de especial proteccion

constitucional, su estudio debe ser realizado de manera mas amplia.

Ese tratamiento diferencial encuentra soporte en lo preceptuado por los articulos 13 inciso
tercero, 46 y 47 de la Carta Politica, entre otros, y con miras a materializarlo en las
personas en condicién de discapacidad, este tribunal, sostuvo en la Sentencia C-606 de
2012[13], lo siguiente:

(...) las personas en situacidon de discapacidad son sujetos de especial proteccién
constitucional. Esta declaracién se soporta en la existencia de un deber constitucional de
proteccién fundado en las condiciones singulares de vulnerabilidad y eventualmente de
desproteccidon, que hace que tal poblacién requiera de atencién especial por parte del
Estado y de la sociedad en general. Este deber constitucional de proteccion esta cualificado
por las obligaciones del Estado colombiano adquiridas con la celebracién de tratados
internacionales y por obligaciones especiales recogidas en disposiciones legales y

reglamentarias.

Por ello, de conformidad con los anteriores planteamientos, no sobra ningun tipo de accién
afirmativa que el juez de tutela pueda ejercer, a efectos de precaver la vulneracién de los
derechos fundamentales de cualquiera de estas personas, independientemente de la

contingencia en la que tenga su origen.

4.3. Asi las cosas, cuando el operador juridico se enfrenta a un asunto de tal envergadura,
no siempre hace falta que el afectado pida -al fallador de instancia o a la entidad

demandada- los procedimientos, servicios, o insumos que requiera, por cuanto es una



obligacion del Estado proveérselos en tanto asi lo advierta, sin importar el canal a través del
cual se entere, 0 el escenario en el que deba tomar las determinaciones a que haya lugar.
Si existe una persona con cualquiera de las limitaciones antedichas, lo propio es que el juez
constitucional, como garante de los valores, principios y normas de la Constitucion,
concurra a brindarle la protecciéon que impone dicho Estatuto, para evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable. Se trata de un deber ineludible que sobre él se erige, en virtud

de un mandato supralegal que lo obliga a no permanecer impavido ante tal suceso;

maxime, cuando derive de la eventual conculcacién del derecho fundamental a la salud.

5. Principio de integralidad predicable del derecho a la salud. Casos en los que procede la
orden de tratamiento integral[14]

5.1. Con relacién al principio de integralidad en materia de salud, esta Corporacién ha
estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, relativa al concepto mismo de salud y

sus dimensiones y, la segunda, a la totalidad de las prestaciones pretendidas o requeridas
para el tratamiento y mejoria de las condiciones de salud y de la calidad de vida de las

personas afectadas por diversas dolencias o enfermedades[15].

Asi las cosas, esta segunda perspectiva del principio de integralidad constituye una
obligacion para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud
pues les obliga a prestarlo de manera eficiente, lo cual incluye la autorizacién total de los
tratamientos, medicamentos, intervenciones, terapias, procedimientos, examenes,
controles, seguimientos y demas que el paciente requiera y que sean considerados como

necesarios por su médico tratante.

Luego, es posible solicitar por medio de la accién de tutela el tratamiento integral, debido a
que con ello se pretende garantizar la atencién en conjunto de las prestaciones
relacionadas con las afecciones de los pacientes, que han sido previamente determinadas
por su médico tratante. Cuando la atencién integral es solicitada mediante una accién de
tutela el juez constitucional debe tener en cuenta que esta procede en la medida en que

concurran los siguientes supuestos:

(i) la descripcion clara de una determinada patologia o condicidn de salud diagnosticada
por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias

dirigidas a lograr el diagndstico en cuestion; o (iii) por cualquier otro criterio razonable.[16]



5.2. Con todo, se torna preciso aclarar que este Tribunal ha identificado una serie de casos
en los que se hace necesario otorgar una atencion integral al paciente, independientemente
de que el conjunto de prestaciones pretendidas se encuentren por fuera del Plan
Obligatorio de Salud -POS-, cuales son aquellos en los que estan involucrados sujetos de
especial proteccion constitucional, vale decir, los que guardan relaciéon con, entre otros,
menores de edad, adultos mayores, desplazados, personas con discapacidad fisica, o que

padezcan de enfermedades catastréficas.

Finalmente, debe destacarse que la protecciéon deprecada ha ampliado su cobertura, en
tanto que en la actualidad también se ha reconocido la existencia de otros casos
excepcionales en los cuales cuando las personas exhiben condiciones de salud
extremamente precarias e indignas, le es permitido al juez de tutela otorgar el
reconocimiento de las prestaciones requeridas para garantizar su atencién integral, con el

fin de superar las situaciones limites que los agobian[17].

6. Los servicios esenciales para sobrellevar un padecimiento y garantizar una vida en

condiciones dignas. Reiteracién de jurisprudencia[18]

6.1. En virtud del principio de integralidad del servicio de salud, la Corte Constitucional ha
sido enfatica en sefalar que el tratamiento que debe proporcionarsele al enfermo no se
reduce a obtener la curacién. Este, debe estar encaminado a superar todas las afecciones
que pongan en peligro la vida, la integridad y la dignidad de la persona, por tal razén se
deben orientar todos los esfuerzos para que, de manera pronta, efectiva y eficaz reciba
todos los cuidados médicos tendientes a proporcionarle el mayor bienestar posible. Al

respecto, en Sentencia T-617 de 2000[19] esta Corporacién manifesto:

En este orden de ideas, el desconocimiento del derecho a la salud no se circunscribe
Unicamente a la constatacion del peligro inminente de muerte, dado que su ambito de
proteccion se extiende a la prevencién o solucién de eventos en los cuales el contenido
conceptual basico de los derechos fundamentales involucrados puede verse afectado, de
esta forma, no solo el mantenimiento de la vida, previsto en el articulo 11 de la Constitucién

politica, se protege como fundamental, sino la materializacion del derecho a la existencia

en condiciones dignas (Negrilla por fuera del texto).



De la misma manera, este tribunal constitucional mediante Sentencia T-224 de 1997[20],
reiteré que: “el ser humano necesita mantener ciertos niveles de salud para sobrevivir y
desempefarse, de modo que cuando se presentan anomalias en la salud, aun cuando no
tengan el caracter de enfermedad, pero que afecten esos niveles y se ponga en peligro la
dignidad personal, el paciente tiene derecho a abrigar esperanzas de recuperacién, a
procurar el alivio a sus dolencias y a buscar la posibilidad de una vida que pueda llevarse

con dignidad” (Negrilla por fuera del texto).

Lo anterior, obedece a que la enfermedad no solo debe tratarse desde el punto de vista
médico sino desde una perspectiva integral, que abarca todos los elementos y tratamientos

necesarios para optimizar las habilidades funcionales, mentales y sociales del paciente.

De esa manera, en aquellos casos en los que cientificamente no se pueda obtener la
recuperacion del estado de salud del paciente por el complejo cuadro clinico que presenta,
se debe propender, por todos los medios, por garantizar el nivel de vida mas 6ptimo a

través de la totalidad de los elementos y tratamientos que se encuentren disponibles, pues
con ocasién de sus enfermedades son facilmente expuestos a afrontar situaciones que
atentan contra su dignidad humana, los cuales, aunque no persigan el completo y eficaz
restablecimiento del paciente, si resultan paliativos para sus dificiles condiciones, pues por

medio de ellos se les brinda una calidad de vida con un minimo de dignidad.

En ese sentido, el articulo 82 de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria de Salud, establecié que
los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o

condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por el
legislador. Asi, en caso de existir duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud
cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos esenciales

para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada.

6.2. Conforme a lo expuesto, resulta claro que se deben suministrar todos los implementos,
accesorios, servicios, insumos y tratamientos que requiera el paciente, cuando por su
insolvencia econédmica no pueda asumir su costo y con su falta, se vea expuesto a afrontar,

ademas de sus complejas enfermedades, una serie de situaciones que atentan contra su



dignidad humana. Una actuacién contraria desconoce los postulados constitucionales y los
pronunciamientos de esta Corte en los que se ha indicado que no se debe prestar un
servicio que permita la mera existencia de la persona, sino que, ademas, le asegure
condiciones de dignidad a pesar de sus irreversibles padecimientos. Precisamente, en la
Sentencia T-899 de 2002[21], la Corte sefalo:

(...) En  segundo lugar, porque el derecho a la vida, como lo ha establecido esta
Corporacion implica el reconocimiento de la dignidad humana, es decir, no se trata de la
mera existencia, sino de una existencia digna, en la cual se garanticen las condiciones que

le permitan al ser humano desarrollar en la medida de lo posible sus facultades.

