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Accidn de tutela interpuesta por Flor de
Maria Gil Pérez, como agente oficioso de

su hijo Hermdcrates de Jesus Gil, contra el
Hospital Universitario Erasmo Meoz, el
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INFORMACION & SOLUCIONES

Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Bogota D.C., veinticuatro (24) de abril de dos mil diecisiete (2017)

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y los magistrados Antonio José
Lizarazo Ocampo y Alejandro Linares Cantillo, quien la preside, en ejercicio
de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el tramite de revision de la sentencia proferida en primera instancia por el
Juzgado Sexto Civil del Circuito del Distrito Judicial de Cucuta, del 28 de
julio de 2016, que deneg6 por improcedente la accion de tutela interpuesta por
Flor de Maria Gil Pérez, actuando en calidad de agente oficioso de su hijo
Hermocrates de Jesus Gil, contra el Hospital Universitario Erasmo Meoz vy el
Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander.

La accionante pretende que se ordene la remisién inmediata de su hijo a la
Unidad de Cuidados Intensivos (“UCI”) para que se le practique la
hemodidlisis renal y otros procedimientos necesarios para lograr su
recuperacion.

I. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA DE TUTELA

La sefiora Flor de Maria Gil Pérez, actuando en calidad de agente oficioso de
su hijo Hermdcrates de Jesus Gil, interpuso accion de tutela contra el Hospital
Universitario Erasmo Meoz y el Instituto Departamental de Salud de Norte de
Santander por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la salud, a
la vida, a la integridad fisica y a la seguridad social ante la negativa de
trasladar a su hijo a la UCI y practicarle los tratamientos renales necesarios
para su recuperacion.



B. HECHOS RELEVANTES

1. El 5 de julio de 2016, el sefior Hermocrates de Jesus Gil, ciudadano
venezolano de 54 afios de edad!, ingres6 al Hospital Universitario Erasmo
MEOZ (“HUEM”) donde fue hospitalizado por enfermedad cerebrovascular
con hemorragia, procesos infecciosos pulmonares e insuficiencia renal .?

2. Hermdcrates de Jesus Gil no estaba afiliado al sistema general de seguridad
social en salud® ni tampoco tenia la calidad de extranjero residente en
Colombia.*

3. La sefiora Flor de Maria Gil Pérez, madre del sefior Gil y agente oficiosa en
este proceso de tutela, afirma que ni ella ni su familia tienen los medios
econdmicos para asumir directamente los costos de los tratamientos médicos
particulares y la hospitalizacion.®

4. El 6 de julio de 2016, el HUEM solicito al Instituto Departamental de
Salud, el CRUE vy las IPS de la ciudad de Cucuta® el traslado urgente del
sefior Gil a la UCI y reenvio dicha solicitud diariamente hasta el 23 de julio de
ese afio.’

5. El Instituto Departamental de Salud, el Centro de Regulador de Urgencias y
Emergencia y las IPS de la ciudad de Cucuta negaron diariamente la solicitud
de traslado argumentando que no habia disponibilidad de camas en las
correspondientes UCI.8

6. El dia 23 de julio de 2016, despues de quince dias de hospitalizacion, murio
el sefior Hermocrates de Jesus Gil.

C. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

7. Mediante Auto del 14 de julio de 2016, el Juzgado Sexto Civil del Circuito
de Oralidad de Cucuta, Norte de Santander, admitié la accion de tutela y

1 Segln la copia de la cédula de identidad de la Republica Bolivariana de Venezuela en el folio 8 del cuaderno
principal del expediente.

2 Segiin la copia de “la Evolucion de la historia clinica” que obra en el folio 7 del cuaderno principal del
expediente.

3 Pantallazo del “Registro Unico de Afiliados a la Proteccion Social — RUAF” en el folio 14 del cuaderno
principal del expediente, “Comunicaciéon Externa del Instituto Departamental de Salud” en el folio 58 y
“Pantallazo de informacion de afiliados en la base de datos Uinica de afiliacion al Sistema de Seguridad
Social” en el folio 19 del cuaderno principal del expediente.

4 “Pantallazo Migracién Colombia” en el folio 9 del cuaderno principal expediente. El Director de Asuntos
Migratorios, Consulares y Servicio Ciudadano de la Cancilleria respondi6 que el sefior Hermdcrates de JesUs
Gil “no ha presentado de manera oficial ningtn tipo de solicitud de Visa”. (ver folio 27* del cuaderno dos del
expediente).

5 “Tutela con medida provisional” en el folio 2 del cuaderno principal del expediente.

® Copia del “Formato estandarizado de referencia de pacientes” en el folio 32 y “Correo electronico de
solicitud de UCI” en el folio 33 del cuaderno principal del expediente.

" Copia de los “Correos electronicos de solicitud de UCI” enviados por el HUEM en los folios 38, 42, 43, 44,
47,48, 49, 50, 51, 52, 53 y 54 y folios 67 a 198 del cuaderno dos del expediente.

8 Respuesta de IPS Unipamplona en el folio 39 del cuaderno principal; respuesta de Dumian Medical S.A.S.
en el folio 35 del cuaderno principal; respuesta de la Clinica Gestionar Bienestar en el folio 36 del cuaderno
principal; respuesta de la Clinica San José de Cucuta S.A. en el folio 37 del cuaderno principal del expediente.



oficié al HUEM vy al Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander
para que ejerciera el derecho a la defensa e informara los motivos por los
cuales el sefior Hermdcrates de Jesus Gil no ha sido trasladado a la UCI y no
le han prestado los servicios médico-asistenciales ordenados por el médico
tratante. Por Gltimo, el a quo decretd la medida provisional y le ordend al
HUEM vy al Instituto el traslado inmediato del paciente a la UCI para que le
brindaran todos los servicios de salud ordenados por el médico tratante.

Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander

8. Considera que no es la entidad Illamada a garantizar los servicios de salud
reclamados por el accionante, en la medida que en el sefior Hermdcrates de
Jesus Gil no esta afiliado al sistema general de seguridad social en salud.

9. Asimismo, afirma que, dada la condicion del accionante como extranjero no
documentado en Colombia, no debe responder por los servicios de salud que
demanda. Por lo anterior, solicita la declaracion de improcedencia de la tutela.

Hospital Universitario Erasmo MEOZ (HUEM)

10. Aseverd que desde el ingreso del accionante, quien estaba en condiciones
graves de salud, realizé los procedimientos a su disposicion para atender la
insuficiencia respiratoria del paciente, otorgarle los antibidticos y soportes
médicos requeridos, asi como también solicito su traslado inmediato a la UCI
para que le hicieran la terapia de soporte renal (dialisis)®.

11. Aclar6 que el HUEM no cuenta con la UCI, ni tampoco con la terapia de
soporte renal (hemodialisis) para ofrecerle esos servicios directamente, ni
tampoco cuenta con la infraestructura médica suficiente para atender el estado
de salud del accionante®®.

12. Informo que el HUEM ha cumplido con su objetivo misional de prestar los
servicios de salud de calidad al accionante, teniendo en cuenta los recursos
técnicos-cientificos disponibles. Y sefial6 que ha solicitado oportunamente el
traslado del paciente a la UCI e insistido en la practica de la dialisis para
combatir su insuficiencia renal®!.

13. Finalmente, solicité que, en caso de concederse la proteccién al derecho de
salud, el juez constitucional se pronuncie sobre quién debera cancelar los
costos de la atencién de los servicios brindados*?.

Nueva EPS

14. Resalto que el sefior Hermocrates de Jesus Gil no esta afiliado a la Nueva
EPS y es venezolano, por lo cual, a su juicio, existe una falta de legitimacion

® Folio 22 en el cuaderno principal del expediente.
10 1hid.
1 1bid.
12 1hid.



por pasiva. En consecuencia, solicitd que se deniegue la accion de tutela y se
desvincule de la accion a la Nueva EPS S.A.

D. RESPUESTA DEL TERCERO INTERVINIENTE

15. Mediante el oficio No. 7404 del 22 de julio de 2016, el juez de primera
instancia vinculé a la Embajada de Venezuela en Colombia al proceso de
tutela. EI 25 de julio de 2016, informa el a quo que no logré enviar la
notificacién a través del correo oficial del juzgado, por lo cual se procedio al
envio mediante el correo electronico personal de la secretaria del juzgado. A
pesar de lo anterior, no se obtuvo ninguna respuesta en este tramite.

E. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION
Primera instancia: Juzgado Sexto Civil del Distrito Judicial de Cucuta

16. EIl 28 de julio de 2016, el juzgado de primera instancia nego el amparo de
los derechos a la salud, la vida y la seguridad social por improcedencia.
Concretamente, sostuvo que el HUEM vy el Instituto Departamental de Salud
no vulneraron los derechos alegados, debido a que el sefior Hermdcrates de
Jesis Gil “es un ciudadano extranjero no residente en Colombia, de
nacionalidad venezolana que al no encontrarse afiliado al Sistema de
Seguridad Social en salud, ni acredita condicion de pobre y vulnerable
clasificado en los niveles 1'y Il del SISBEN (...)"3.

17. El juez considerd que no existe normatividad que regule la proteccion de
los derechos a la salud de un extranjero no residente en el territorio nacional,
puesto que, a su entender, “la Corte Constitucional ha definido que los
extranjeros tienen los mismos derechos que los nacionales, debe tenerse en
cuenta que es muy clara al sintetizar que se trata de los extranjeros residentes
en el territorio nacional”*. Concluy6 que el accionante, por su calidad de
extranjero no residente, no puede alegar la igualdad de derechos respecto de
los nacionales colombianos, por lo cual debe pagar los gastos que se generen
por la prestacion del servicio médico asistencial prestado®®.

Impugnacion

18. Mediante constancia secretarial del Juzgado Sexto Civil del Circuito de
Cucuta, se informa que las partes no impugnaron el fallo de primera instancia
dentro de la oportunidad procesal para ello.

F. ACTUACIONES ADELANTADAS ANTE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y PRUEBAS RECAUDADAS EN SEDE DE
REVISION

13 Folio 71 del cuaderno principal del expediente.

14 “Sentencia de tutela de primera instancia del Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cacuta” en el folio 71 del
cuaderno principal del expediente.

15 Ibid. Folio 72 del cuaderno principal del expediente.



19. Mediante auto del 14 de febrero de 2017, el Magistrado Sustanciador
ordeno:

“PRIMERO. Por Secretaria General de esta Corporacion,
OFICIESE al Hospital Universitario Erasmo Meoz, para que
dentro del término de tres (3) dias siguiente al recibo de la
notificacion de esta providencia, informe:

(a) De manera detallada los tratamientos que han sido suministrados
al sefior Hermocrates de Jesus Gil, identificado con cédula de
identidad No. V 7.633.355 de Venezuela, desde el 5 de julio de
2016, fecha en la que ingresé a dicho hospital.

(b) El estado actual de salud del sefior Hermdcrates de Jesus Gil,
identificado con cédula de identidad No. V 7.633.355 de
Venezuela.

SEGUNDO. Por Secretaria General de esta Corporacion,
OFICIESE al Ministerio de Salud y Proteccion Social, para que
dentro del término de tres (3) dias siguiente al recibo de la
notificacion de esta providencia, explique:

(@) A qué tipo de extranjeros se les presta el servicio de salud en
Colombia y bajo qué condiciones.

(b) Cual es el régimen de atencidon en salud para los extranjeros
residentes y no residentes.

(c) Cuél es el régimen de atencion en salud y si existe algun tipo de
diferencia en la prestacion del servicio de salud cuando se trata de
personas que tiene asilo o refugio.

(d) Quién debe asumir los costos de los tratamientos de salud
prestados a los extranjeros.

TERCERQO. Por Secretaria General de esta Corporacion,
OFICIESE al Ministerio de Relaciones Exteriores, para que dentro
del término de tres (3) dias siguientes al recibo de la notificacion de
esta providencia, explique:

(a) Cual es la condicion migratoria del sefior Hermdcrates de Jesus
Gil, identificado con cédula de identidad No. V 7.633.355 de
Venezuela.

(b) Cual es el tratamiento que reciben los nacionales venezolanos en
materia de salud en el territorio colombiano.



(c) Como procede la Cancilleria cuando tiene conocimiento que un
extranjero que esta en situacion de irregularidad migratoria esta
haciendo uso de los servicios de salud.

(d) Quien debe asumir los costos de los tratamientos de salud
prestados a los extranjeros.

(e) Si existe algun procedimiento para remitir a los extranjeros que
estdn en situacion de irregularidad migratoria y estan siendo
atendidos en Colombia, para que continden recibiendo el
tratamiento en el pais de origen”.

20. En respuesta a las pruebas decretadas por el Magistrado Sustanciador se
obtuvo la siguiente informacion:

E.S.E. Hospital Universitario Erasmo Meoz (HUEM)

21. Dio respuesta al oficio aportando los siguientes documentos: (i) informe
de la atencion prestada a Hermocrates de Jesus Gil, (ii) copia de los correos de
la gestion realizada por referencia a IDS, CRUE® e IPS que cuentan con la
Unidad de Cuidados Intensivos, (iii) copia del registro especial de prestadores
de servicios de salud (REPS) habilitados en el Hospital Universitario Erasmo
Meoz y (iv) copia del certificado de existencia y representacion legal de
Dumian Medical S.A.S. Asimismo, informo que el sefior Hermocrates fallecié
el dia 23 de julio de 2016.