Asi las cosas, si a las personas que tienen aminoradas sus condiciones de salud no se les
salvaguarda su estado bajo unas condiciones tolerables que permitan su subsistencia en
forma digna, entonces se les vulneran sus derechos fundamentales, pues no basta que se
asuma v se les brinde una prestaciéon de manera simple, sino que debe estar encaminada

a asegurar, en todo momento, la dignidad de la persona, razén por la cual no es valido que
una empresa prestadora del servicio de salud niegue la autorizacién y el acceso a un
tratamiento, procedimiento, servicio, terapia o cualquier otra prestacién requerida para, por

lo menos, paliar los efectos de la enfermedad[22].

7. Requisitos para que las entidades prestadoras de salud autoricen servicios e insumos

excluidos del Plan Obligatorio de Salud. Reiteracion de jurisprudencia[23]

7.1. El alcance del derecho fundamental a la salud impone a las entidades prestadoras de
salud y al Estado, como titular de su administracién, la necesidad de que la atencion médica
brindada a los usuarios tenga una cobertura tal, que la prevencién, tratamiento,
recuperacion o atenuacién, segln el caso, de las patologias que les aquejen y sus

correspondientes efectos, no sea una idealizacién carente de materialidad, ni una mera
dispensacién protocolaria tendiente a mantener la dinamica empresarial y mercantilista

que, por errada usanza, ha matizado nuestro sistema de salud.

En ese orden de ideas, cuando el correspondiente profesional determina que un paciente
demanda la prestacién de servicios médicos, la realizacién de procedimientos o el
suministro de medicamentos e insumos, sin importar que estén o no incluidos en el Plan

Obligatorio de Salud, la respectiva entidad prestadora esta en el deber de proveérselos.



No obstante, para este Ultimo evento, es decir, cuando se trate de aquellos elementos
excluidos del mencionado plan de beneficios, deben verificarse una  serie de reglas,

establecidas reiteradamente por la Corte:

(i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la viday a la

integridad personal de quien lo requiere;

(ii) el servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan
obligatorio;
(iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la entidad

encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra autorizada legalmente a

cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie; y

(iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la entidad

encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien esté solicitandolo.

7.2. Asi las cosas, es claro que las exclusiones legales del Plan Obligatorio de Salud no
pueden constituir una barrera insuperable entre los usuarios del Sistema de Salud y la
atencién eficaz de sus patologias, pues existen circunstancias en las que su autorizacion

implica la Unica posibilidad eficaz de evitarles un perjuicio irremediable. Tal responsabilidad
esta a cargo de las prestadoras de salud, pero ante el incumplimiento de su deber
constitucional y legal es el juez de tutela el llamado a precaver dicha situacion y exaltar la

preeminencia de las garantias superiores que se puedan conculcar.

8. Autorizacién de servicios e insumos reclamados sin orden médica, cuya necesidad

configura un hecho notorio. Reiteracién de jurisprudencia[24]

8.1. Por regla general, las entidades prestadoras de salud solo estan obligadas a autorizar
servicios e insumos que hayan sido prescritos por un profesional adscrito a su red de
prestadores de servicios médicos[25]. Sin embargo, en circunstancias excepcionales, ante
la inexistencia de una orden o cualquier otro documento que permita colegir, técnica o
cientificamente, la necesidad de lo que reclama un usuario, surge diafana la intervencion

del juez constitucional con miras a impartir un mandato en uno u otro sentido.

Dentro de esa gama de posibilidades, se encuentran los pacientes cuyas patologias



conllevan sintomas, efectos y tratamientos que configuran hechos notorios; tal es el caso de
quienes han sido diagnosticados con pérdida del control de sus esfinteres. Las reglas de la
experiencia han demostrado que, generalmente, estos se ven expuestos a cuadros de
incontinencia urinaria o fecal. Ante esa eventualidad, la solucién suele ser paliativa y se
circunscribe al uso de panales desechables, con el fin de tornar menos  gravosa una

perturbacién funcional, dificilmente reversible.

En uno de esos casos, este Tribunal Constitucional ha sefialado que “si bien los pafiales no
fueron ordenados por el médico tratante, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
entendido que la necesidad de los mismos para quien padece incontinencia, ‘es un hecho
notorio’[26] que no necesita de una orden médica que respalde la necesidad del

suministro”[27].

8.2. De lo anterior se desprende, claramente, que hay situaciones en las que el juez
constitucional debe prescindir de la prescripcion médica para procurarle al accionante
(paciente) el acceso a una prestacién que necesita, pues, salta a la vista que, de no
proveérsele, las consecuencias negativas para este serian apenas obvias; principalmente,
en situaciones en las que el riesgo de sufrirlas se potencializa en razén de factores
socioecondémicos, cuando los recursos de los que dispone -él, o su nucleo familiar- carecen
de la entidad suficiente para mitigar el dano ocasionado por la ausencia del elemento

pretendido, tenga o no cardcter medicinal.

A lo dicho, se suma que el componente tuitivo, reconocido por este tribunal a este tipo de
asuntos, no claudica ante el agotamiento de las alternativas vigentes de cara al derecho
fundamental a la salud, sino que se extiende a la proteccién de otras garantias, también de
rango superior, como es el caso de la vida en condiciones dignas. Asi, lo ha cristalizado en
sus pronunciamientos, disponiendo, en reiteradas oportunidades, “el cumplimiento de
ciertas prestaciones que no han sido prescritas por los médicos tratantes adscritos a las
EPS, al considerar que los padecimientos son hechos notorios que vuelven indigna la
existencia de una persona, puesto que no le permite gozar de la 6ptima calidad de vida que

merece, Yy, por consiguiente, le impide desarrollarse plenamente”[28].

8.3. En ese orden de ideas, al acatamiento de los trdmites administrativos y al margen de

posibilidades que brinda la normativa vigente para que los usuarios obtengan ciertos



servicios, se levanta una excepcidn, que por razones constitucionales las desplaza, habida
cuenta de que ninguna de esas directrices puede perpetuar la vulneraciéon de derechos

fundamentales, cuando luzcan como una barrera para su goce efectivo.

Luego, si un paciente en condiciones de debilidad manifiesta, por ejemplo, por sus extremas
condiciones de pobreza, o limitada en sus funciones psicomotoras, o disminuida fisica o
mentalmente en razén de su avanzada edad- o de cualquier otro factor-, o carente de
apoyo familiar y en estado de postracién, demanda la entrega de pafales desechables para
acceder a una calidad de vida, si bien no ideal, por lo menos aceptable, el juez de tutela
estd en la obligacién de procurar los medios, materiales y legales, para suministrarselos,
sea mediante una orden perentoria o impartiendo a las entidades responsables de tal

servicio los lineamientos debidos.

9. La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras. Casos en los que

procede su exoneracion. Reiteracion de jurisprudencia[29]

9.1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, los afiliados y

beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, deben asumir “(...) pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles (...)", que tienen como finalidad racionalizar
el uso de los servicios del sistema y complementar la financiacion del plan obligatorio de
salud[30]. En la misma disposicién se contempla que la exigencia de esas cuotas no puede

convertirse en un obstaculo para el acceso a los servicios de salud por parte de la poblacion
mas pobre y vulnerable, razdn por la cual se prevé que el monto de las mismas debera ser

estipulado de conformidad con la situacion socioecondmica de los usuarios del Sistema.

Sobre el particular esta Corporaciéon ha sefialado que cuando una persona no tiene los
recursos econdémicos para cancelar el monto de dichas cuotas, la exigencia de las mismas
limita su acceso a los servicios de salud y, en el caso en que éstos se requieran con
urgencia, se pueden ver afectados algunos derechos fundamentales, los cuales deben ser
protegidos teniendo en cuenta su primacia frente a cualquier otro tipo de derecho. Asi, en la
Sentencia T-328 de 1998[31] la Corte expreso:

El conflicto se presenta cuando aquellos que no tienen el dinero suficiente para cubrir las
cuotas moderadoras, copagos o no han completado las semanas minimas de cotizacién

prescritas en la legislacion para acceder a los tratamientos de alto costo, los requieren con



tal urgencia que sin ellos se verian afectados los derechos constitucionales fundamentales
mencionados y, no obstante, con el argumento de cumplir la legislacién sefialada

anteriormente, las Empresas Promotoras de Salud les niegan la atencién médica necesaria.

No cabe duda de que los derechos fundamentales de las personas priman sobre cualquier
otro tipo de derechos[32]y cuando el conflicto anteriormente descrito se presenta, esta
Corporacion ha sido enfatica y clara en la decisién de protegerlos, inaplicando para el caso

concreto la legislacion y ordenando la prestacién de los servicios excluidos, cumpliendo asi
con lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién Politica pues, ni siquiera la ley puede
permitir el desconocimiento de los derechos personalisimos de los individuos y, cuando so
pretexto de su cumplimiento se atenta contra ellos, no solamente es posible inaplicarla,

sino que es un deber hacerlo.”[33]

El Acuerdo 260 de 2004 del Consejo  Nacional de Seguridad Social en Salud define el
régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y establece la diferencia entre las cuotas moderadoras y los
copagos, al sefalar que las primeras, que se aplican a los afiliados cotizantes y a sus

beneficiarios, tienen por objeto regular la utilizaciéon del servicio de salud y estimular su
buen uso, promoviendo en los 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 el citado acuerdo, por un lado, con el establecimiento
de las cuotas moderadoras, atiende el propdsito 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, pretende que una vez se haya ordenado la practica de algun
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[34].

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 52 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. Informacién 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 estarad sujeto en la respectiva entidad. En
todo caso, las entidades deberdn publicar su sistema de cuotas moderadoras y copagos

anualmente en un diario de amplia circulacion.

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 ningldn caso podran aplicarse simultdneamente para un mismo

servicio copagos y cuotas moderadoras.

Dispone el articulo 42 del acuerdo que las cuotas moderadoras y los copagos se aplicaran
teniendo en cuenta el ingreso base de cotizacidn del afiliado cotizante. Especificamente en
relacion con los copagos, que son los que tienen relevancia en el presente caso, el

acuerdo, en su articulo 99, establece que el valor por afio calendario permitido por concepto
de copagos se determinard 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[35]. Alli se sefala
también que se entiende por la atencién de un mismo evento el manejo de una enfermedad
especifica del paciente en el mismo afo calendario, y, en el articulo 102 del acuerdo se
establece el tope maximo de copagos por afiliado beneficiario por ano calendario.
Tratandose de afiliados cuyo ingreso base de cotizacidn sea menor a dos salarios minimos

legales mensuales vigentes, el valor del copago sera del 11.50% 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.

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 promocidn y prevencion; 2. Programas de control en atencion

materno infantil; 3. Programas de control en atencién de las enfermedades transmisibles; 4.
Enfermedades catastréficas o de alto costo; 5. La atencion inicial de urgencias y 6. Los
servicios que, conforme al articulo 62 del Acuerdo estan sujetos al cobro de cuotas

moderadoras[36].

9.2. Adicionalmente, la  Corte ha fijado dos reglas jurisprudenciales[37], de origen
constitucional, para determinar los casos en que, en aras de obtener la proteccidn de algun
derecho que pueda resultar vulnerado, es necesario eximir al afiliado del pago de las cuotas
moderadoras, copagos o cuotas de recuperacién segun el régimen al que se encuentre

afiliado.

Al respecto dispuso que procedera esa exoneracion (i) cuando la persona que necesita con
urgencia[38] un servicio médico carece de la capacidad econdmica para asumir el valor de
los pagos moderadores, la entidad encargada de garantizar la prestacién del servicio de

salud debera asegurar el acceso del paciente a este, asumiendo el 100% del valor[39] v (ii)
cuando una persona requiere un servicio médico y tiene la capacidad econdmica para
asumirlo, pero tiene problemas para hacer la erogacién correspondiente antes de que éste
sea suministrado, la entidad encargada de la prestacién debera brindar oportunidades y
formas de pago al afectado, para lo cual podra exigir garantias adecuadas, sin que la falta

de pago pueda convertirse en un obstaculo para acceder a la prestacion del servicio[40].

En la Sentencia T-984 de 2006[41] esta Corporacién reiteré que cuando una persona no
cuenta con los recursos econémicos para sufragar los costos de las cuotas correspondientes
y requiera de un tratamiento con urgencia, en razén a su estado de salud, este deberd
prestarsele sin sujecion a lo estipulado en la norma que contempla la exigibilidad de los

pagos. En este sentido, la Corte sefiald expresamente que “cuando una persona requiera de

un tratamiento médico con urgencia, y no pueda acceder a éste por no tener la capacidad



econdmica suficiente para pagar los copagos, las cuotas  moderadoras, las cuotas de
recuperacion o el porcentaje equivalente a las semanas de cotizacion faltantes, se debera
inaplicar la normatividad y la entidad territorial, la ARS, o la EPS, segln sea el caso, debera
prestarle oportunamente el servicio, en aras de proteger su derecho fundamental a la vida,

en conexidad con el derecho a la salud.”

9.3. En todo caso, se precisa, sera el juez constitucional el encargado de verificar, en cada
caso, si el pago de las cuotas de recuperacién exigidas por la ley, obstaculiza el acceso al
servicio de salud y si, como consecuencia de ello, se genera una vulneracién de los
derechos fundamentales. Al respecto, la jurisprudencia ha trazado unas reglas probatorias
especificas para establecer la capacidad econdmica de los pacientes que aducen no tenerla.
Se ha dicho que la EPS siempre cuenta con informacion acerca de la condiciéon econdémica
de la persona, lo que le permite inferir si puede o no cubrir el costo. Por tal razén, uno de los
deberes de las EPS, consiste en valorar con la informacidn disponible o con la que le

solicite al interesado, si éste carece de los medios para soportar la carga econdmica.

De este modo, de presentarse una accién de tutela, las EPS deben aportar la informacién al
juez de amparo constitucional, para establecer la capacidad econémica de los pacientes
que requieren servicios de salud no incluidos en el POS o frente a los cuales se alegue la
imposibilidad de asumir el valor de los pagos moderadores. Se trata de una presuncion que
puede ser desvirtuada con la informacién que sea aportada al proceso. En caso de no
hacerlo, el operador judicial, debe presumir la buena fe de toda persona, por lo que debe
suponer la veracidad de los reclamos que exponen los ciudadanos respecto a cual es su

situacion econdmica.

Las reglas aplicables han sido fijadas por la jurisprudencia constitucional en los siguientes

términos:

a. La carga probatoria de la incapacidad econdmica se invierte en cabeza de la EPS
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.[43] Esta Corporacion ha establecido que, en la medida que las
EPS tienen en sus archivos, informacién referente a la situacion socioeconémica de sus

afiliados, estas entidades estdn 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 se tengan como prueba

suficiente.

b. 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,[44]
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 condicién no haya sido
controvertida por el demandado.[45]Asimismo, en este escenario es necesario que el juez
de tutela revise el valor y periodicidad de los copagos y de las cuotas moderadoras, en aras
de establecer cuan gravosa es la erogacion econdmica en atencion a los ingresos del

accionante.

9.4. A la luz de lo expuesto, se concluye que la accidn de tutela procede para solicitar la
proteccién del derecho fundamental a la salud (libre de barreras u obstaculos de acceso),
siempre y cuando se cumplan con los requisitos senalados por la jurisprudencia. En este
orden de ideas, aunque las disposiciones que prevén el cobro de cuotas moderadoras y
copagos son necesarias para la sustentacién del sistema y estdn avaladas por esta
Corporacidn, existe una tensién subyacente entre el equilibrio financiero del sistema y el
ejercicio de los derechos fundamentales, cuando el usuario no estd en capacidad de

sufragar el costo de tales cuotas para acceder al servicio médico que requiere. Sin
embargo, este dilema deberd, en todo caso, zanjarse a favor de la proteccién de los

derechos fundamentales.