22. El HUEM explico que el paciente fue remitido desde su ingreso como una
urgencia vital en condiciones de insuficiencia respiratoria, por lo cual se
procedio a realizar la intubacion oro traqueal, asi como el inicio de tratamiento
antibiotico y soporte vasopresor en la unidad de cuidado intermedio. El
hospital informa que debido a la ausencia de una UCI y del servicio de
reemplazo renal (dialisis) en el HUEM, se ordeno el traslado inmediato del
paciente al Instituto Departamental de Salud, al CRUE vy todas las IPS de la
ciudad que tienen una UCIY', obteniendo una respuesta de no disponibilidad
de camas en la UCI en todas ellas.

23. Aclara que la UCI que se encuentra ubicada en el segundo piso del HUEM
pertenece a la IPS Dumian Medical S.A.S. que es una entidad de caracter
privado que funciona dentro de la infraestructura fisica del HUEM pero que es
independiente de ésta.

24. Finalmente, sostiene que presté servicios de calidad al sefior Hermdcrates
de Jesus Gil, segun los recursos técnicos y cientificos a su disposicion, e
informando oportunamente al Instituto Departamental de Salud y solicitando a
las IPS de la ciudad diariamente el traslado del sefior a una UCI.

16 Centro de Regulador de Urgencias y Emergencias.

17 Segln informa el Subgerente de Servicios de Salud del HUEM, se solicitd a las siguientes IPS: Medical
Duarte, Clinica Norte, Clinica San José, Clinica Santa Ana, Dumian Medical S.A.S. y Unipamplona. Ver
folios 67-198 del cuaderno principal.



Ministerio de Salud y Proteccion Social

25. Rindié informe relacionado con la atencion de salud de extranjeros en
Colombia. Particularmente, sostuvo que el sistema general de seguridad social
en salud se encuentra previsto para todas aquellas personas que residan en el
territorio nacional, entendiendo por residente en el caso del extranjero a aquel
que se encuentre domiciliado y cuente con un documento que lo acredite como
tal”*8, Sin embargo, especifico que los extranjeros, independientemente de su
condicion, tienen “derecho a recibir la atencion inicial de urgencias”, en los
términos del articulo 168 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el
articulo 67 de la Ley 715 de 2001.

26. Adicionalmente, sefiald que “no se ha previsto por parte del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, una cobertura especial para los
extranjeros que se encuentren de forma ilegal en el pais, razén por la que al
momento de ingresar deberan contar con una pdliza de salud que permita la
cobertura ante cualquier contingencia derivada por este tema, de lo contrario
la prestacion del servicio de salud sera sufragada por sus propios recursos. No
obstante, cuando la atencion de urgencias haya sido prestada por instituciones
publicas o privadas a ciudadanos extranjeros sin capacidad econdmica
debidamente demostrada para sufragar el costo de la misma, su atencién se
asumird como poblacion pobre no cubierta con subsidios a la demanda con
cargo a los recursos de la oferta de la respectiva entidad territorial donde tenga
lugar la prestacion”®,

Ministerio de Relaciones Exteriores

27. Informd que el sefior Hermdcrates de Jests Gil no ha presentado de
manera oficial ningln tipo de solicitud de visa. Asimismo, se refirio al
Concepto 67938 del 3 de abril de 2012, emitido por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, segtin el cual las “personas no afiliadas a ningtn régimen,
denominados poblacion pobre no cubierta con subsidios a la demanda, su
atencion esta a cargo del ente territorial de la respectiva jurisdiccion del
prestador donde se le brinden los servicios de salud, de acuerdo a lo
establecido en los articulos 43, 44 y 45 de la ley 715 de 2001>?°. Concluyé que
todo extranjero en Colombia, independientemente de su condicién migratoria,
tiene derecho a recibir del Estado asistencia medica de urgencia a traves de sus
instituciones pablicas o privadas.

Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia
28. Inform6 que el sefior Hermocrates de Jests Gil “no ha presentado de

manera oficial ningin tipo de solicitud de Visa.”?! También sefial6é que “todo
extranjero en Colombia, independientemente de su situacién migratoria, tiene

18 Oficio 0670 del Ministerio de Salud en el folio 21 del expediente.

19 1bid.

20 Cancilleria. Respuesta al oficio No. OPTB-671/17. Folio 272 del cuaderno dos del expediente.
21 Oficio No. OPTB 671/17 de la Cancilleria en el folio 272 del cuaderno dos del expediente.



derecho a recibir del Estado asistencia medica de urgencia, bien sea a través
de instituciones publicas y privadas”??. Finalmente, concluye que si el acceso
a los servicios de salud estd sujeto al tramite previo de la documentacién
migratoria, el extranjero esta en obligacion de presentarse ante las autoridades
de control migratorio y regularizar su situacion”?,

29. Luego, por medio del Auto del 8 de marzo de 2017, el Magistrado
Sustanciador ordeno:

PRIMERO. En cumplimiento del articulo 57 del Acuerdo 05 de
1992, modificado por el Acuerdo 01 del 30 de abril de 2015,
PONGASE a disposicion de las partes o de los terceros con interés,
las pruebas recibidas, para que se pronuncien sobre las mismas en
un término no mayor a tres dias.

En respuesta a lo anterior, el HUEM se pronuncio sobre las pruebas recibidas
reiterando que cumplio “a cabalidad con sus objetivos misionales por cuanto
brind[0] asistencia médica requerida donde su capacidad técnica” y
allegando el resumen del lider de servicios ambulatorios del HUEM en el cual
se especifican los servicios médicos que le prestaron al sefior Gil y que ya
habian sido aportados previamente.

30. Finalmente, por medio del Auto del 16 de marzo de 2017, para obtener
mayores elementos de juicio en este proceso, el Magistrado Sustanciador
ordend:

PRIMERO. Por Secretaria General de esta Corporacion,
OFICIESE al E.S.E. Hospital Universitario Erasmo Meoz para que
por su conducto se le oficie al doctor Ronald Pefialoza Olivo y/o
quien haya hecho las veces de medico tratante del sefior
Hermdcrates de Jesus Gil para que dentro del término de las
veinticuatro (24) horas siguientes al recibo de la notificacion de esta
providencia, se le informe a esta Corporacion lo siguiente:

¢Estaba comprendido el traslado del sefior Gil a la unidad de
cuidados intensivos como un servicio de atencion de urgencias en
los términos del numeral 5 del articulo 8 de la Resolucion 5592 de
2015 del Ministerio de Salud o era otro tipo de servicio?

¢Estaba comprendida la terapia de soporte renal (dialisis) dentro de
los servicios de atencidn de urgencias en los términos del numeral 5
del articulo 8 de la Resolucion 5592 de 2015 del Ministerio de
Salud o era otro tipo de servicio?

SEGUNDO. Por Secretaria General de esta Corporacion,
OFICIESE al Ministerio de Salud y Proteccion Social, para que
dentro del término de las veinticuatro (24) horas siguientes al recibo

22 1bid.
2 1bid.



de la notificacion de esta providencia, se le informe a esta
Corporacién lo siguiente:

¢Esta comprendido el traslado a la unidad de cuidados intensivos
como un servicio de atencion de urgencias en los términos del
numeral 5 del articulo 8 de la Resolucion 5592 de 2015 del
Ministerio de Salud o era otro tipo de servicio?

¢Estd comprendida la terapia de soporte renal (dialisis) dentro de
los servicios de atencidn de urgencias en los términos del numeral 5
del articulo 8 de la Resolucion 5592 de 2015 del Ministerio de
Salud o era otro tipo de servicio?

TERCERO. En cumplimiento del articulo 57 del Acuerdo 05 de
1992, modificado por el Acuerdo 01 del 30 de abril de 2015,
PONGASE a disposicion de las partes o de los terceros con interés,
las pruebas recibidas, para que se pronuncien sobre las mismas en
un término no mayor a tres dias”.

31. A través del HUEM el medico tratante el sefior Ronal Pefialoza Olivio
contestd lo siguiente: “Si (sic), el paciente necesitaba de forma urgente, ser
trasladado a una Unidad de Cuidados Intensivos donde se le suministrara la
terapia dialitica como fue ordenada por los médicos tratantes, servicios no
habilitados, ni ofertados por la ESE Hospital Universitario Erasmo Meoz por
no tener la capacidad técnica-cientifica para prestar los servicios requeridos
por el paciente.” Adicionalmente, el HUEM reiteré su aclaracion de que el
paciente era venezolano a quien se le brindé una atencion médica
especializada oportuna y pertinente y luego se ordend su traslado a la unidad
de cuidado intensivo para que se le brindara el tratamiento de terapia dialitica.

32. El Ministerio de Salud y Proteccion Social no se pronuncié dentro de la
oportunidad procesal al cuestionario de esta Corporacion.

II. CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

33. Esta Corte es competente para conocer esta accion de tutela, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion
Politica, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, asi como en virtud
del Auto del 14 de diciembre de 2016, expedido por la Sala de Seleccion de
Tutela NUmero Doce de esta Corte, que decidio someter a revision las
decisiones adoptadas por los jueces de instancia.

B. CUESTIONES PREVIAS -PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA

Cuestion previa. Carencia actual de objeto.



34. El pasado 6 de marzo de 2017, esta Corporacién conocio el hecho de que
el sefior Hermdcrates de Jests Gil fallecié el dia 23 de julio de 20162
Teniendo en cuenta que la accién de tutela en revision solicitaba el amparo de
sus derechos a la salud, vida, integridad fisica y seguridad social, la Sala
advierte que en este caso se estd ante un evento de carencia actual de objeto.

35. Esta Corte ha sostenido que la carencia actual de objeto consiste en el
evento en el cual la eventual orden del juez de tutela respecto de lo solicitado
por el accionante carece de efecto alguno®. Este fendmeno se presenta en las
siguientes situaciones: (i) hecho superado, que se configura cuando entre la
presentacion de la accion de tutela y la sentencia del juez constitucional, se ha
eliminado la amenaza o se ha reparado la vulneracién del derecho fundamental
cuya proteccion se ha solicitado?®®, (ii) dafio consumado, que se configura
cuando se ha producido el hecho o la vulneracién que pretendia evitar la
accion de tutela por medio de la orden del juez?’ o (iii) por otros supuestos,
como por ejemplo la sustraccion de materia.

36. No obstante que en el caso sub examine, el sefior Hermdcrates de Jesus Gil
fallecié luego de haberse proferido el fallo de tutela de primera instancia,
considera la Corte relevante analizar la situacion presentada.

Procedencia de la accion de tutela —Caso concreto

37. Legitimacion por activa: La accion de tutela fue interpuesta por la sefiora
Flor de Maria Gil Pérez, actuando en calidad de agente oficioso de su hijo
Hermdcrates de Jesus Gil, quien se encontraba hospitalizado en el HUEM en
grave estado de salud.

38. La facultad para interponer la tutela a través de un agente oficioso
encuentra su fundamento en el articulo 86 de la Constitucion Politica, segun el
cual toda persona podra, por si mismo o a traves de un tercero que actle a su
nombre, reclamar ante los jueces la proteccion de sus derechos fundamentales
vulnerados o amenazados, y en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, que
habilita agenciar los derechos ajenos “cuando el titular de los mismos no esté
en condiciones de promover su propia defensa”.

39. Adicionalmente, la Sala considera que por tratarse de una actuacion
mediante un agente oficioso, es pertinente reiterar las reglas jurisprudenciales
que legitiman por activa este tipo de actuaciones. Los requisitos para actuar
por medio de agente oficioso en el tramite de tutela son: (i) que el agente
oficioso actue como tal; (ii) que conste expresamente o se infiera del escrito de
tutela que el titular del derecho no estd en condiciones fisicas 0 mentales de
promover su propia defensa, y (iii) que no exista una relacion formal entre el

24 Respuesta del Hospital Universitario Erasmo Meoz al oficio OPTB-669/17. Folio 36 en el cuaderno dos del
expediente.

25 Corte Constitucional. Sentencia T-414A de 2014 y T-397 de 2013.

2 Cf. Corte Constitucional. Sentencia T-170 de 2009.

27 |bid.

28 Corte Constitucional. Sentencia T-1020 de 2004.
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agente y el agenciado titular de los derechos?®. Los dos primeros son requisitos
constitutivos y necesarios de la agencia oficiosa, mientras que el tercero es
meramente interpretativo®,

40. En este caso, se cumplen los anteriores requisitos toda vez que la agente
interpuso la tutela mientras el titular de los derechos estaba hospitalizado e
imposibilitado para ejercer la accién a nombre propio.

41. Legitimacion por pasiva: La accion de tutela se dirige contra el Hospital
Erasmo MEOZ3 vy el Instituto Departamental de Salud del Norte de
Santander®?, ambas entidades publicas®.