10. El servicio de transporte para el acceso efectivo al servicio de salud. Reiteracidon de

jurisprudencia

10.1. El servicio de transporte no es catalogado como una prestacién médica en si. No
obstante, se ha considerado por la jurisprudencia constitucional y, actualmente, por el
ordenamiento juridico, como un medio que permite el acceso a los servicios de salud, pues,
en ocasiones, de no contar con el traslado para recibir lo requerido, conforme con el
tratamiento médico establecido, se impide la materializacién de la mencionada garantia
fundamental[46].



Asi, la Resolucién 5592 de 2015, “Por la cual se actualiza integralmente el Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién (UPC) del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y se dictan otras disposiciones”, establece que se
procede a cubrir el traslado acuatico, aéreo y terrestre de los pacientes, 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, incluyendo a su vez el transporte para
atencién domiciliaria (articulos 126 y 127). Por lo tanto, en principio, son estos eventos los

que deben ser cubiertos por las EPS.

No obstante, esta Corporacidén ha sostenido, como se observd en parrafos anteriores y lo ha
reiterado en sus pronunciamientos, que el servicio de salud debe ser prestado de manera
oportuna y eficiente, libre de barreras u obstaculos de acceso, por tanto en aquellos casos
en que el paciente requiera un traslado que no esté contemplado en la citada Resolucion y
tanto él como sus familiares cercanos carezcan de recursos econdmicos necesarios para
sufragarlo, es la EPS la llamada a cubrir el servicio, en la medida en que, de no hacerlo, se
pueden generar graves perjuicios en relacion con la garantia del derecho fundamental a la

salud.

Ante estos eventos, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que al juez de tutela le

compete entrar a analizar la situacién factica que se le presenta, pues se deben acreditar
las reglas establecidas por este Tribunal como requisito para amparar el derecho y trasladar
la obligacidén a la EPS de asumir los gastos derivados del servicio de transporte[47], a saber:
(...) que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econémicos
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[48].

10.2. Ahora bien, en cuanto a la capacidad econdmica del afiliado esta Corte ha sefialado
gue cuando este afirma que no cuenta con los recursos necesarios para asumir los 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 0 no.[49]

Por otro lado, relacionado también con el tema del transporte, se encuentra que pueden



presentarse casos en que el paciente necesita de alguien que lo acompafe a recibir el
servicio, como es el caso de las personas de edad avanzada, de los nifios y nifias, de las
personas en condiciéon de discapacidad o que el tratamiento requerido causa un gran
impacto en la condicién de salud de la persona. En ese orden, “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”[50] (iii) ni él ni su nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes
para financiar el traslado[51] la EPS adquiere la obligacién de sufragar también los gastos

de traslado del acompanante.

10.3. Ademas, con relacién al servicio urbano de transporte, ha indicado esta
Corporacion[52] que cuando se trata de una persona con alto grado de discapacidad, no
hay razén para negarlo por parte de la EPS cuando la familia no tiene los recursos para

sufragarlo. Sobre el particular, se ha dicho:

Claro que la obligacién de acudir a un tratamiento corresponde, en primer lugar, al paciente
y a su familia. Pero, si se trata de un invalido y ademas de un nifio y si la familia no tiene
recursos para contratar un vehiculo apropiado, no tiene explicacién que no se preste el
servicio de ambulancia por parte de la correspondiente EPS. La movilidad personal hacia el

lugar donde el nifio invalido va a ser atendido depende de los medios que tenga a su
disposicion. No es aceptable exigirle a un nifio invdlido, con 84.9% de incapacidad, que
tome transporte publico para ir y venir a las sesiones de fisioterapia. Las dificultades son
enormes Y las secuelas, al usar tal medio de transporte publico, pueden ser catastroficas. El

solo hecho de tomar el vehiculo ofrece multiples problemas (...)

Asi las cosas, si bien el ordenamiento prevé los casos en los cuales el servicio de transporte
se encuentra cubierto por el POS, existen otros eventos en los que, pese a encontrarse
excluidos, el traslado se torna de vital importancia para poder garantizar la salud de la
persona, por consiguiente, el juez de tutela debe analizar la situacion particular, a fin de
evidenciar si ante la carencia de recursos econdmicos tanto del afectado, como de su
familia, sumado a la urgencia de la solicitud, es obligatorio para la EPS cubrir los gastos que
se deriven de dicho traslado, en aras de evitar imponer barreras u obstaculos a la garantia

efectiva y oportuna del derecho fundamental a la salud.



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

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

11.1. Tal y como se expuso en el acdpite de antecedentes, la accién de tutela fue

presentada por Mdnica Edith Contreras Poveda, en calidad de agente oficiosa de su hijo
Wilson Esneider Contreras Contreras, en condicién de discapacidad, contra SURA EPS, al
considerar que sus derechos fundamentales a la salud y a la vida digna han sido vulnerados
por la entidad, al no autorizar el suministro de pafiales desechables para adulto, crema
antiescaras, cita odontoldgica prioritaria, terapias de lenguaje y de motricidad, una silla de

ruedas, enfermera medio tiempo, medicamentos, transportes para las citas médicas y

terapias, asi como, la exoneracion del pago de las cuotas moderadoras y los copagos.

En lo referente a las condiciones particulares de Wilson Esneider Contreras Contreras, de 22
anos de edad, advierte la Sala que ha sido diagnosticado con “EPILEPSIA REFRACTARIA
SEVERA, RETARDO MENTAL SEVERO, HIPOXIA NEONATAL"[53] por lo que, al padecer de una
discapacidad que le impide valerse por si mismo (con un 75% de pérdida de capacidad,
segun lo afirmd la agente oficiosa), efectivamente, se trata de un sujeto de especial

proteccidn constitucional.

La EPS demandada, al responder la peticién del actor, autorizé el tratamiento odontoldgico,
sin pronunciarse sobre los demas servicios e insumos. En sede de tutela, neg6 el

suministro de los insumos y servicios (i) por encontrarse excluidos del POS 'y (ii) por no
contar con orden médica que los prescriba. En cuanto al insumo de los pafiales desechables

informd que se han venido suministrando, hasta la fecha.

A su vez, el operador jurisdiccional declard la improcedencia de la accién de tutela, bajo el
fundamento de que (i) la demandante no precis6é cuales son los copagos o cuotas
moderadoras que no podia cancelar, por lo que no podia acceder a una pretension que
carece de fundamento factico y probatorio, (ii) en cuanto a las demas peticiones de insumos
y servicios no cuenta la agente oficiosa con prescripcién médica que las autorice y (iii) con
respecto a la cita con el especialista en odontologia y la autorizacién anestesiologia, la

consulta vya fue realizada.



11.2. Conforme a lo anterior, corresponde a la Sala Cuarta de Revisién determinar si en el
asunto objeto de estudio se vulneraron los derechos constitucionales fundamentales del
joven Contreras Contreras. Para el efecto, procederd a establecer si se acreditan las
siguientes subreglas jurisprudenciales relacionadas con el suministro de elementos e

insumos que no estan incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, esto es:

(i) La falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la

integridad personal de quien lo requiere
(ii) El servicio no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS
(iii) El interesado no puede directamente costearlo

En primer lugar, la Sala advierte que existe una amenaza al derecho a la vida en
condiciones dignas del agenciado, pues si bien las atenciones que requiere no persiguen
neutralizar su padecimiento o tratar su enfermedad, lo cierto es que sus pretensiones
versan sobre elementos paliativos necesarios para  dignificar su situacién y mejorar su

calidad de vida.

En segundo lugar, se evidencia que de acuerdo a lo sefialado en la Resolucion 5592 de
2015, el suministro de estos insumos no puede ser sustituido por otro que se encuentre
incluido en el Plan Obligatorio de Salud. Aunando a lo anterior, se observa que la entidad, a
pesar de tener las posibilidades cientificas y médicas para ello, no establecié si existen
elementos que pudiesen reemplazar los solicitados, pues se limitd a sefalar que estos se

encontraban excluidos del POS.