42. Inmediatez: ElI médico tratante ordend, el 6 de julio de 2016, el traslado
del sefior Hermdcrates de Jesus Gil a la UCI y el tratamiento de didlisis, y la
accion de tutela se interpuso el 13 de julio de 2016. En consecuencia, la accién
se presento dentro de un término razonable.

43. Subsidiariedad: En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la reiterada jurisprudencia constitucional dictada en la
materia®, y los articulos concordantes del Decreto 2591 de 1991, la accion de
tutela tiene un caracter residual y subsidiario, razon por la cual, s6lo procede
excepcionalmente como mecanismo de proteccion definitivo: (i) cuando el
presunto afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, (ii) cuando
existiendo, ese medio carece de idoneidad o eficacia para proteger de forma
adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales, en las
circunstancias del caso concreto. Asimismo, (iii) procederd como mecanismo
transitorio cuando se interponga para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable a un derecho fundamental. En el evento de proceder como
mecanismo transitorio, la proteccion se extendera hasta tanto se produzca una
decision definitiva por parte del juez ordinario®.

44. En este caso, el sefior Hermocrates de Jesus Gil ingresé al hospital con
insuficiencia renal aguda, neumonia izquierda, deshidratacion y con
antecedentes de enfermedad cerebrovascular hemorragica con secuelas
motoras aunado a la instruccion médica de internarlo en una unidad de
cuidados intensivos. Debido a esta condicion de vulnerabilidad del accionante,
la Sala considera que en este caso no existe un medio idoneo o eficaz para la

29 Cf. Corte Constitucional. Sentencia T-531 de 2012 y Sentencia T-720 de 2016. Por relacion formal se
refiere a que no existe un mandato juridico o una relacion de representacion.

30 Cf. Corte Constitucional. Sentencia T-004 de 2013.

31 Mediante la Ordenanza 00060 del 29 de diciembre de 1995 emanada de la Asamblea Departamental del
Norte de Santander el hospital se transformé en empresa social del Estado, entidad pablica descentralizada del
orden departamental con personeria juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa, sometida al
régimen juridico de los articulos 194, 195y 197 de la Ley 100 de 1993.

32 Creado por la Ordenanza 018 del 18 de julio de 2003 de la Asamblea Departamental del Norte de Santander
como un establecimiento publico del orden departamental, con personeria juridica, patrimonio propio,
autonomia administrativa y financiera.

33 Numeral 2, articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 y Articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia.

34 Ver, entre otras, las sentencias T-119 de 2015, T-250 de 2015, T-446 de 2015,, y T-317 de 2015.

3 Acerca del perjuicio irremediable, esta Corte ha sefialado que, debe reunir ciertos requisitos para que torne
procedente la accion de tutela, a saber: “(i) que se trate de un hecho cierto e inminente; (ii) que las medidas a
tomar deben ser urgentes; (iii) que la situacion a la que se enfrenta la persona es grave; y finalmente (iv) que
las actuaciones de proteccién han de ser impostergables.” Ver, sentencia T-896/07, entre otras.
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proteccion de sus derechos, por lo tanto procede la tutela. Sin embargo, es
necesario aclarar que en materia de salud ‘el ordenamiento juridico
colombiano cuenta con un mecanismo judicial, ordinario, informal y sumario
que se ejerce ante la Superintendencia de Salud para la efectiva proteccion
del derecho a la salud que, de acuerdo con esas caracteristicas, es prevalente
y principal”®®. Sin embargo, tal como sucede en este caso, la tutela procede
cuando sea necesaria una proteccion inmediata del derecho, maxime si el
accionante no esta afiliado al sistema de seguridad social.

C. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO,
METODO Y ESTRUCTURA DE LA DECISION

45. Acorde con los fundamentos facticos expuestos en la Seccion | anterior de
esta providencia, le corresponde a la Sala Tercera de Revision resolver el
siguiente problema juridico:

¢Vulneraron el Hospital Universitario Erasmo Meoz y el Instituto
Departamental de Salud de Norte de Santander el derecho a la salud y a la
seguridad social del sefior Hermocrates de Jesus Gil, por no trasladarlo
efectivamente a una Unidad de Cuidados Intensivos (UCI) y no practicarle el
tratamiento renal de dialisis?

46. Con el fin de resolver el problema juridico planteado, procedera la Sala a
analizar y determinar (i) el alcance del derecho fundamental a la salud en
Colombia; (i) la igualdad de derechos entre nacionales y extranjeros; (iii) las
limitaciones o restricciones de los derechos a la salud y seguridad social de los
extranjeros no residentes en Colombia; (iv) el principio de accesibilidad de la
salud y su aplicacion al derecho a la salud de los extranjeros no residentes vy,
finalmente, (v) se resolvera el caso concreto.

D. DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD EN COLOMBIA
47. El derecho a la salud esta consagrado en los articulos 48" y 49% de la

Constitucién Politica. Segun estas normas, la prestacién de este servicio es
una obligacion a cargo del Estado que debe garantizarse a todas las personas.

% Corte Constitucional. Sentencia T-603 de 2015.

37 Articulo 48 de la Constitucién Politica de Colombia: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado, con la participacion de los particulares, ampliard
progresivamente la cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la
forma que determine la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de
conformidad con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ella...”.

38 Articulo 49 de la Constitucion Politica de Colombia: “La atencidn de la salud y el saneamiento ambiental
son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccidn y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También,
establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares, y
determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencién y con participacion de
la comunidad.
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48. Este derecho ha tenido un desarrollo en la jurisprudencia de esta
Corporacion que puede resumirse en tres etapas. En la primera de ellas, la
Corte amparaba el derecho a la salud cuando existia conexidad entre ese
derecho y la vida digna e integridad personal.® En la segunda etapa fue
reconocido como derecho fundamental de las personas que por su condicion
eran sujetos de proteccion constitucional.*® Finalmente, en la Gltima etapa fue
reconocido como un derecho fundamental auténomo.** En esta Ultima
direccion, indicé la Sentencia T-859 de 2003:

“La naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho a la
salud (...) implica que tratandose de la negacion de un servicio,
medicamento o procedimiento establecido en el P.O.S., se estaria
frente a la violacion de un derecho fundamental. No es necesario,
en este escenario, que exista amenaza a la vida u otro derecho
fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad
de tutela: violacion o amenaza de un derecho fundamental”*?,

49. En esta misma linea argumentativa, la Ley Estatutaria 1751 de 2015
reiteréd que “el derecho fundamental a la salud es autonomo e irrenunciable en
lo individual y colectivo™*3, que comprende el acceso a los servicios de salud
de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud*.

50. Segun lo expuesto, tanto en la jurisprudencia constitucional, como en la
Ley Estatutaria 1751 de 2015%, la salud es un derecho fundamental auténomo
que admite proteccion directa e independiente de su conexidad con otros
derechos fundamentales*®.

51. Esta Corporacion ha reiterado en su jurisprudencia que “todas las
personas sin distincion alguna, pueden hacer uso del mecanismo de amparo
para obtener la proteccion efectiva de su derecho fundamental a la salud ante

La ley sefialard los términos en los cuales la atencién bésica para todos los habitantes sera gratuita y
obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad.

%9 Corte Constitucional. Sentencia C-671 de 2002. En esa oportunidad de la primera fase del derecho a la
salud, la Corte sefialo que “la Constitucion y los tratados de derechos humanos sefialan que si bien los
derechos sociales prestacionales no son de aplicacién inmediata e integral, sin embargo los Estados tienen no
solo el deber de tomar todas las medidas posibles para lograr su realizacion progresiva integral sino que
ademas deben asegurar el goce de estos derechos a todos los habitantes, sin ninguna discriminacion”. Ver
también sentencias T-753 de 2001; T-632 de 2002; T-492/04, y T-1069 de 2004.

40 Corte Constitucional. Sentencia T-1081 de 2001, en la cual sostuvo que “el derecho a la salud de los adultos
mayores es un derecho fundamental autbnomo, dadas las caracteristicas de especial vulnerabilidad de este
grupo poblacional y su particular conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana.” Ver también
sentencias SU-819 de 1999, T-850 de 2002 y T-859 de 2003.

41 Corte Constitucional. Sentencia T-859 de 2003 y reiterada por las sentencias T-060 de 2007, T-148 de
2007, T-760 de 2008, T-815 de 2012, T-931 de 2012 y T-314 de 2016.

42 Corte Constitucional. Sentencia T-859 de 2003.

43 Articulo 2 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015.

4 Ibid.

4 La Sentencia C-313 de 2014 hizo el control previo de constitucionalidad de la Ley 1751 de 2015.

4 En la Sentencia C-313 de 2014, la Corte declaré: “la constitucionalidad del articulo 1° del Proyecto de Ley,
en el entendido que la expresion “establecer sus mecanismos de proteccion” no dara lugar a expedir normas o
a efectuar interpretaciones que menoscaben la accion de tutela”.
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cualquier amenaza o violacidn, sin necesidad de encontrarse en una situacion
de vulnerabilidad manifiesta o ver conculcado cualquier otro derecho
constitucional™*’. No obstante, en materia de salud y tal y como se indicé en el
fundamento juridico 45, es importante tener en cuenta que el articulo 41 de la
Ley 1122 de 2007 asigné facultades jurisdiccionales a la Superintendencia
Nacional de Salud para pronunciarse sobre las siguientes materias: “(i) la
denegacién por parte de las entidades promotoras de salud de servicios
incluidos en el POS; (ii) el reconocimiento de los gastos en los que el usuario
haya incurrido por la atencion que recibié en una IPS no adscrita a la entidad
promotora de salud o por el incumplimiento injustificado de la EPS de las
obligaciones a su cargo; (iii) la multiafiliacion dentro del sistema; y (iv) la
libre eleccion de la entidad promotora de salud y la movilidad de los
afiliados™®. Posteriormente, el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 amplié
esas facultades para incluir, ademas, (i) la denegacion de servicios excluidos
del POS que no sean pertinentes para atender las condiciones particulares del
afiliado; (ii) los recobros entre entidades del sistema y (iii) el pago de
prestaciones economicas por parte de las entidades promotoras de salud y el
empleador™,

52. Segun lo expuesto, el uso de la accion de tutela para proteger el derecho
fundamental a la salud debe ser contrastado y evaluado a la luz de estas
competencias jurisdiccionales de la Superintendencia Nacional de Salud para
darle el verdadero alcance a la subsidiariedad.

E. IGUALDAD DE DERECHOS ENTRE EXTRANJEROS Y
NACIONALES

53. El articulo 49 de la Constitucion Politica establece que ‘“‘se garantiza a
todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud” y no consagra, prima facie, una distincion entre el
acceso a los servicios de salud de colombianos, extranjeros residentes o
extranjeros no residentes.

54. El articulo 13 de la Constitucion Politica protege el derecho a la igualdad
de los extranjeros frente a los nacionales al afirmar que “todas las personas
nacen libres e iguales ante la Ley, recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica (énfasis afiadido)”.

55. La igualdad de proteccion de los derechos y garantias de los extranjeros,
se ve reforzada por el articulo 100 de la Constitucion Politica al establecer
que:

“Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos
derechos civiles que se conceden a los colombianos. No obstante,

47 Corte Constitucional. Sentencia T-314 de 2016.
48 Corte Constitucional. Sentencia T-314 de 2016.
49 |hid.

14



la ley podré, por razones de orden publico, subordinar a condiciones
especiales o0 negar el ejercicio de determinados derechos civiles a
los extranjeros.

Asi mismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica,
de las garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones
gue establezcan la Constitucién o la ley”.

56. Lo anterior significa que los extranjeros, independientemente si son
residentes o no, tienen los mismos derechos civiles® y garantias concedidas a
los nacionales, salvo las limitaciones que establezca la Constitucion o la ley.%t

57. La jurisprudencia de esta Corte ha armonizado hermenéuticamente estos
articulos para indicar que pueden existir diferencias en la regulacion del
ejercicio de algunos derechos entre extranjeros y nacionales, siempre que
exista una justificacion razonable, puesto que el articulo 100 Superior admite
limitaciones de caracter legal o constitucional. En este sentido, la Corte fijé la
armonizacion del articulo 13 y 100 de la Constitucion Politica en la sentencia
C-768 de 1998 asi:

“(...) debe aclararse que el articulo 100 de la Constitucion autoriza
la limitacion o supresién de algunos de sus derechos y garantias. Es
asi como la mencionada norma permite la restriccion o denegacion
de algunos de sus derechos civiles, siempre y cuando medien
razones de orden puablico. Asimismo, el articulo sefiala que la
Constitucion y la ley podran limitar el ejercicio por parte de los
extranjeros de las garantias concedidas a los nacionales e,
igualmente, precisa que los derechos politicos se reservan a los
nacionales, aun cuando se admite que la ley podra autorizar la
participacion de los extranjeros residentes en Colombia en las
elecciones del orden municipal o distrital. Es decir, el mismo
articulo 100 de la Constitucion atenda la fuerza de la expresion
“origen nacional” contenida en el articulo 13, cuando ella se
aplica a las situaciones en que estén involucrados los
extranjeros™®? (Negrillas no hacen parte del texto original).