De otra parte, el operador judicial decreté una serie de pruebas a fin de determinar la
capacidad econémica de la agente oficiosa y su agenciado. Del acervo probatorio, la Sala

extrae lo siguiente:

El Instituto Geogréafico Agustin Codazzi certific6 que Wilson Esneider Contreras

Contreras no se encuentra inscrito en la base de datos catastral del IGAC (folio 47).

La Camara de Comercio de Bogota informé que Wilson Esneider Contreras Contreras y



Moénica Edith Contreras Poveda no se encuentran matriculados como comerciantes, ni como

propietarios de establecimientos de comercio (folio 49).

La Superintendencia de Notariado y Registro comunicé que, realizada la busqueda en
el sistema de indices de Propietarios y Direcciones, no se encontré matricula inmobiliaria a
nombre de Wilson Esneider Contreras Contreras o de  Mdnica Edith Contreras Poveda (folio
50y 108).

La gerencia comercial de Catastro Distrital certific6 que Mdnica Edith Contreras
Poveda no se encontré inscrita en el archivo magnético como propietaria de bienes

inmuebles en el Distrito Capital (folio 101).

La CIFIN informd que Wilson Esneider Contreras Contreras no presenta actividad
crediticia y financiera; mientras que Mdnica Edith Contreras Poveda si presenta actividad,
asi: una (1) cuenta bancaria, dos (2) obligaciones vigentes en el sector financiero y cuatro

(4) obligaciones vigentes con el sector real (folios 103 al 107).

De lo anterior se colige que la agente oficiosa y su agenciado carecen de la capacidad

econdmica suficiente para sufragar los insumos y las atenciones requeridas.

11.3. Ahora bien, como quedé consignado en la parte considerativa de esta sentencia, la
garantia del derecho a la salud implica la prestacion de un servicio 6ptimo, eficiente e
integral en el tratamiento y la rehabilitacion de las condiciones minimas de salud, para
mejorar la calidad de vida de los pacientes o hacer que la situacién que afrontan sea un
poco mas llevadera, maxime cuando se trata de sujetos de especial proteccién y sus
derechos prevalecen sobre los demas, como en el caso de las personas en condicion de

discapacidad.

Bajo este contexto, no sélo constituye un tratamiento valido aquél que permite superar
definitivamente la enfermedad, sino también, los servicios que resultan paliativos para las
afecciones que padecen las personas en condicién de discapacidad o que presentan
enfermedades catastréficas, pues no brindarselos, constituye una vulneracién a la vida en
condiciones dignas y una mayor afectacién a sus ya deterioradas condiciones de salud. En
esta medida, solicitarle a la persona una orden médica o0 un requisito administrativo para la

autorizacion de un implemento o servicio requerido que hace parte de la atencién integral,



y con el que puede hacer mds tolerable sus condiciones o quebrantos de salud, resulta
desproporcionado cuando las circunstancias que afronta el paciente son tan evidentes o

notorias.

Asi pues, en el caso objeto de analisis, se observa que la solicitud de la silla de ruedas, los
pafales y la crema antiescaras surge ante la necesidad inminente de mejorar las
condiciones de vida del joven Wilson Esneider Contreras Contreras. Se advierte que la
enfermedad que padece el agenciado no solo debe tratarse desde el punto de vista médico

sino desde una perspectiva integral, que abarque todos los elementos y tratamientos

necesarios para optimizar sus habilidades funcionales, mentales y sociales.

Sin embargo, debido a que no obra orden médica que indique la cantidad y caracteristicas
de dichos insumos, esta orden esta condicionada a que, dentro del mismo término SURA
EPS valore al joven Wilson Esneider Contreras Contreras por intermedio de un médico que
determine las particularidades y las condiciones de modo, uso y tiempo en que deben ser

proveidos los insumos concedidos de acuerdo con lo que el cuadro clinico indique vy las
patologias demanden y, en todo caso, la EPS accionada deberd continuar con el suministro

mensual de pafales, tal como manifesté en su respuesta de tutela (folio 51).

11.4. Asi mismo, en lo que respecta al servicio de transporte para la asistencia a las citas
médicas y terapias prescritas para el tratamiento de sus enfermedades y la exoneracién de
copagos y cuotas moderadoras, la Sala considera que resulta admisible tal solicitud si se
tiene en cuenta que la sefiora Mdnica Edith Contreras Poveda no esta en condiciones de
sufragar dicha obligacidn, por cuanto se encuentra afiliada al Sistema General de Seguridad
Social en el régimen contributivo, en calidad de beneficiaria y la EPS accionada no desvirtud

la ausencia de capacidad econdmica, establecida en el caso bajo estudio (acapite 11.2).

11.5. De otro lado, respecto a la pretensién del demandante del servicio de enfermeria o
atencion domiciliaria[54], la Sala encuentra que, conforme a lo sefialado en el articulo 27 de
la Resoluciéon 5592 de 2015, estos servicios se encuentran incluidos en el POS[55], por lo
que constituye un derecho subjetivo de todos los afiliados al sistema y, en ese sentido, debe

ser autorizado por la Entidad Promotora de Salud.

Sin embargo, al no encontrarse probada la relaciéon de necesidad de dicha prestacién

asistencial ante la entidad demandada, se le ordenard a SURA EPS que le solicite al médico



tratante de Wilson Esneider Contreras Contreras un concepto para que determine la
necesidad del servicio, pues es él quien tiene el conocimiento certero de la historia clinica

del paciente.

11.6. Ahora bien, en lo que respecta a la solicitud de atencidn integral, teniendo en cuenta
que el agenciado es sujeto de especial proteccion constitucional, la Corte ordenara a SURA
EPS que brinde el tratamiento integral para los padecimientos del joven en condicién de
discapacidad, ya que se infiere que debido a su enfermedad requiere normalmente de citas,
medicamentos, terapias, examenes médicos y valoraciones para el sequimiento de sus

afecciones, a cuya prestacién se ha negado.

Particularmente, si bien la EPS accionada ya asignd la cita odontolégica especializada y que
ya autorizé el examen de la panordmica odontolégica -bajo anestesia general-, la Sala
Cuarta de Revisién advierte que la vulneracién de los derechos del joven Wilson Esneider
Contreras Contreras continlia toda vez que aun no ha podido llevarse a cabo el tratamiento
requerido. En efecto, la  agente oficiosa manifesté en comunicacién allegada el 20 de

septiembre de 2016, lo siguiente:

(...) desafortunadamente no me han dado respuesta de la EPS, burlandose de mis derechos
y sobre todo de los derechos de mi hijo que es una persona discapacitada. (...) respecto a la
cita me dieron la autorizacion pero desde hace mas de cuatro meses llamé a la clinica

cardio infantil y aun mostrando la necesidad por un nifio con este tipo de enfermedad y la
urgencia me dijeron que no me daban la cita porque tenian otras personas del afio pasado
gue deben ser prioridad. No sabe el dolor y la angustia que tengo mi hijo sigue con ese
dolor con decirle que el oido se le reventd de la infeccion del diente (...) soy una madre

desesperada, sin un apoyo econémico (...)

En consecuencia, habrd de exhortarse a la Fundacién Cardiolnfantil para que le brinde
prioridad al tratamiento del joven Wilson Esneider Contreras Contreras, dentro de las
politicas de atencién de esa institucién y en consideracién a la parte motiva de esta

providencia.
13. Sintesis

Teniendo en cuenta las circunstancias facticas que envuelven el asunto sub examine, la



Sala Cuarta de Revisién considera que la negativa de SURA EPS de autorizar el suministro
de los insumos y servicios pretendidos vulnera los derechos fundamentales a la salud, a la
vida, a la dignidad humana y a la seguridad social del joven Wilson Esneider Contreras
Contreras.

Como consecuencia de lo anterior, se revocara la sentencia del Juzgado Noveno Penal
Municipal de Conocimiento de Bogota DC, que declard la improcedencia de la accion de
tutela impetrada por Moénica Edith Contreras Poveda, quien actuaba como agente oficiosa
de su hijo y, en su lugar, se ampararan los derechos fundamentales a la salud, a la vida, a la

dignidad humana y a la seguridad social de joven Wilson Esneider Contreras Contreras.