% El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 2.1. lo siguiente: “Cada uno
de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que
se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (negrillas agregadas)”. Asimismo, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece en el articulo 2.2. que “[l]os
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” y en
su articulo 12 establece que “[1]os Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental”.

51 Asi también lo sefial6 la Sentencia T-321 de 2005 al sostener: “A los extranjeros se les garantiza el trato
igual y la proteccion a los derechos fundamentales y garantias de que gozan los nacionales. Este
reconocimiento genera al mismo tiempo la responsabilidad en cabeza del extranjero de cumplir los deberes y
obligaciones que se consagran para todos los residentes del territorio nacional.” Ver también: Corte
Constitucional. Sentencia T-215-96.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-768 de 1998.
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58. Segun lo anterior, una lectura arménica de los articulos 13 y 100 conlleva
a aceptar regulaciones que limiten el ejercicio de derechos y garantias
concedidas a los extranjeros cuando existan razones suficientes y justificadas
para fijar esa restriccion.>® En sentido contrario, no existiran distinciones entre
las garantias concedidas a nacionales y extranjeros, salvo que esas distinciones
estén fundadas en razones de orden publico® o las limitaciones y supresiones
de los derechos y garantias de los extranjeros sean autorizadas por la ley por
una justificacion objetiva® o trato razonable.®® En otras palabras, la
interpretacion armonica del articulo 13 y 100 de la Constitucién Politica, exige
determinar si la limitacion o negacion de derechos obedece a (i) razones de

58 La Corte Constitucional ha considerado constitucionalmente admisibles medidas diferenciadoras entre
nacionales y extranjeros o entre nacionales, extranjeros residentes y extranjeros no residentes en relacién con
los siguientes temas: (i) prelacion de los nacionales y extranjeros residentes en las listas para acceder al
trasplante anatomico, de manera que la prestacién de servicios de trasplante a extranjeros no residentes en
Colombia esta sujeta a que no existan receptores nacionales o extranjeros residentes en las listas regional y
nacional de espera (ver Sentencias T-1088 de 2012 y Sentencia T-728 de 2016); (ii) creacion del Sistema
Nacional de Migraciones dirigido a elevar el nivel de calidad de las comunidades colombianas en el exterior y
no de los migrantes extranjeros (ver Sentencia C-416 de 2014); (iii) hacer referencia a los colombianos como
destinatarios de un sistema de proteccion social, en los términos de la Ley 789 de 2002, y no mencionar a los
extranjeros no implica un trato discriminatorio, por tratarse, entre otras cosas, de una norma programatica que
no impide que los extranjeros ingresen y permanezcan vinculados al sistema general de seguridad social (ver
Sentencia C-834 de 2007); (iv) la aplicacion de reglas migratorias diferenciadas se encuentran justificadas,
salvo que cedan a la proteccion de los menores y a la conservacion de la unidad familiar (ver Sentencia T-215
de 1996 y T-338 de 2015); (v) desempefiar cargos anexos a la autoridad civil y politica, asi como la
jurisdiccion (ver art. 99 de la Constitucidn Politica, Sentencia C-280 de 1995); (vi) las medidas dirigidas a
proteger el trabajo nacional (ver Sentencia C-1259 de 2012), entre otras. Por otra parte, la Corte
Constitucional ha considerado constitucionalmente inadmisibles las siguientes medidas diferenciadoras entre
nacionales y extranjeros: (i) no ocupar en el cargo (flautista piccolo) a quien gané el concurso para proveer el
cargo por ser extranjero (ver Sentencia T-380 de 1998); (ii) restricciones de los derechos sindicales de los
extranjeros, como por ejemplo entre otros, la imposibilidad de que funcione un sindicato que no estuviese
compuesto por las dos terceras partes de ciudadanos colombianos, que ningln extranjero era elegible para los
cargos directivos del sindicato o que para ser miembro de la junta directiva de una federacion o confederacion
de sindicato habia que ser colombiano (ver Sentencia C-385 de 2000); (iii) desempefiar cargos en
instituciones oficiales, de seguridad social, privadas o de utilidad comin relacionadas con la anestesiologia,
salvo que exista la restriccion para los colombianos (ver Sentencia C-280 de 1995).

5 La Corte ha fijado una definicion del orden publico y ha constatado que debido a su naturaleza evaluativa,
no es posible definirlo ex ante. Asi lo sostuvo esta Corporacién en la Sentencia C-179 de 1994: “Formular una
definicidn l6gicamente satisfactoria de orden publico es empresa desalentadora, pues el ingrediente evaluativo
que en ella va implicito, impide ganar una nocion objetiva, universalmente reconocible. De alli el peligro de
usarla como condicién o limite del ejercicio de un derecho, pues cada vez que se procede de ese modo, y en
ocasiones resulta inevitable hacerlo, se libra su inmensa forma vacia a la discrecion de un funcionario que con
su propio criterio ha de llenarla. El Gnico control de su evaluacién, entonces, estard constituido por el telos del
Estado de derecho y éste, preciso es admitirlo, es también pasible de mas de una valoracion. (...)”.

%5 En la Sentencia T-1088 de 2012 la Corte discutié la prelacion de los nacionales y extranjeros residentes
frente a los no residentes en relacion con su posicién en las listas de trasplantes anatémicas. En esa
oportunidad sostuvo la Corte que “el deber de solidaridad del Estado Colombiano para con los extranjeros no
residentes en el territorio nacional en materia de salud se hace efectivo solo en situaciones que sean
imprevistas e irresistibles, pues, en principio, corresponde al Estado del cual es nacional el extranjero
garantizar su derecho fundamental a la salud, lo anterior teniendo en cuenta que el paciente no puede elegir el
pais al cual desea imponerle la carga de su enfermedad”. Y agregd que “el tratamiento diferenciado
consagrado en la normatividad del trasplante de

6rganos anatdmicos en extranjeros no residentes es legitimo, en la medida en que busca garantizar los
derechos fundamentales de los pacientes nacionales y extranjeros residentes que se encuentran en las listas de
espera y, a su vez, pretende desincentivar el turismo de trasplante en el pais”.

% Para el analisis de tratos diferenciados el juez constitucional debe precisar: “si se trata de una limitacion
impuesta en alguno de aquellos ambitos en los que, por razones de orden publico, pueden establecerse
diferencias entre nacionales y extranjeros, tal como lo sefiala el articulo 100. Si la disposicién acusada no se
encuentra bajo una de las hipdtesis anteriores, debe establecerse si este es un trato razonable
constitucionalmente, en virtud del articulo 13 y lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional” (Sentencia
C-1058 de 2003).
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orden publico®, tal como lo indica el articulo 100; o (ii) a una distincion que
corresponda a un trato razonable constitucionalmente, en virtud del articulo 13
y la jurisprudencia constitucional®®.

F. DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y SEGURIDAD
SOCIAL DE EXTRANJEROS NO RESIDENTES EN
COLOMBIA'Y SUS LIMITACIONES

59. Procede ahora la Sala a analizar (i) si existe alguna restriccion o limitacién
del derecho fundamental a la salud tratandose de extranjeros no residentes. En
caso de existir, procedera a determinar (ii) cuales son los servicios de salud a
los que tienen derecho todos los habitantes del territorio colombiano
independientemente de su condicion migratoria.

60. De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion Politica, le corresponde al
Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud y
seguridad social a los habitantes conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Asimismo, este articulo habilita al legislador a
fijar “los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes
sera gratuita y obligatoria®®.

61. La doble naturaleza de la salud, por un lado, como un derecho vy, por otro,
como un servicio publico® indica que en cuanto derecho debe prestarse de
conformidad con los principios de continuidad, integralidad e igualdad® vy, en

57 Toda razén por orden publico debe cumplir los siguientes requisitos: “Las razones de orden publico para
subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros no
se pueden invocar en forma abstracta por el legislador, sino en forma concreta, pues las restricciones a los
derechos fundamentales deben ser (i) expresas, (ii) necesarias, (iii) minimas e (iv) indispensables, y (v) estar
dirigidas a la realizacién de finalidades constitucionales legitimas en una sociedad democratica” (Sentencia C-
1058 de 2003).

58 Ver nota al pie supra 59. En este sentido, la Sentencia C-1058 de 2003 sostuvo: “Para efectos de preservar
el derecho de igualdad debe precisarse si la limitacion impuesta se inscribe en alguno de aquellos ambitos en
los que, por razones de orden publico, pueden establecerse diferencias entre nacionales y extranjeros, tal
como lo sefiala el articulo 100. De lo contrario, debe establecerse si la distincion establecida por el legislador
es un trato razonable constitucionalmente, en virtud del articulo 13 y lo dispuesto por la jurisprudencia
constitucional”. Mas alla de la relacion entre nacionales y extranjeros, la Corte se refiri6 —en la sentencia C-
671 de 2002- a la posibilidad del legislador para establecer tratos diferentes al regular el sistema de seguridad
social indicando que “sin perjuicio del deber del Estado de establecer un sistema de seguridad social y de
salud universal, esto es, que cubra a todos los colombianos, la ley tiene una amplia libertad para determinar
cual es el grupo de beneficiarios de un sistema especial de seguridad social y salud, como del que gozan los
miembros de la Fuerza Publica”.

% Articulo 49 de la Ley 100 de 1993: “La atencion 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,
proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También,
establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y
control. Asi mismo, establecer las competencias de la Nacidn, las entidades territoriales y los particulares, y
determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de atencién y con participacion de
la comunidad.

La ley sefialard los términos en los cuales la atencion bésica para todos los habitantes sera gratuita y
obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad.”

60 Corte Constitucional. Sentencia T-121 de 2015.

61 El articulo 2 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 (Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud y se dictan otras disposiciones) establece lo siguiente: “El derecho fundamental a la salud es autonomo e
irrenunciable en lo individual y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
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cuanto servicio debe atender a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad®.

62. A partir de la promulgacion de la Ley 100 de 1993, el legislador dio origen
al sistema general de seguridad social en salud como un sistema de “servicios
de cobertura universal para todos los colombianos”.®® El articulo 3 de esta ley
reiteré los mandatos constitucionales de garantizar el acceso a la seguridad
social y a la salud a todos los habitantes sin distincion entre extranjeros o
colombianos, asi:

“El Estado garantiza a todos los habitantes del territorio
nacional, el derecho irrenunciable a la seguridad social.

Este servicio sera prestado por el sistema de seguridad social
integral, en orden a la ampliacién progresiva de la cobertura a todos
los sectores de la poblacion, en los términos establecidos por la
presente ley (énfasis afiadido)”.

63. De acuerdo con lo anterior, para acceder a la prestacion de servicios de
salud, como afiliado del régimen contributivo o del régimen subsidiado, las
personas que habitan en el territorio colombiano pueden hacerlo por medio de
un Plan Obligatorio de Salud —POS- (ahora Plan de Beneficios en Salud). Los
afiliados del régimen contributivo son aquellos que tienen la capacidad de
pago por tratarse, por ejemplo, de servidores publicos, pensionados, jubilados,
trabajadores vinculados o independientes. Los afiliados del régimen
subsidiado, en cambio, son aquellos que no tienen la capacidad de pago
suficiente para cubrir el monto de la cotizacion y comprende a la poblacion de
las personas mas pobres y vulnerables®. Lo cierto es que la afiliacion a la
seguridad social es una condicién para acceder a los servicios de salud®.

64. Esta condicion se expresa dentro de las caracteristicas basicas del sistema
general de seguridad social en salud en el articulo 156, el cual dispone:

oportuna, eficaz y con calidad para la preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado
adoptard politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocion, prevencidn, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacién como servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y
control del Estado”.

62 Ver: Corte Constitucional. Sentencia T-121 de 2015.

83 Corte Constitucional. Sentencia T-314 de 2016.

8 Articulo 157 de la Ley 100 de 1993.

8 Corte Constitucional. Sentencia T-545 de 2013 y T-635 de 2007. En la ultima sentencia, la Corte
Constitucional sostuvo: “De los principios que inspiran el sistema de seguridad social en Colombia, se
desprende el derecho a estar afiliado al sistema de seguridad social en salud, con el consecuente acceso
efectivo a las prestaciones que el derecho a la salud garantiza. A pesar de que gran parte de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional se ha dedicado a determinar las reglas de proteccion de las mencionadas
prestaciones, debe tenerse en cuenta que un presupuesto esencial para que sea viable esta proteccion consiste
en procurar una garantia a priori, cual es la de estar dentro del sistema. La estructura del sistema de seguridad
social, en general, y de salud, en particular, en nuestro pais convierte lo anterior en una condicién necesaria
para hacer posible el acceso a los servicios de salud, pues el sistema esta disefiado para ofrecer sus
prestaciones a favor de aquellas personas que lo conforman”.
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“El sistema general de seguridad social en salud tendrd las
siguientes caracteristicas:

b) Todos los habitantes en Colombia deberan estar afiliados al
sistema general de seguridad social en salud, previo el pago de la
cotizacion reglamentaria o a través del subsidio que se financiara
con recursos fiscales, de solidaridad y los ingresos propios de los
entes territoriales”.

65. No obstante, la Ley 1438 de 2011% al referirse a la universalizacion del
aseguramiento en el sistema y no a las caracteristicas del mismo, hizo una
distincion y mantuvo que el aseguramiento esta referido a los “residentes” del
pais y no a los “habitantes”. En los términos del articulo 32 de la mencionada

ley:

“Articulo 32. Universalizacion de aseguramiento. Todos los
residentes en el pais deberan ser afiliados del Sistema General
de Seguridad Social en Salud. El Gobierno Nacional desarrollara
mecanismos para garantizar la afiliacion (...)

Paragrafo 1°. A quienes ingresen al pais, no sean residentes y no
estén asegurados, se los incentivara a adquirir un seguro médico o
Plan Voluntario de Salud para su atencion en el pais de ser
necesario (énfasis afiadido)”.

66. Esta norma indica que los extranjeros que no sean residentes y no estén
asegurados o afiliados en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, se
les incentivara para adquirir un seguro médico o plan voluntario de salud o
que asuman con recursos propios los servicios de salud. En otras palabras, los
extranjeros no residentes no tienen la misma cobertura de aseguramiento que
tienen los residentes, puesto que solo los residentes podran afiliarse al sistema.

67. En la Ley Estatutaria 1751 de 2015°" se retoma la vinculacion que existe
entre el derecho fundamental a la salud y el principio de universalidad al
indicar que:

[E]l derecho fundamental a la salud comporta los siguientes
principios:

a) Universalidad. Los residentes en el territorio colombiano
gozarén efectivamente del derecho fundamental a la salud en todas
las etapas de la vida (énfasis afiadido)...”.

68. A pesar de que en esta norma la universalidad esta referida a los
“residentes” como aquellos que gozan efectivamente del derecho en el

6 ey 1438 de 2011 (por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones).

67 Ley 1751 de 2015 (por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones).
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territorio colombiano, de acuerdo con el articulo 168 de la Ley 100 de 1993,
en concordancia con el articulo 67 de la Ley 715 de 2001, toda persona, sea
residente o no, tiene derecho al menos a la atencion inicial de urgencias, la
cual debe ser prestada por todas las entidades publicas y privadas
prestadoras del servicio de salud a todas las personas independiente de su
capacidad de pago y condicion migratoria®,

69. Asi, la Ley 715 de 2001 establece el derecho de que, independientemente
del origen nacional o de su calidad de residentes, todas las personas en
Colombia tienen por lo menos el derecho de recibir la atencion de urgencias
que sea requerida. En los términos de los articulos 10 y 14 de la citada ley:

“Articulo 10. (...) Derechos y deberes de las personas, relacionados
con la prestacion del servicio de salud. Las personas tienen los
siguientes derechos relacionados con la prestacion del servicio
de salud:

(-..)

b) Recibir la atencion de urgencias que sea requerida con la
oportunidad que su condicion amerite sin que sea exigible
documento o cancelacion de pago previo alguno;

Articulo 14. Prohibicién de la negacion de prestacion de
servicios. Para acceder a servicios y tecnologias de salud no se
requerira ningun tipo de autorizacion administrativa entre el
prestador de servicios y la entidad que cumpla la funcion de
gestion de servicios de salud cuando se trate de atencion de
urgencia (énfasis anadido)”.

70. En esta misma linea argumentativa, la Corte Constitucional sostuvo que
los extranjeros, incluyendo los no residentes, tienen derecho a recibir por parte
del Estado una atencion minima de urgencias®. Asi lo afirmé la Sentencia C-
834 de 2007 al sefalar que la atencion minima de urgencias es una prestacion
minima que no puede ser restringida por motivo del origen nacional o por la
condicion migratoria:

“[L]a Corte ha sostenido, incluyendo por tanto a los extranjeros que
se encuentren en Colombia, tienen derecho a un minimo vital, en
tanto que manifestacion de su dignidad humana, es decir, un

88 Articulo 168 de la Ley 100 de 1993: “168.-Atencidn inicial de urgencias. La atencidn inicial de urgencias
debe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades publicas y privadas que presten servicios de
salud, a todas las personas, independientemente de la capacidad de pago. Su prestacién no requiere contrato ni
orden previa. El costo de estos servicios serda pagado por el fondo de solidaridad y garantia en los casos
previstos en el articulo anterior, o por la entidad promotora de salud al cual esté afiliado, en cualquier otro
evento.” Ver también: Articulo 67 de la Ley 715 de 2001: “Atencion de urgencias. La atencion inicial de
urgencias debe ser prestada en forma obligatoria por todas las entidades publicas y privadas que presten
servicios de salud a todas las personas. Para el pago de servicios prestados su prestacion no requiere contrato
ni orden previa y el reconocimiento del costo de estos servicios se efectuara mediante resolucion motivada en
caso de ser un ente publico el pagador. La atencién de urgencias en estas condiciones no constituye hecho
cumplido para efectos presupuestales y debera cancelarse maximo en los tres (3) meses siguientes a la
radicacion de la factura de cobro.”

8 Sobre el alcance de la atencion minima en otros ambitos, como el de las personas afectadas por el
desplazamiento, puede consultarse la sentencia T-702 de 2012.
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derecho a recibir una atencion minima por parte del Estado en
casos de externa (sic) necesidad y urgencia, en aras a atender
sus necesidades mas elementales y primarias. De tal suerte que,
al legislador le estd vedado restringir el acceso de los extranjeros a
esas prestaciones minimas, en especial, en materia de salud (...)
(énfasis afiadido)”7°.

71. En la Sentencia T-314 de 2016, se discutid el caso de un extranjero no
residente en Colombia, quien a pesar de requerir terapias integrales y
medicamentos, le fueron negados por el Fondo Financiero Distrital, dado que
el extranjero no se encontraba afiliado al sistema general de seguridad social
en salud. En esa oportunidad, la Sala Quinta de Revision de Tutelas sostuvo
que los extranjeros “tienen derecho a recibir un minimo de atencién por parte
del Estado en casos de urgencia con el fin de atender sus necesidades basicas,
especialmente las relacionadas con asuntos de salud”’*. Con base en esa
regla, negd el amparo con el argumento de que las entidades demandadas si
garantizaron el cumplimiento de la obligacion de prestar los servicios basicos
de salud y emergencias, pues le realizaron intervenciones quirdrgicas y otros
tratamientos medicos, pero dentro de los servicios minimos de atencion de
urgencia’® no se incluia “la entrega de medicamentos y continuidad de
tratamientos™’3.

72. Recientemente, esta Sala reviso en la Sentencia T-728 de 2016 el caso de
un extranjero que interpuso accion de tutela contra Cafesalud EPS, la
Fundacién Cardioinfantil y el Instituto Nacional de Salud por la vulneracion
de sus derechos a la igualdad y a salud debido a que estas entidades se
negaron a incluirlo en la lista de espera de trasplantes de 6rganos anatdmicos
por tratarse de un extranjero no residente en Colombia. La Sala nego el
amparo y sostuvo que los extranjeros no residentes tienen “derecho a recibir
un minimo de atencion en casos de necesidad y urgencia con el fin de
garantizar la proteccion de sus derechos fundamentales en concordancia con
los mandatos constitucionales y los instrumentos internacionales que
Colombia ha suscrito en la materia”’.

70 Corte Constitucional. Sentencia C-834 de 2007.

L Corte Constitucional. Sentencia T-314 de 2016.

2 Otra sentencia que si bien no se refiere a los extranjeros sino a los desplazados, pero que resulta ser un
pronunciamiento relevante es la Sentencia T-702 de 2012 en la que la Corte afirm6 que “la entrega de la
ayuda humanitaria hace parte del catdlogo de derechos minimos y basicos de la poblacion desplazada, puesto
que su finalidad es la proteccion efectiva de derechos esenciales, tales como la salud, alimentacion,
alojamiento, salubridad publica, entre otros, dirigidos a garantizar el minimo vital de esta poblacion
vulnerable. Por consiguiente, ha sostenido que el derecho a la ayuda humanitaria hace parte del derecho a una
subsistencia minima y comprende no solo la ayuda inmediata de caracter urgente cuando ocurre el hecho del
desplazamiento, sino la ayuda en el periodo de transicién hasta la consolidacién de la estabilizacién socio-
econdmica de esta poblacion”.

73 Corte Constitucional. Sentencia T-314 de 2016.

™ Corte Constitucional. Sentencia T-728 de 2016. También consider6 la Sala en esa Sentencia que “No se
vulneran los derechos constitucionales fundamentales a la igualdad, salud y vida digna de un extranjero no
residente en Colombia, cuando le es negada la inscripcion en la lista de espera para acceder al trasplante de un
componente anatomico, con fundamento en que existen nacionales colombianos y extranjeros residentes
inscritos en esa misma lista y esperando por la prestacion de dicho servicio que, debido a la naturaleza de su
objeto, es escaso”.
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73. La atencion de urgencias se encuentra definida por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social en el numeral 5 del articulo 8 de la Resolucion 6408 de
2016™ como una “modalidad de servicios de salud, que busca preservar la
vida y prevenir las consecuencias criticas, permanentes o futuras, mediante el
uso de tecnologias en salud para la atencion de usuarios que presenten
alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa y
con cualquier grado de severidad”.

74. De acuerdo con lo anterior, esta Sala entiende que la atencidn de urgencias
comprende (i) emplear todos los medios necesarios y disponibles para
estabilizar la situacion de salud del paciente, preservar su vida y atender las
necesidades basicas del paciente. Igualmente, en caso de que el medio
necesario para lo anterior no esté disponible en el hospital que presta la
atencion de urgencias inicial (ii) remitir inmediatamente al paciente a una
entidad prestadora del servicio que si disponga del medio necesario para
estabilizarlo y preservar la vida del paciente, lo cual debe evaluarse a la luz del
caso concreto y verificar (a) si se solicito el traslado y (b) si habia camas
disponibles en la UCI. Lo anterior, destaca la Corte, a fin de evitar imponer
una obligacion de imposible ejecucion.

75. Teniendo en cuenta lo anterior y reiterando los criterios jurisprudenciales
establecidos en las sentencias arriba citadas, la garantia minima del derecho a
la salud para extranjeros no residentes, que comprende el derecho a recibir un
minimo de servicios de salud de atencion de urgencias para atender sus
necesidades basicas con el fin de preservar la vida, solo aplicard cuando no
haya capacidad de pago de la persona o su familia, el &mbito prestacional se
limite exclusivamente a la atencidn de urgencias minima y se trate de un caso
grave y excepcional. Se trata, de otra forma dicho, de atender las necesidades
mas apremiantes de estos individuos a fin de respetar sus derechos a la vida
dignay a la integridad fisica

76. Sin embargo, debe advertir la Sala que lo anterior no significa que los
extranjeros no residentes no deban afiliarse al Sistema General de Seguridad
Social en Salud para obtener un servicio integral y previo a ello aclarar el
estatus migratorio. Igualmente, no supone prescindir de la obligacién que
tienen de contratar un seguro médico o un plan voluntario de salud, tal y como
ello se encuentra previsto en el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 1438 de
2011. Se trata de obligaciones juridicamente exigibles y, en esa medida, deben
las autoridades publicas en el ejercicio de sus competencias verificar su
cumplimiento oportuno e integral.

La afiliacion de extranjeros al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Reiteracion de jurisprudencia.

77. De acuerdo con lo establecido en los articulos 2.1.3.2 y 2.1.3.4 del Decreto
780 de 2016 emitido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, la
afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud es un acto que se

5 Por la cual se modifica el Plan de Beneficios de Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capacitacion.
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realiza por una sola vez, por medio del cual se adquieren los derechos y
obligaciones que de dicho sistema se derivan, mediante la suscripcién del
formulario fisico o electronico que adopte el Ministerio de Salud y Proteccion
Social.

78. Para la afiliacion y el reporte de novedades al sistema, los afiliados se
identificaran con uno de los siguientes documentos:

“l. Registro Civil Nacimiento o en su defecto, el certificado de
nacido vivo para menores de 3 meses.

2. Registro Civil Nacimiento para los de 3 meses y menores de siete
(7) anos edad.

3. Tarjeta de identidad para los mayores (7) afios y menores de
dieciocho (18) afios de edad.

4. Cedula de ciudadania para los mayores de edad.

5 Cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomético o
salvoconducto de permanencia, segun corresponda, para los
extranjeros.

6. Pasaporte de la Organizacién de las Naciones Unidas para
quienes tengan la calidad refugiados o asilados” (énfasis anadido).

79. En la Sentencia T-314 de 2016, la Corte sefialdé que todos los ciudadanos,
deben tener un documento de identidad valido para poder ser afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, de suerte que “si un extranjero
se encuentra con permanencia irregular en el territorio colombiano, no puede
presentar el pasaporte como documento de identificacion valido para afiliarse
al sistema, en la medida en que la ley consagra la obligacion de regularizar
su situacion a través del salvoconducto de permanencia, el cual se admite
como documento valido para su afiliacion”.