Por lo que se ordenara a SURA EPS que, en el término de (48) horas contadas a partir de la
notificaciéon de la presente providencia, (i) le suministre al joven Wilson Esneider Contreras
Contreras los pafiales desechables para adulto, la silla de ruedas para adulto y la crema
antiescaras que requiere. Sin embargo, debido a que no obra orden médica que indique la
cantidad y caracteristicas de dichos insumos, esta orden estd condicionada a que, dentro
del mismo término SURA EPS valore al joven Wilson Esneider Contreras Contreras por
intermedio de un médico que determine las particularidades y las condiciones de modo, uso
y tiempo en que deben ser proveidos los insumos concedidos de acuerdo con lo que el
cuadro clinico indique y las patologias demanden y, en todo caso, la EPS accionada deberd
continuar con el suministro mensual de pafales, tal como manifestdé en su respuesta de
tutela.

Asi mismo, (ii) le brinde el servicio de transporte para la asistencia a las citas médicas y
terapias prescritas para el tratamiento de sus enfermedades; (iii) la exoneracién de los
copagos y cuotas moderadoras para los tratamientos que requiere debido a la
enfermedades que padece; y (iv) le proporcione el servicio de enfermera domiciliaria
calificada, por el tiempo y las condiciones que para el efecto establezca su médico tratante.
En todo caso, (vi) le brinde el tratamiento integral que demande su cuadro clinico y
patologias; esto es, autorizar la atencién médica especializada, periddica, continua y
constante con los diversos especialistas y terapeutas que puedan aportar a la recuperacion

0 mejoramiento de la calidad de vida del joven Wilson Esneider Contreras Contreras.

De otra parte, se exhortard a la Fundacién Cardiolnfantil para que le dé prioridad al



tratamiento del joven Wilson Esneider Contreras Contreras, dentro de las politicas de

atencion de esa institucién y en consideracién a la parte motiva de esta providencia.
VIil. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido en Unica instancia por el Juzgado Noveno Penal
Municipal de Conocimiento de Bogota DC, el 7 de junio del 2016. En su lugar, TUTELAR los
derechos fundamentales a la vida, la igualdad, la salud y a la dignidad humana del
agenciado Wilson Esneider Contreras Contreras, identificado con cédula de ciudadania No.
1.075'670.621.

SEGUNDO.- ORDENAR a SURA EPS a través de su representante legal o quien haga sus
veces, que si aln no lo ha realizado, en el término de (48) horas contadas a partir de la

notificacion de la presente providencia, (i) le suministre al joven Wilson Esneider Contreras
Contreras los panales desechables para adulto, la silla de ruedas para adulto y la crema
antiescaras que requiere. Sin embargo, debido a que no obra orden médica que indique la
cantidad y caracteristicas de dichos insumos, esta orden esta condicionada a que, dentro
del mismo término SURA EPS valore al joven Wilson Esneider Contreras Contreras por
intermedio de un médico que determine las particularidades y las condiciones de modo, uso
y tiempo en que deben ser proveidos los insumos concedidos de acuerdo con lo que el
cuadro clinico indique y las patologias demanden y, en todo caso, la EPS accionada debera

continuar con el suministro mensual de pafales, tal como manifesté en su respuesta de

tutela.

Asi mismo, debera (ii) brindar el servicio de transporte para la asistencia a las citas médicas
y terapias prescritas para el tratamiento de sus enfermedades; (iii) exonerar de los
copagos y cuotas moderadoras para los tratamientos que requiere debido a la

enfermedades que padece; y (iv) proporcionar el servicio de enfermera domiciliaria
calificada, por el tiempo y las condiciones que para el efecto establezca su médico tratante.

En todo caso, la accionada SURA EPS deberd (vi) brindar el tratamiento integral que



demande su cuadro clinico y patologias; esto es, autorizar la atencién médica
especializada, periddica, continua y constante con los diversos especialistas y terapeutas
que puedan aportar a la recuperacién o mejoramiento de la calidad de vida del joven Wilson
Esneider Contreras Contreras.

TERCERO.- EXHORTAR a la FUNDACION CARDIO INFANTIL para que le dé prioridad al
tratamiento del joven Wilson Esneider Contreras Contreras, dentro de las politicas de

atencién de esa institucién y en consideracion a la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- Por Secretaria, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, copiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

Con salvamento de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

A LA SENTENCIA T-597/16



PRESUNCION DE CAPACIDAD ECONOMICA-Respecto de quienes efectlan aportes al régimen

contributivo (Salvamento de voto)

CAPACIDAD ECONOMICA EN MATERIA DE SALUD-Calidad de beneficiario del régimen
contributivo demuestra la existencia de apoyo familiar en favor del paciente (Salvamento de
voto)

CAPACIDAD ECONOMICA EN MATERIA DE SALUD-Afirmaciones de la fragilidad econémica del
agenciado no acreditan falta de recursos si existe dependencia econdmica de un tercero, y

no demuestran falta de recursos para asumir gastos de tratamiento (Salvamento de voto)
REGIMEN CONTRIBUTIVO Y REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD-Diferencias

REGIMEN CONTRIBUTIVO Y REGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD-Principal diferencia es la
capacidad de pago

BENEFICIARIOS DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO EN SALUD-No pueden equipararse a los

usuarios pertenecientes al régimen subsidiado (Salvamento de voto)

SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Caracteristicas del régimen subsidiado

(Salvamento de voto)

REGIMEN SUBSIDIADO DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Afiliacion al régimen subsidiado
permite al juez de tutela suponer la condiciéon de vulnerabilidad del actor y falta de
capacidad econdmica (Salvamento de voto)

BENEFICIARIOS DEL REGIMEN CONTRIBUTIVO EN SALUD-No poseen capacidad econdémica

propia pero cuentan con una red de apoyo familiar (Salvamento de voto)

PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD EN MATERIA DE SALUD-La familia es la llamada en primer lugar

a prestarles a sus miembros mas cercanos la asistencia requerida (Salvamento de voto)

INCAPACIDAD ECONOMICA EN MATERIA DE SALUD-Juez constitucional debe indagar sobre la

capacidad econdémica del cotizante cuyo aporte cubre al beneficiario (Salvamento de voto)

Referencia: Expediente T-5.624.532



Accién de tutela instaurada contra SURA EPS, por Ménica Edith Contreras Poveda, como

agente oficiosa de su hijo Wilson Esneider Contreras Contreras.
Magistrado ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacion
presento las razones por las que me aparto de aquella aprobada por la Sala Cuarta de
Revision, el 31 de octubre de 2016.

1. La Sentencia T-597 de 2016 fue proferida con ocasién de la solicitud de amparo de los
derechos al debido proceso, libertad, vida e igualdad de Wilson Esneider Contreras
Contreras. Aquella fue formulada por su madre, Mdnica Edith Contreras Poveda, quien actla

en calidad de agente oficioso.

Wilson Esneider tiene 22 afos de edad. Fue diagnosticado con retardo mental severo y

presenta una pérdida de capacidad laboral del 75%. En el marco de su tratamiento

odontoldgico requiere una radiografia panoramica, que dada su condicién s6lo puede
lograrse poniéndolo bajo los efectos de la anestesia general. El 16 de marzo de 2016, la
sefiora Contreras pidi6 a la EPS accionada autorizar tal procedimiento, como también el
suministro de silla de ruedas, la entrega mensual de panales y crema Lubriderm, servicios
de enfermeria por medio tiempo, terapias de movilidad, motoras y de lenguaje y el

transporte para asistir a las mismas.

La accionada autorizé el tratamiento odontolégico, pero se abstuvo de pronunciarse frente
a las demas peticiones. Por ese motivo, la madre del agenciado, la sefiora Ménica Edith
Contreras Poveda, acudi6 al juez constitucional con el objetivo de que le ordene a Sura EPS
autorizar la totalidad de los insumos y servicios reclamados. Pidi6 ademas el tratamiento

integral y la exoneracién de copagos y cuotas moderadoras en favor de su hijo.

En ejercicio del derecho de defensa, Sura EPS adujo que al paciente se le han suministrado
periddicamente los pafales, pero la crema Lubriderm y la silla de ruedas estan excluidas del
POS, de manera que no puede autorizarlas. Destaco que no existe orden médica que avale

ninguna de las solicitudes de la madre de Wilson Esneider.