80. Sin perjuicio de lo anterior, la Ley 1438 de 2011 establece en el paragrafo
1 del articulo 32 que “[a] quienes ingresen al pais, no sean residentes y no
estén asegurados, se los incentivara a adquirir un seguro médico o Plan
Voluntario de Salud para su atencion en el pais de ser necesario”. El
Ministerio de Salud ha sefialado, en esta misma linea, que si bien los
extranjeros que se encuentren de forma ilegal en el pais no tienen una
cobertura especial en el Sistema General de Seguridad Social, al momento de
ingresar deberan contar con una pdliza de salud que permita la cobertura ante
cualquier contingencia®.

Los costos de los servicios de salud prestados a extranjeros no residentes.

™ Cf. Folio 25 del cuaderno tercero (Ministerio de Salud y Proteccién Social. Concepto No.
201711300343781).
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81. Ahora bien, es necesario responder quién debe asumir los costos de los
servicios de atencion de urgencia que son prestados a un extranjero no
residente. Para ello, es necesario remitirse al articulo 43 de la Ley 715 de
201177, que establece, en cabeza de los departamentos, lo siguiente:

“Sin  perjuicio de las competencias establecidas en otras
disposiciones legales, corresponde a los departamentos, dirigir,
coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdiccion,
atendiendo las disposiciones nacionales sobre la materia. Para tal
efecto, se le asignan las siguientes funciones:

43.22. Financiar con los recursos propios, si lo considera pertinente,
con los recursos asignados por concepto de participaciones y demas
recursos cedidos, la prestacion de servicios de salud a la
poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda y
los servicios de salud mental (énfasis afiadido)”.

82. A su vez el articulo 44.2.1 de dicha ley establece, en cabeza de los
municipios, la competencia de “[f]inanciar y cofinanciar la afiliacion al
Régimen Subsidiado de la poblacion pobre y vulnerable y ejecutar
eficientemente los recursos destinados a tal fin”.

83. Como se puede observar, el departamento es la entidad territorial que tiene
la competencia de financiar la prestacion de servicios a la poblacion pobre en
lo no cubierto con subsidios a la demanda. No obstante que dicha norma no se
refiere expresamente a si los extranjeros no residentes que no tengan recursos
para costearse los servicios de salud quedan cobijados como “poblacion
pobre”®, el Ministerio de Salud -autoridad a la que le corresponde dentro del
marco de sus competencias, formular, adoptar, dirigir, coordinar, ejecutar y
evaluar la politica publica en materia de salud, salud publica, y promocion
social en salud™-, aclar6 que “cuando la atencién de urgencias, haya sido
prestada por las instituciones publicas o privadas a ciudadanos extranjeros
sin capacidad econdémica debidamente demostrada para sufragar el costo de
la misma, su atencion se asumira como poblacién pobre no cubierta con
subsidios a la demanda con cargo a los recursos de la oferta de la respectiva
entidad territorial donde tenga lugar la prestacion de la atencion (...) 8

84. Los servicios de atencion de urgencias que hayan sido prestados por
entidades privadas o publicas a extranjeros no residentes que no tengan los
medios para sufragar los costos de aquellos y no cuenten con una poliza de
seguros que los cubra, deberdn asumirlos las entidades territoriales
(Departamentos) donde tenga lugar la prestacion del servicio, lo anterior

" Por medio de esta ley “se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad
con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros”.

8 Es importante aclarar en este punto que no todo extranjero tiene insuficiencia econémica, sino tnicamente
aquellos que tengan su minimo vital realmente afectado por la falta total de recursos econémicos.

™ Decreto 4107 de 2011. Art. 1.

8 Folio 25 en el cuaderno dos del expediente.
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teniendo en cuenta los principios de subsidiariedad®!, concurrencia® vy
coordinacion®,

85. Incluso el articulo 57 de la Ley 1815 de 20168 prevé, como parte de la
financiacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud, unos recursos
destinados, entre otras cosas, a las atenciones de urgencias prestadas en el
territorio colombiano a los nacionales de los paises fronterizos con Colombia.
Dicha disposicion sefiala:

“Con el fin de financiar el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 48 de la
Constitucion Politica y el articulo 9° de la Ley 1122 de 2007, para
la vigencia 2017 se presupuestaran en el Presupuesto General de la
Nacion los ingresos corrientes y excedentes de la Subcuenta de
Eventos Catastroficos y Accidentes de Transito (ECAT) del Fondo
de Solidaridad y Garantia (Fosyga). Previa cobertura de los riesgos
amparados con cargo a la Subcuenta de Eventos Catastréficos y
Accidentes de Transito del Fondo de Solidaridad y Garantia
(Fosyga), se financiara, con cargo a dicha subcuenta Ila
sostenibilidad y afiliacion de la poblacion pobre y vulnerable
asegurada a través del Régimen Subsidiado; una vez se tenga
garantizado el aseguramiento, se podran destinar recursos a
financiar otros programas de salud publica. También podran ser
financiados con dichos recursos, en el marco de lo dispuesto por el
articulo 337 de la Constitucién Politica y los tratados e instrumentos
internacionales vigentes, los valores que se determinen en cabeza
del Estado colombiano por las atenciones iniciales de urgencia que
sean prestadas a los nacionales colombianos en el territorio
extranjero de zonas de frontera con Colombia, al igual que las
atenciones iniciales de urgencia prestadas en el territorio

81 La Corte Constitucional sostuvo que “[c]on respecto al principio de subsidiaridad, esta Corporacion sefialé
la posibilidad de que las entidades territoriales, y Gnicamente para el evento de no poder ejercer determinadas
funciones en forma independiente, pueden apelar a niveles superiores (el departamento o la Nacion), para que
éstas le colaboren en el ejercicio de sus competencias, pues, reparese que los intereses nacionales y los
intereses de las entidades territoriales, deben ser siempre articulables y complementarios y no enfrentados,
pues si ello fuese asi se desmembraria la unidad de la Republica en términos juridicos, politicos, fisicos o
econdmicos, en virtud del entrecruzamiento de competencias, pues, la Carta precisamente evita la indefinicion
y la contradiccion de poderes a través del disefio de un sistema unitario pero descentralizado, en donde los
principios de concurrencia, subsidiaridad y coordinacion, juegan un papel fundamental, para la interpretacion
de leyes que se caracterizan por la interconexion de atribuciones entre entidades territoriales con
competencias propias” (C-1187 de 2000).

8 La Corte Constitucional ha dicho que €l principio de coordinacién supone “una comunicacién constante
entre los distintos niveles para armonizar aquellos aspectos relacionados, por ejemplo, con la garantia de
proteccion de los derechos constitucionales fundamentales asi como aquellos asuntos vinculados con el
efectivo cumplimiento de las metas sociales del Estado” (C-983 de 2005).

8 La Corte Constitucional se refirié al principio de concurrencia en la Sentencia C-149 de 2010 en los
siguientes términos: “parte de la consideracion de que, en determinadas materias, la actividad del Estado debe
cumplirse con la participacion de los distintos niveles de la Administracion. Ello implica, en primer lugar, un
criterio de distribucion de competencias conforme al cual las mismas deben atribuirse a distintos 6rganos, de
manera que se garantice el objeto propio de la accion estatal, sin que sea posible la exclusién de entidades
gue, en razon de la materia estén llamadas a participar. De este principio, por otra parte, se deriva también un
mandato conforme al cual las distintas instancias del Estado deben actuar alli donde su presencia sea
necesaria para la adecuada satisfaccion de sus fines, sin que puedan sustraerse de esa responsabilidad”,

8 Por el cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y ley de apropiaciones para la vigencia
fiscal del 1 de enero al 31 de diciembre de 2017.

25



colombiano a los nacionales de los paises fronterizos, de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto expida el
Gobierno nacional” (énfasis afiadido).

86. La reglamentacion que expida el Gobierno Nacional debera fijar el
mecanismo para poner a disposicion de las entidades territoriales, los recursos
excedentes de la Subcuenta ECAT del Fosyga para el pago de las atenciones
iniciales de urgencia que se presten en el territorio colombiano a los
nacionales de paises fronterizos. Esta reglamentacion debera aclarar que para
la utilizacion de los recursos de la Subcuenta ECAT del Fosyga, se debe
verificar lo siguiente: (i) que el servicio prestado responda a una atencion de
urgencias en los términos fijados por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social; (ii) que el destinatario del servicio no tenga seguro de salud ni esté
afiliado al Sistema General de Seguridad Social; (iii) que el destinatario del
servicio no tenga capacidad de pago; (iv) que se trate de un extranjero no
residente de pais fronterizo; y (v) que el servicio de salud haya sido brindado
en la red publica hospitalaria.

87. En linea con lo expuesto, la Sala aclara que, si bien los Departamentos son
las entidades Ilamadas a asumir los costos de los servicios de atencion de
urgencia que validamente sean requeridos, en virtud del principio de
subsidiariedad y de la subcuenta existente para atender algunas urgencias
prestadas en el territorio colombiano a los nacionales de paises fronterizos, la
Nacion debera apoyar a las entidades territoriales cuando ello sea requerido
para asumir los costos de los servicios de atencidén de urgencias prestados a
extranjeros no residentes.

88. En virtud de lo anterior, puede concluirse que (i) los extranjeros no
residentes tienen el derecho a recibir atencion de urgencias como contenido
minimo de su derecho a la salud® sin que les sea exigido documento alguno o
pago previo, siempre y cuando no cuenten con polizas de seguros ni los
medios econdmicos -propios o de sus familias- para asumir los costos
directamente; (ii) las entidades privadas o publicas del sector salud no pueden
abstenerse de prestar los servicios de salud minimos de atencidn de urgencias
a extranjeros que no estén afiliados en el sistema de seguridad social en salud
0 que estén indocumentados en el territorio colombiano; y (iii) las entidades
territoriales de salud donde fue prestado el servicio al extranjero no residente,
bajo el supuesto que no puede pagar directamente los servicios ni cuenta con
un seguro médico que los cubra, deben asumir los costos de los servicios
médicos de atencion de urgencias. Lo anterior, sin perjuicio de que el
extranjero no residente legalice su estadia en Colombia y cumpla con los
requisitos establecidos para afiliarse al sistema de seguridad social en salud,

8 Segln el numeral 5 del articulo 8 de la Resolucién 6408 de 2016 del Ministerio de Salud y Proteccion
Social (que modifico la Resolucion 5592 de 2015), la atencién de urgencias consiste en la “modalidad de
prestacion de servicios de salud, que busca preservar la vida y prevenir las consecuencias criticas,
permanentes o futuras, mediante el uso de tecnologias en salud para la atencidn de usuarios que presenten
alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier causa y con cualquier grado de severidad
que comprometan su vida o funcionalidad.
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asi como también sea incentivado e informado para la adquisicion de un
seguro médico o un plan voluntario de salud.®®

G. EL PRINCIPIO DE ACCESIBILIDAD DE LA SALUD Y EL
DERECHO A LA SALUD DE LOS EXTRANJEROS

89. Ahora la Sala se detiene a examinar si el hecho de que no exista
disponibilidad en las UCI de las IPS, justifica la no prestacién efectiva del
servicio de salud y, particularmente, el no traslado efectivo a la UCI y la
practica del tratamiento de soporte renal (dialisis).

90. El derecho a la salud comprende, entre otras dimensiones, el acceso
oportuno y eficaz a los servicios para conservar la salud, la integridad personal
y la dignidad. El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales -norma integrada (PIDESC) al blogue de
constitucionalidad- fue interpretado por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas a traves de su Observacion
General No. 14 —doctrina relevante en la interpretacion de la norma
mencionada-, en la cual sostuvo que el derecho a la salud se compone de
cuatro elementos que son necesarios para su desarrollo: disponibilidad®’,
accesibilidad®, aceptabilidad® y calidad®. No obstante, estos elementos
deben entenderse a la luz de la Ley Estatutaria de Salud y de la jurisprudencia
constitucional que ha desarrollado reglas que permiten determinar cuando

8 De conformidad con el articulo 2.1.3.5. del Decreto 780 de 2016 emitido por el Ministerio de Salud y
Proteccién Social, para afiliarse al sistema de seguridad social en salud, el extranjero debe presentar uno de
los siguientes documentos: 1. Registro Civil Nacimiento o en su defecto, el certificado de nacido vivo para
menores de 3 meses. 2. Registro Civil Nacimiento para los de 3 meses y menores de siete (7) afios edad 3.
Tarjeta de identidad para los mayores (7) afios y menores de dieciocho (18) afios de edad. 4. Cédula de
ciudadania para los mayores de edad. 5 Cédula de extranjeria, pasaporte, carné diplomatico o salvoconducto
de permanencia, segun corresponda, para los extranjeros. 6. Pasaporte de la Organizacion de las Naciones
Unidas para quienes tengan la calidad refugiados o asilados”.

87 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion General No.
14 de 2000. Parg. 12 —doctrina relevante sobre la materia-: “Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar
con un ntmero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién de la
salud, asi como de programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y servicios dependera de
diversos factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con todo, esos servicios incluirdn los
factores determinantes basicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas,
hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional
capacitado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accidn sobre medicamentos esenciales de la OMS.”

8 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion General No.
14 de 2000. Parg. 12: “Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud {8120} deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte.” La accesibilidad
presenta cuatro dimensiones: (i) no discriminacion; (ii) accesibilidad fisica; (iii) accesibilidad econémica
(asequibilidad) y (iv) acceso a la informacion.

8 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion General No.
14 de 2000. Parg. 12: “Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas,
las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de
vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas
de que se trate”.

% Cf. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion General
No. 14 de 2000. Parg. 12: “Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados desde el punto de vista cientifico
y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos
y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones
sanitarias adecuadas”.

27



pueden invocarse como elemento integrante del derecho a la salud. Para el
caso especifico, la Sala se detendra en la accesibilidad.

91. La accesibilidad como uno de los cuatro elementos esenciales para el
desarrollo del derecho a la salud comprende la posibilidad de que todas las
personas puedan acceder, en principio, a los servicios de salud sin ninguna
discriminacion®.

92. Cuando un médico tratante ha ordenado un servicio de salud no significa
que se ha garantizado el servicio. Existe una distincion conceptual entre la
autorizacion del servicio de salud y la prestacion efectiva del mismo, pues la
primera no es suficiente para garantizar el derecho a la salud.%

93. Asi lo dispuso la Sentencia T-700 de 2011 en la cual se examind el caso de
un paciente que tenia virus VIH y requeria ser hospitalizado, segun el
concepto del medico tratante. No obstante, el servicio de salud no le fue
prestado porque, segun informd el centro de salud, no habia disponibilidad de
camas. En esa providencia la Corte afirmo:

“no puede prevalecer ante el derecho a la salud y a la vida en
condiciones dignas de una persona que se encuentra en estado de
debilidad manifiesta, por padecer una enfermedad catalogada como
catastrofica o ruinosa y que, para ese momento, se encontraba en
estado terminal. En este sentido, no autorizar la hospitalizacion de
una persona que lo necesita urgentemente, por no contar con
camas de aislamiento, no puede ser un argumento de recibo en
esta oportunidad, puesto que, por una parte, desdibuja uno de
los fines esenciales del Estado Social de Derecho, el cual es la
efectividad de los derechos constitucionales y, por otra parte,
los argumentos administrativos no sirven de excusa para negar
o dilatar un tratamiento (énfasis afiadido)®,

94. En esa misma linea, en la Sentencia T-520 de 2012, la Corte analiz6 el
caso de una persona a la que le ordenaron el traslado a la unidad de cuidados
intensivos para tratar su cancer de esdéfago con metastasis en el cerebro y, a
pesar de que la EPS autorizd el traslado y la intervencion quirdrgica en el
Hospital Universitario Santander, ésta no se pudo llevar a cabo, ya que el
centro de salud informé que no existia disponibilidad de cupos en la unidad de
cuidados intensivos. La Corte sostuvo en esta providencia:

“(...) la proteccion del acceso a los servicios de salud no se agota
en la garantia de que la EPS reconocera la prestacion requerida,
sino que también contempla la prerrogativa a exigir que se preste
oportuna y eficazmente. La demora de la puesta en marcha de un
tratamiento deja en vilo el derecho a la salud del interesado,
aumentando el riesgo de que las circunstancias se agraven, su

91 Corte Constitucional. Sentencia T-520 de 2012.
92 |hid.
9 Corte Constitucional. Sentencia T-700 de 2011.
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dignidad humana o su vida se vean comprometidas. En esta
direccién, ha concluido la Corte, que no pueden interponerse
barreras administrativas de acceso al goce del derecho a la salud,
tales como trasladar a los usuarios los problemas o cargas
administrativas ligadas a la prestacion del servicio”®,

95. El Ministerio de Salud se refirié a la responsabilidad de prestar la atencion
de los servicios de salud a los extranjeros no residentes a cargo de las
entidades territoriales. En el concepto que allegd al acervo probatorio, el
Ministerio afirmo lo siguiente:

“no se ha previsto por parte del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, una cobertura especial para los extranjeros que se
encuentren de forma ilegal en el pais, razén por la que al momento
de ingresar deberan contar con una poliza de salud que permita la
cobertura ante cualquier contingencia derivada por este tema, de lo
contrario la prestacion del servicio de salud, sera sufragada por sus
propios recursos. No obstante, cuando la atencion de urgencias,
haya sido prestada por las instituciones publicas o privadas a
ciudadanos extranjeros sin capacidad economica debidamente
demostrada para sufragar el costo de la misma, su atencion se
asumira como poblaciéon pobre no cubierta con subsidios a la
demanda con cargo a los recursos de la oferta de la respectiva
entidad territorial donde tenga lugar la prestacion de la
atencion...”®,

96. Considera la Sala que le corresponde a las entidades territoriales -
particularmente a los departamentos segun se explicé en el fundamento
juridico 84- de la jurisdiccion donde se presten los servicios de salud a la
persona no afiliada, asumir la atencion de la salud y garantizar la prestacion
efectiva de los servicios de salud. Lo anterior encuentra su justificacion en el
hecho de que los extranjeros no residentes, que no cuentan con recursos
propios o de sus familiares para asumir los costos de su atencion de urgencias
de salud, se asimilan a la poblacion pobre no cubierta con subsidios a la
demanda, ya que comparten una caracteristica comdn esencial: no estan
afiliados al sistema de seguridad social en salud, existe un riesgo grave para su
vida e integridad y carecen de recursos econémicos, propios o de sus
familiares, para asumir directamente los costos de los servicios ordenados. Lo
anterior con la precision de que tratandose de extranjeros no residentes, el
objeto de la prestacion de salud estd conformada Unicamente por los servicios
de atencion de urgencias minima.

97. Teniendo en cuenta que, de acuerdo con los articulos 43, 44 y 45 de la Ley
715 de 2001, es competencia de las entidades territoriales asumir los costos de
la prestacion de servicios de salud a la poblacion pobre en lo no cubierto con
subsidios a la demanda, en este caso la atencidn bésica y de urgencias debia

% Corte Constitucional. Sentencia T-520 de 2012.
% Folio 25 en el cuaderno dos del expediente.
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asumirla el Instituto Departamental de Salud del Norte de Santander, ya que el
accionante solicitaba los servicios en la ciudad de Clicuta®.

98. No obstante lo anterior, es importante resaltar que son las IPS las
encargadas de garantizar la atencién de urgencias de los extranjeros no
residentes. Esta obligacion debe entenderse razonablemente como la
obligacion de efectuar los mejores esfuerzos y adelantar labores de
coordinacion con otras IPS en caso de ausencia de los servicios requeridos.

99. Por lo anterior, la Sala considera que la IPS debera garantizar la prestacion
efectiva del servicio de atencion de urgencias a los extranjeros en
coordinacién, de ser necesario, con las entidades municipales Yy
departamentales y, en consecuencia, debera realizar todas las actuaciones que
estén a su alcance para la prestacion efectiva del servicio de salud de urgencias
a los extranjeros no residentes sin los recursos para asumir los costos del
servicio directamente.

H. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

100. Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, la Sala resume la sub-
reglas jurisprudenciales aplicables:

(i)  No existirdn distinciones de las garantias concedidas a nacionales y
extranjeros, salvo que esas distinciones estén fundadas en razones de
orden publico y las limitaciones o supresiones de los derechos y
garantias de los extranjeros estén expresamente establecidas en la ley
0 en la Constitucion. En cualquier caso, lo anterior debe entenderse
dentro del margen nacional de apreciacion, lo que admite que el
Estado colombiano tenga “cierto ambito de accion en la
interpretacion de los Derechos Fundamentales reconocidos tanto en
su ordenamiento interno como en los tratados internacionales de los
que sea parte™®’,

(i)  Los extranjeros no residentes tienen el derecho a recibir atencion de
urgencias como contenido minimo de su derecho a la salud sin que
le sea exigido documento alguno o pago previo, siempre y cuando
no cuente con poélizas de seguros ni los medios econdmicos (propios
0 de su familia) para asumir directamente los costos de los servicios
de salud de urgencias.

(ili) No se encuentran comprendidos por el concepto de servicios de
salud de urgencias medicamentos o tratamientos posteriores a los
servicios de urgencias ni aquellos servicios que no buscan preservar
la vida del paciente o prevenir las consecuencias criticas de su
integridad fisica, funcional o mental, ni tampoco aquellos
tratamientos o medicamentos fuera de la orbita de la atencion de
urgencias.

% Ello sin perjuicio de lo establecido en el articulo 57 de la Ley 1815 de 2016.
% Corte Constitucional. Sentencia C-180 de 2016.

30



(iv) Si el médico tratante de un extranjero no residente solicita un
servicio de salud comprendido dentro del concepto administrativo de
atencion de urgencias definido por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social en el numeral 5 del articulo 8 de la Resolucion
6408 de 2016 (que modificé el numeral 5 del articulo 8 de la
Resolucidn 5592 de 2015), la IPS en coordinacion, de ser necesario,
con las entidades departamentales y municipales, debera garantizar
la prestacion efectiva del servicio y, por tanto, realizard todas las
actuaciones que estén a su alcance para la prestacion efectiva del
servicio de salud de urgencias.

101. Como aclaracion previa a la resolucion del caso concreto es necesario
decir que no es posible determinar ex ante si algun servicio o medicamento
hace parte o no de la atencién de urgencias. Para fijar lo anterior, es necesario
(i) partir de la definicion de la expresion “administracion de atencion de
urgencias” formulada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social en el
numeral 5 del articulo 8 de la Resolucion 6408 de 2016 (que modifico la
Resolucion 5592 de 2015); y (ii) tener en cuenta el concepto del médico
tratante del caso clinico concreto para que él determine, basandose en los
lineamientos del Ministerio de Salud y Proteccion Social, si un servicio o
tratamiento estd comprendido o no dentro de la atencion de urgencias minima.
También debera tenerse en cuenta el criterio negativo, desarrollado en la
Sentencia T-314 de 2016 y referido en el numeral 71 de esta providencia,
segun el cual los servicios minimos de atencion de urgencia “no incluye[n] la
entrega de medicamentos ni la autorizacion de tratamientos posteriores a la
atencion en urgencias”®®. Estos criterios no impiden, sino todo lo contrario,
advierten que el Ministerio de Salud y Proteccion puede desarrollar, delimitar
0 determinar con mayor precision el alcance de los servicios de urgencias que
deben prestarse a los extranjeros no residentes.

102. Teniendo en cuenta los anteriores criterios, en el caso concreto, la Sala
encuentra que el HUEM no vulnerd los derechos fundamentales a la salud del
sefior Hermdcrates de Jesus Gil, toda vez que si presté la atencion minima de
urgencia requerida por el paciente y materializada en (i) la intubacién oro
traqueal; (ii) el tratamiento antibidtico suministrado; (iii) la facilitaciéon del
soporte vasopresor; Yy (iv) su cuidado en la unidad de cuidados intermedios. La
prestacion de los anteriores servicios se enmarca dentro de la atencion minima
de urgencias que debe propiciarse a todos los habitantes del territorio
colombiano, incluyendo a los extranjeros no residentes. En consecuencia, el
HUEM prestd los servicios de salud de atencién de urgencias que eran
requeridos por el accionante con la oportunidad que ameritaba la situacion.

103. Aunado con lo anterior, el HUEM no vulner6 los derechos del sefior Gil
por no practicarle el tratamiento de dialisis y no remitirlo a la unidad de
cuidados intensivos, ya que, por un lado, en el acervo probatorio se verifico
que dicho hospital no practica ese tratamiento médico ni cuenta con una UCI

9% Corte Constitucional. Sentencia T-314 de 2016.
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y, por otro lado, se demostré que realizé todas las actuaciones a su alcance -
dentro del marco de la coordinacion con otras IPS y con la entidad
departamental de salud— enviando diariamente las solicitudes a las IPS de la
ciudad y al Instituto de Salud Departamental del Norte de Santander para que
recibieran al sefior Gil en sus respectivas unidades de cuidados intensivos, a lo
que todas ellas respondieron que no habia disponibilidad.

104. En cuanto a la Nueva EPS, esta Sala encuentra que no vulnerd los
derechos del accionante, pues no se encontraba afiliado a ella.

105. Por su parte, el Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander
es la entidad responsable, dentro del marco de la coordinacion con las
entidades competentes, de gestionar y garantizar mediante instituciones
prestadoras de servicios de salud publicas o privadas, la prestacion de la
atencion de los servicios de salud requeridos por el accionante y solicitados
por el médico tratante como urgentes. En todo caso, si bien los departamentos
son, en principio, las entidades Ilamadas a asumir los costos de los servicios
de atencion de urgencia que validamente sean requeridos, en virtud del
principio de subsidiariedad y de la subcuenta existente para atender algunas
urgencias prestadas en el territorio colombiano a los nacionales de paises
fronterizos, la Nacion debera apoyar a las entidades territoriales cuando ello
sea requerido para asumir los costos de los servicios de atencién de urgencias
prestados a extranjeros no residentes.