Por su parte, la Fundacién Cardio Infantil (vinculada a este proceso por el juez de primera
instancia) sostuvo que los reclamos de la accionante deben ser atendidos exclusivamente

por la EPS.

El juez de tutela, en decisién que no fue impugnada, declaré improcedente el amparo
porque la accionante no precisé qué copagos y cuotas moderadoras no puede costear. Las

pretensiones, segun argumentd, carecen de fundamento factico y probatorio.

2. La Sala Cuarta de Revisién mediante la sentencia de la que me aparto, revocé el fallo de

instancia y ampardé los derechos de Wilson Esneider Contreras Contreras. Encontré que,
como consecuencia de la precaria situacién econémica del accionante y de su madre, la
negativa de la EPS accionada a autorizar los insumos y servicios solicitados para hacer mas
tolerable la condicién médica de Wilson, es una barrera para el ejercicio de sus derechos a

la salud, a la vida, a la dignidad humana y a la seguridad social.

Tal y como lo destacd la sentencia, en el caso concreto la situacion econdmica del

accionante era determinante para establecer (i) la posibilidad de dejar de aplicar la
reglamentacion sobre exclusiones POS[56], (ii) la viabilidad de autorizar servicios que, sin
ser recomendados por el médico tratante, cubran una necesidad notoria del paciente para
hacer frente a su estado de salud[57], (iii) la pertinencia de la exoneracion de las cuotas
de recuperacién que racionalizan el sistema de salud[58]; (iv) y la necesidad del servicio
de transporte como una forma de asegurar su acceso a los tratamientos médicos

recomendados[59].

Como quiera que se encontré que el accionante y su agente oficioso no disponen de

recursos para asumir los costos de los insumos solicitados, se concedié el amparo. La
precariedad econdmica de la parte accionante fue deducida: (i) del escrito de tutela, en el
que se expuso la escasez de recursos econémicos de la agente oficiosa y del actor, sin que
la accionada hiciera ninguna manifestacién en contrario; (ii) del hecho de que ninguno de
los dos, ni Wilson Esneider ni su madre, tiene propiedades registradas a su nombre; y (iii) de
la calidad de beneficiarios en el sistema de seguridad social en salud, que ambos

comparten.

Se afirmé especificamente que la accionante esta en imposibilidad material de cubrir los

gastos de salud de su hijo “comoquiera que, en la actualidad tanto la peticionaria, como su



agenciado, se encuentran activos en el Sistema General de Seguridad Social en Salud por

intermedio de la EPS accionada, en calidad de beneficiarios”[60].

Como queda claro, el fundamento del sentido de la decisién y de las rdenes emitidas fue la

incapacidad econdmica de la sefiora Contreras y de su hijo para costear los servicios e
insumos que aquella solicité a la EPS. Es esa condicidon la que le imprime a la negativa de la
EPS accionada un efecto nocivo sobre los derechos fundamentales del accionante, pues
materialmente obstaculiza su acceso a prestaciones que, si bien no estan incluidas en el
Plan Obligatorio de Salud y no fueron recomendadas por su médico tratante,

indudablemente haran mucho mdas tolerables los padecimientos de Wilson Esneider.

3. En esta oportunidad, me aparto de las conclusiones a las que llegd la posicidon
mayoritaria de la Sala sobre la incapacidad econémica de la parte accionante y, dado su
caracter determinante para resolver el caso concreto, debo separarme completamente de la

decision.

La razén es que estoy convencida de que la calidad de beneficiario en el régimen

contributivo del sistema de seguridad social en salud, mas que acreditar en forma
contundente la precariedad econdmica del afiliado, revela la existencia de un apoyo familiar
en su favor. Dicho apoyo familiar si bien tampoco revela por si mismo la existencia de una
situacion econémica fortalecida, si cuando menos pone en duda la inexistencia de fuentes

de ingresos alternativas para resguardar los intereses ius fundamentales del agenciado.

Entonces, frente al hecho de que el agenciado y su madre comparten la calidad de

beneficiario en el régimen contributivo del sistema de salud, las afirmaciones sobre la
fragilidad econédmica de ambos, si bien no fueron controvertidas por la accionada y se probé
que ninguno tiene propiedades inmuebles registradas a su nombre, no tienen la fuerza

suficiente para tener por acreditada la falta de recursos en el caso concreto.

Cabe anotar en este punto que la promotora del amparo no explicd en su escrito de tutela
coOmo aunque su hijo depende econdmicamente de un tercero, éste no puede costear su
tratamiento; se limitéd a hacer aseveraciones sobre su propia capacidad econémica. A mi
juicio, el juez constitucional debié indagar por la verdadera situacién econémica no solo del
accionante, ni de su madre, sino de aquel familiar del que Wilson Esneider depende para su

sostenimiento. Al no haberlo hecho, la Sentencia T-597 de 2016, termina por equiparar dos



categorias distintas de participacién en el sistema de salud, sin advertir que responden a
situaciones disimiles: la afiliacién al régimen subsidiado y la calidad de beneficiario en el

régimen contributivo en salud.

4. La participacion en el sistema de seguridad social en salud se hace a través de la
afiliacion a cualquiera de los dos regimenes existentes: subsidiado o  contributivo. La
afiliacion a ellos obedece a situaciones facticas que no son ni pueden considerarse

sindbnimos, ni siquiera desde una perspectiva abstracta.

4.1. El régimen subsidiado se encuentra definido como aquel que permite la vinculacién al
sistema de seguridad social en salud, a través del subsidio a la cotizaciéon[61]. Ese subsidio
esta dirigido a la poblacion mas vulnerable -desde el punto de vista econdmico-, para cuya
focalizacion se han previsto criterios de andlisis socioeconémico que tienen en cuenta el
nivel de ingresos, la escolaridad, el tamafo de las familias, los lugares en que éstas se

asientan y las condiciones sanitarias en las que habitan[62].

Los afiliados en este régimen, seguin el articulo 157 de la Ley 100 de 1993, son las
personas, de zonas urbanas o rurales, sin capacidad de pago para cubrir el valor ordinario
de la cotizacidn. Antes de la reforma al sistema de seguridad social en salud condensado en
esta ley, estas personas“habian estado tradicionalmente alejad[als de los servicios de salud
por barreras financieras, espaciales y culturales”[63].

Dadas las constataciones previas que implica ser adjudicatario del subsidio a la cotizacién,
es posible predicar incapacidad econémica de los afiliados al régimen subsidiado sin ningln
reparo, tal y como recurrentemente lo ha referido esta Corporacion[64]. Diferentes Salas
de Revisién han insistido en que la afiliacién al régimen subsidiado le permite al juez de

tutela suponer que el actor es vulnerable, econémicamente hablando.

Quien esta amparado por el régimen subsidiado en salud, lo esta precisamente porque

atraviesa un estado comprobado de fragilidad econémica. Indiscutiblemente la inclusién de
una persona en este régimen, revela la existencia de circunstancias sociales, econémicasy
familiares que la ponen en desventaja para asumir el pago de la cotizacién vy, por lo tanto, el
Estado debe acudir en su resquardo no sélo para hacer accesibles los servicios médicos que
requiera, mediante el subsidio en mencion, sino como una forma de impulsar la

universalizacion y materializacion efectiva del derecho a la salud.



4.2. No ocurre lo mismo con las afiliaciones en el régimen contributivo. Este ha sido
definido como aquel en el que la vinculacién al sistema de seguridad social en salud
depende directamente del pago de una cotizacién, que hace el trabajador completamente

(cuando es independiente) o en concurrencia de su empleador (cuando es dependiente).

La principal diferencia con el régimen subsidiado es la capacidad de pago sobre el valor de
la cotizacion. Siempre que pueda predicarse la existencia de un ingreso mensual por parte
de un trabajador o un pensionado, habra cotizacién para asegurar la solidaridad de todo el
Sistema[65]. Aquellos que tengan un contrato de trabajo, los servidores publicos, los

pensionados y los trabajadores independientes estan obligados a hacer un aporte al
sistema, del que depende su afiliacion. El valor del aporte depende de los  ingresos

mensuales del cotizante.