106. Para identificar si el traslado a la UCI y la terapia de dialisis estaban
comprendidos dentro del concepto de la nocion de “atencion de urgencias
minima”, la Sala precisa que se acogerd en esta decision la definicion
administrativa de atencion de urgencias en los téerminos del numeral 5 del
articulo 8 de la Resolucién 6408 de 2016 del Ministerio de Salud y Proteccion
Social. En consecuencia, no le corresponde al juez constitucional en éste caso
la definicidon de este concepto, por tratarse de un criterio técnico que ya se
encuentra definido via administrativa de manera amplia y flexible y que
puede, eventualmente, determinarse con mas precision.

107. De acuerdo con el numeral 5 del articulo 8 de la Resolucion 6408 de
2016 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, la atencion de urgencias
consiste en la “modalidad de prestacion de servicios de salud, que busca
preservar la vida y prevenir las consecuencias criticas, permanentes o futuras,
mediante el uso de tecnologias en salud para la atencién de usuarios que
presenten alteracion de la integridad fisica, funcional o mental, por cualquier
causa y con cualquier grado de severidad que comprometan su vida o
funcionalidad”. De esta definicion se infiere que la atencion de urgencias tiene
como finalidad la preservacion de la vida y la prevencion de consecuencias
criticas o futuras. Asimismo, la atencion de urgencias se lleva a cabo a través
del uso de tecnologias en salud para atender -cualquier alteracion
independientemente de la causa o del grado de severidad, siempre y cuando se
comprometa su vida o funcionalidad.
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108. De acuerdo con los informes recibidos por esta Corporacion provenientes
del HUEM, una vez el paciente fue valorado, se solicité el traslado a la UCl y
el requerimiento de terapia de soporte renal® por parte del médico tratante.
Asimismo, esta Corporacion al preguntarle al sefior Ronal Pefialoza —médico
tratante del sefior Gil—- en el cual se indagaba si el traslado a la UCI y la terapia
de soporte renal estaba comprendida en el caso concreto dentro del concepto
de atencién de urgencias definido por la Resolucion 5592 de 2015 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social (modificada aungque no en relacion
con la definicién de atencién de urgencias por la Resolucion 6408 de 2016), el
galeno respondi6: “Si, el paciente necesitaba de forma urgente, ser
trasladado a una Unidad de Cuidado intensivos donde se le suministrara la
terapia dialitica como fue ordenada por los médicos tratantes, servicios no
habilitados, ni ofertados por la ESE Hospital Universitario Erasmo Meoz por
no tener capacidad técnica cientifica para prestar los servicios requeridos por
el paciente”.

109. Cabe sefialar que si bien las IPS respondieron que no tenian
disponibilidad en sus respectivas UCI, efectuaron todas las actuaciones a su
alcance -en el marco de la colaboracién con otras IPS y con el Instituto
Departamental de Salud del Norte de Santander- para gestionar y garantizar la
prestacion de servicios de salud de urgencias al accionante, sin obtener éxito
por la ausencia de camas en las UCI del departamento. Ademas, el Instituto
Departamental de Salud apoyando el esfuerzo del HUEM, emitid la
autorizacion No. 167403 del 18 de julio de 2016 para que le practicaran la
dialisis al sefior Gil, realizando igualmente lo que estaba a su alcance para
garantizar la prestacion efectiva y la accesibilidad a los servicios de salud del
accionante. De manera que tanto el HUEM como el IDS actuando
coordinadamente efectuaron las actuaciones a su alcance para garantizar los
servicios de atencion de urgencias al sefior Gil, lo cual no pudo llevarse a buen
término por la ausencia de camas disponibles en las UCI del departamento del
Norte de Santander.

110. La Sala advierte que el caso sub examine la HUEM vy el IDS actuaron
coordinadamente para lograr la atencion de urgencias al accionante; sin
embargo sus obligaciones no pueden conducirlos al cumplimiento de lo
imposible. Igualmente, se hace notar que este caso plantea, adicionalmente,
ciertas problemaéticas relacionadas con (i) el alcance del concepto de atencion
de urgencias definido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y (ii) las
obligaciones de las entidades que presten los servicios de atencion de urgencia
minima a extranjeros no residentes cuando estos aun requieran medicamentos
0 tratamientos posteriores. En el primer caso, existe un margen de
indeterminacion que impide precisar el alcance, y en el segundo caso, si bien
existen obligaciones de las IPS de garantizar la atencion de urgencias a la
poblacion migrante, no hay claridad sobre su limite.

111. En su intervencion en este proceso el Ministerio de Salud y Proteccion
Social sostuvo que “no se ha previsto por parte del Sistema General de

9 Folio 216 del cuaderno 2.
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Seguridad Social en Salud, una cobertura especial para los extranjeros que se
encuentren en forma ilegal en el pais...”. Esta Sala advierte que el Ministerio
de Salud y Proteccion Social deberd tener en cuenta los elementos arriba
sefialados para que, en lo posible, desarrolle y determine lineamientos
asociados con el alcance de la prestacion de salud a extranjeros no residentes
que por su condicion no hacen parte del Sistema de Seguridad Social en Salud.
Igualmente, la Corte considera relevante destacar que, dada las circunstancias
evidenciadas en este caso, resulta importante que en la fijacion de tales
lineamientos sea tomada en consideracion la opinién del Ministerio de
Relaciones Exteriores en aquello que sea de su competencia. Considerando lo
sefialado, la Corte dispondra que la presente disposicion sea puesta en
conocimiento del Ministerio de Salud y Proteccién Social y del Ministerio de
Relaciones Exteriores con el fin de que, en caso de considerarlo necesario,
determinen o delimiten el alcance de los servicios comprendidos dentro de la
atencion minima de urgencias de cara a las necesidades actuales y futuras.

112. Teniendo en cuenta que la prestacion de atencion de urgencias minima
tiene limites negativos, como lo sefialé la Sentencia T-314 de 2016, la Sala
enfatiza que el Ministerio de Salud y Proteccion Social tiene libertad de
configuracion -dentro del marco de la Ley Estatutaria de Salud, la regulacion
de la materia y la jurisprudencia de este Tribunal- para fijar el contenido de la
atencion de urgencias, para lo cual podra tener en cuenta entre otros criterios,
los siguientes: (i) que no sustituya o reemplace totalmente los servicios de
salud al que tienen acceso los afiliados al Sistema de Seguridad Social en
Salud hasta el punto que deje sin sentido sus calificativos de ‘“urgencia” y
“minima”; (ii) que no sea un servicio de salud reiterado por las mismas causas,
pues de serlo podria convertirse ya no en una atencion de urgencias minima,
sino en un tratamiento prolongado; (iii) que no incluya el suministro de
medicamentos o tratamientos posteriores a la atencion de urgencias, salvo que
el contexto normativo actual se modifique y asi lo admita el Ministerio de
Salud y proteccion Social; (iv) que su prestacion no exima al extranjero no
residente del deber de regularizar su condicion migratoria, afiliarse al Sistema
General de Salud o celebrar un seguro médico o adoptar un plan voluntario de
salud, segun corresponda; (v) que no se imputen los costos a las entidades
territoriales si el extranjero no residente o su familia cuentan con los recursos
econdmicos para costear total o parcialmente los gastos del servicio o una
poliza se salud; y (vi) que no ignore que el deber de solidaridad del Estado
colombiano para con los extranjeros no residentes en cuanto a la prestacion de
atencion de urgencias minimo se hace efectivo solo en situaciones
extraordinarias, excepcionales y subsidiarias, segun las urgencias concretas®,
Lo anterior, cabe reiterar, sin perjuicio de que el extranjero no residente
regularice su situacién migratoria, obtenga una poliza de seguros quede
cubierto por un plan voluntario o, en caso de no tenerla, asuma, directamente o
por medio de sus familiares, los costos de la prestacion de los servicios de su
salud. Solo en caso en que lo ultimo sea imposible, se le prestara la atencion
de urgencias minima dentro de los pardmetros fijados o que llegue a fijar el

100 Cf, T-1088 de 2012.
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Ministerio de Salud y Proteccion Social para conjurar la crisis por la
migracion de extranjeros no residentes.

113. La Sala concluye que en el presente caso existe una carencia actual de
objeto por el fallecimiento del accionante, pese a la atencion que le presto el
HUEM vy las actuaciones en el marco de sus deberes de coordinacion entre el
Instituto Departamental de Salud del Norte de Santander y la HUEM para
remitirlo a una UCI, lo cual no fue posible — a pesar de sus esfuerzos- por
ausencia de camas en las UCI del departamento. Es importante aclarar que, en
todo caso, el Instituto Departamental de Salud del Norte de Santander es la
entidad responsable, bajo las condiciones establecidas anteriormente, de
asumir los costos derivados de la atencion de urgencias que recibid el
accionante en el HUEM previo a su fallecimiento. Las consideraciones
presentadas en esta oportunidad no implican, en modo alguno, una definicion
acerca de las causas de la muerte del Hermocrates de Jesus Gil ni de la
existencia de responsabilidad de ninguna naturaleza de una persona o entidad
en particular. EIl presente pronunciamiento se ha limitado a constatar la
carencia actual de objeto por fallecimiento del accionante.

I. SINTESIS DE LA DECISION

114. Le correspondi6 a la Sala Tercera de Revision determinar si el Hospital
Universitario Erasmo Meoz de Cucuta, la Nueva EPS y/o el Instituto
Departamental de Salud del Norte de Santander vulneraron los derechos a la
salud, a la integridad, a la seguridad social y a la vida del sefior Gil, extranjero
no residente, por no trasladarlo efectivamente a la unidad de cuidados
intensivos y no practicarle el tratamiento de soporte renal.

115. A pesar de que el accionante fallecio el 23 de julio de 2016, esta Sala
procedid a analizar si hubo o no una vulneracion de los derechos
fundamentales del accionante, en la medida que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha subrayado que cuando exista una carencia actual de objeto
por el fallecimiento del accionante, puede entrar a analizar ese punto.

116. En su andlisis, la Sala retomd las siguientes sub-reglas jurisprudenciales
para la resolucion del caso:

(i)  No existiran distinciones de las garantias concedidas a nacionales y
extranjeros, salvo que esas distinciones estén fundadas en razones de
orden publico y las limitaciones o supresiones de los derechos y
garantias de los extranjeros estén expresamente establecidas en la

ley.

(i) Los extranjeros no residentes tienen derecho a recibir atencion
bésica y de urgencias con cargo al régimen subsidiado, en virtud de
la proteccion de sus derechos a la vida digna y a la integridad fisica
como garantia minima de su derecho a la salud sin que le sea exigido
documento alguno o pago previo, siempre y cuando no cuenten con
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polizas de seguros ni los medios econdmicos para asumir los costos
directamente o por medio de sus familiares.

(iii) Si el médico tratante de un extranjero no residente solicita un
servicio de salud comprendido dentro del concepto administrativo de
atencion de urgencias definido por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, la IPS en coordinacion con la entidad territorial de
salud, deberd realizar todos los esfuerzos para la prestacion del
servicio y, en esa medida, ejecutar las actuaciones que estén a su
alcance para la prestacion de la atencidn basica y de urgencias.

(iv) Si bien los Departamentos son las entidades llamadas a asumir los
costos de los servicios de atencion de urgencia que validamente sean
requeridos, en virtud del principio de subsidiariedad y de la existente
para atender algunas urgencias prestadas en el territorio colombiano
a los nacionales de paises fronterizos, la Nacion debera apoyar a las
entidades territoriales cuando se desborden las capacidades de las
ultimas para asumir los costos de los servicios de atencion de
urgencias prestados a extranjeros no residentes.

Sobre la base de lo anterior, la Sala concluye que el Hospital Universitario
Erasmo Meoz de Cucuta y el Instituto Departamental de Salud no vulneraron
los derechos fundamentales del accionante, bajo el entendimiento de que el
hospital no contaba con una unidad de cuidados intensivos ni con el
tratamiento de soporte renal, pero a pesar de lo anterior, presto los servicios de
atencion de urgencias a su disposicion. Por su parte, el Instituto Departamental
de Salud ordend el traslado, pero la insuficiencia de disponibilidad de unidad
de cuidados intensivos impidio su traslado.

En consecuencia, la Corte declarara la carencia actual de objeto por
fallecimiento del accionante, pues cualquier orden dirigida a proteger sus
derechos fundamentales seria inocua.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte
Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el 28 de julio de 2016 por el
Juzgado Sexto Civil del Distrito Judicial de Cucuta en la cual se declaro
improcedente la accion de tutela presentada a nombre del sefior Hermocrates
de Jesus Gil contra el Hospital Universitario Erasmo Meoz, el Instituto
Departamental de Salud del Norte de Santander y la Nueva EPS vy, en su lugar,
DECLARAR la carencia actual de objeto.
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Segundo.- LIBRAR las comunicaciones —por la Secretaria General de la
Corte Constitucional—, asi como DISPONER las notificaciones a las partes —a
través del Juzgado Sexto Civil del Distrito Judicial de Cucuta—, previstas en el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991

Tercero.- DISPONER que la presente decision sea puesta en conocimiento
del Ministerio de Salud y Proteccion Social asi como del Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Cuarto.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones de que trata
el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, cumplase e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada
Con salvamento de voto

ROCIO LOAIZA MILIAN
Secretaria General (E)
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