La cotizacidén en este régimen no solo permite la afiliacion del trabajador o del pensionado.
Conforme al articulo 163 de la Ley 100 de 1993, el aporte tiene cobertura familiar, de
manera que asegura a los miembros del grupo familiar que dependen econémicamente del
trabajador y que, por eso, se asumen beneficiarios de aquel, por los riesgos que existen
sobre su estado de salud. Pueden ser beneficiarios los miembros de la familia del cotizante

que se encuentran relacionados en el articulo 218 de la Ley 1753 de 2015[66].

5. Dicho lo anterior es importante enfatizar en que, aunque los beneficiarios no tienen
capacidad econémica propia, la existencia de una red de apoyo familiar para solventar sus

gastos, es el factor que los distingue de quienes estan afiliados al régimen subsidiado.

Olvidar las diferencias entre estas modalidades de participacién en el sistema de salud vy
conferirles los mismos efectos probatorios en sede de tutela, es desconocer que la afiliacién
del beneficiario, estd sustentada en un vinculo familiar (natural o civil) con el cotizante, que
posiblemente si logre costear los servicios de salud que requiere y, en principio, debe

hacerlo en virtud de su relacién de parentesco.

La  dependencia econdmica del beneficiario, individualmente considerado, no puede
eclipsar el hecho de que, materialmente, el ndcleo familiar del que hace parte,
eventualmente cuenta con medios suficientes para proveer al paciente de los servicios o

insumos médicos excluidos del POS que requiera.



6. Entonces, el argumento segun el cual la relaciéon entre la categoria “beneficiario” y la
falta de ingresos propios, necesariamente, implica la ausencia de recursos econdémicos para

sufragar los gastos médicos, es falaz.

6.1. Ese razonamiento desatiende, en primer lugar, los deberes constitucionales de

solidaridad que tiene la familia para con sus miembros.

Al respecto cabe recordar que el principio de solidaridad consagrado en el articulo 95
superior “atribuye a los miembros de una sociedad el deber de ayudar, proteger y socorrer
a sus parientes cuando se trata del goce de sus derechos fundamentales a la saludy a la
vida digna. Deber que a su vez contiene un mayor grado de fuerza y compromiso cuando se
trata de personas que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, (...) la
sociedad y el Estado, (...) deberdn concurrir a su ayuda y proteccién cuando la competencia

familiar sea de imposible observancia” [67].

Entonces, a pesar de que la familia es la que primero debe prestar apoyo para la

superacion de cualquier quebranto de salud, la idea de que la inexistencia de ingresosy
bienes en cabeza del beneficiario implica directa y necesariamente su falta de capacidad
econdmica, termina eximiendo al nicleo familiar de sus deberes constitucionales para con
él. Correlativamente impone al Estado y a la sociedad una prestacién, que en principio no
les compete, con lo cual se fracturan los principios de solidaridad y equidad que irradian el

sistema de seguridad social.

De ahi la importancia de que para otorgar condiciones, servicios o insumos que en

principio desborden las obligaciones de las EPS, el juez constitucional se cerciore de que
materialmente no hay posibilidad de que el nucleo familiar le preste al accionante una
colaboraciéon econdmica efectiva para acceder a los servicios de salud y enfrentar su

condiciéon médica, sin comprometer el derecho al minimo vital de sus miembros.

6.2. En segundo lugar, el argumento expuesto por la posicién mayoritaria de la Sala pasa
por alto que las personas a quienes se les atribuye la calidad de beneficiario pueden tener
distintas condiciones socioecondmicas y no siempre podra predicarse de ellos un entorno

socioecondmico dificil.

A diferencia de los afiliados al régimen subsidiado, a quienes si se les puede considerar, en



su conjunto y sin temor a equivoco, como personas sin recursos suficientes para sufragar
por si mismos los servicios de salud excluidos del PQOS, los beneficiarios en el régimen
contributivo tienen entornos materiales desiguales entre si. En el sistema hay beneficiarios

cuyas familias tienen situaciones econdmicas de todo tipo.

Resulta imposible atribuirle a la categoria “beneficiarios”, en forma abstracta y sin arreglo
a las particularidades materiales de las personas, realidades econdémicas homogéneas. No
todo aquel que participa en el sistema de salud como beneficiario precisa la intervencion
estatal para ejercer su derecho a la salud en igualdad de condiciones a las del resto de la

poblacién, como lo asumid la posicion mayoritaria de la Sala.

Sobre algunos beneficiarios bien podrad predicarse una reducida capacidad econdémica

cuando ni ellos ni sus familias tengan medios materiales suficientes para proveerse por si
mismos los servicios de salud excluidos del POS, aun cuando tengan capacidad de pago
para cotizar[68]. Pero en casos en los que, considerados en su conjunto, tengan
posibilidades econdmicas -como los habra sin lugar a duda, dada la diversidad de ingresos
de los cotizantes cuando los aportes a salud son obligatorios-, hacer una relacién

inescindible entre la calidad de beneficiario y la falta de recursos, carga al sistema de salud
con apoyos para quienes estan en condiciéon de ventaja econdmica, lo que generaria
desigualdades mas profundas entre los miembros de la sociedad y fracturaria el principio de
solidaridad que informa el sistema de seguridad social, como los fines y principios

constitucionales relacionados con él.

7. Cabe aclarar en este punto que la dificultad de la decisién que no comparto no es que

se hayan concedido insumos o condiciones de prestacion del servicio de salud excluidas del
POS, cuando se encuentra probado que el accionante si tenia capacidad econdmica para
sufragarlas. Lo que sostengo es que de los elementos de juicio con los que contaba la Sala
para fallar, no era posible hacer afirmaciones concluyentes sobre el estado de

vulnerabilidad econdmica del accionante, como finalmente se hizo.

Si bien es cierto que en el escrito de tutela se advirtié la carencia de recursos por parte del
accionante y de su agente oficioso, y que ese elemento no fue contradicho por la accionada,
la calidad de beneficiario que comparten madre e hijo, misma que fue identificada en sede

de revisién, apunta a la existencia de un tercero -en principio- con capacidad de pago al



que no se hizo alusién: el cotizante.

Cabe aclarar que desde mi perspectiva, la calidad de beneficiario no puede llevar al juez
de tutela al convencimiento de que el afiliado no cuenta con recursos econdmicos
suficientes para solventar sus necesidades médicas. La existencia de la red familiar de
apoyo que soporta su afiliacion, amerita que el juez indague por la capacidad econémica del

cotizante para sufragar las necesidades médicas del paciente.

Entonces, asi como ha sefialado esta Corporacién que no es posible deducir en todos los
casos una capacidad econédmica por la existencia de una afiliacion en calidad de
cotizante[69], tampoco es razonable sostener que la calidad de beneficiario sirva para lo
contrario, esto es, para acreditar la falta de recursos y la imposibilidad econdmica para

costear los servicios médicos que desbordan el POS.

Al advertir la existencia de un cotizante cuyo aporte cubre al accionante, el juez

constitucional, en uso de sus facultades probatorias y propendiendo por el equilibrio entre
los fines del sistema de seguridad social y la materializacién de los derechos
fundamentales, debe averiguar la condicién socioeconédmica real de la familia de quien

solicita el amparo.

En este caso, la Sala no debi6 enfocarse en la capacidad econdémica del actor sino de su
nldcleo familiar, que evidentemente no se limita a su madre, pues ella también es

beneficiaria y no es madre cabeza de familia.

8. Finalmente, luego de sefalar los fundamentos de mi discrepancia, es necesario resaltar
que concluir precariedad econdmica a causa de una afiliacién en calidad de beneficiario,
conlleva el riesgo de saturar al sistema de seguridad social en salud con prestaciones que Si
bien la persona no podria cubrir directamente, por cuanto no tiene ingresos propios, podrian
ser asumidas por su red de apoyo familiar que, en este caso, se presumid inexistente aun

cuando es la causa misma de la afiliacién.

9. Visto el asunto desde esta perspectiva, me aparto de la Sentencia T-597 de 2016 bajo la
conviccién de que los razonamientos sobre la situacién econdmica de la parte accionante
son insuficientes y no puede aducirse en forma concluyente que es precaria por la afiliacién

que el agenciado y su madre tienen como beneficiarios en el régimen contributivo del



sistema de seguridad social en  salud.
Fecha ut supra

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
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