REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Magistrado Ponente: Dr. MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70-001-33-33-002-2014-00235-01

Actor: IRENE ESTHER JARAMILLO ORTIZ

Demandado: NUEVAE.P.S

Accion: TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

Tema: PAGO DE CUOTA MODERADORA PARA LA

REALIZACION DE EXAMENES MEDICOS.

SENTENCIA No. 108

. OBJETO A DECIDIR

Incumbe a la Sala, dirimir la impugnacién presenta por la parte accionada contra la
sentencia del 16 de octubre de 2014', proferida por el Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Sincelejo, con funciones del sistema oral, en la que se concedié el amparo
de los derechos fundamentales invocados por la sefiora IRENE ESTHER JARAMILLO
ORTIZ.

1. ACCIONANTE

La presente accién constitucional la instauré la sefora IRENE ESTHER JARAMILLO
ORTIZ identificada la cédula de ciudadania No. 22.694.670 expedida en Soledad,
Atlantico.

' Folios 37-41 del C. Ppal.
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I1l. ACCIONADO

La accién esta dirigida en contra de la NUEVA E.P.S.

IV. ANTECEDENTES

4.1. La demanda?

La sefiora IRENE ESTHER JARAMILLO ORTIZ, actuando en nombre propio, presentd
accion de tutela en contra de la NUEVA EPS, por la presunta vulneracién de sus
derechos fundamentales a la vida, a la igualdad, dignidad humana, a la salud y a la
seguridad social.

4.2. Hechos

La accionante, como sustento a sus pretensiones, expuso los siguientes hechos que se
compendian asi:

Manifiesta que, hace aproximadamente 10 afios fue diagnosticada con cancer de mama
izquierda, sometiéndose a una cirugia donde le extirparon el seno; el tratamiento que le
realizaron fueron 25 sesiones de quimioterapias y 20 radiaciones, igualmente un
medicamento llamado Tamoxifeno.

Relata que, hace aproximadamente 2 afios se sometié a unos examenes médicos y le
diagnosticaron unos nédulos cancerosos de origen metastasico, por lo cual fue sometida
nuevamente a cirugia; el 23 de julio del 2014 se repiti6 el episodio siendo diagnosticada
con un tumor canceroso de origen metastasico en la zona donde se le habia practicado
la cirugia.

Le fueron ordenados los siguientes examenes: INMUNOHISTOQUIMICA DE BIOPSIA
DE PIEL EN REGION PECTORAL DE LA PATOLOGIA No. |1476-1, RECEPTORES
HORMONALES, Her 2 Niu Ki67; alega que dichos examenes son prioritarios pero la
entidad donde se encuentra afiliada le exige el pago de $170.000 correspondiente a
copago, argumenta que se encuentra desempleada y que su esposo es quien trabaja,
devengando un salario minimo.

Por dltimo, refiere que debido a la falta de dinero no le ha sido posible realizarse los
procedimientos requeridos para su patologia, por cuanto la E.P.S., es renuente en decir
que debe cancelar la suma dineraria antes mencionada, por cuanto su médico tratante

2 Folio 1-3 del C. ppal.
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le manifiesta que su situacién es de caracter urgente y que sus posibilidades de vida se
reducen si no se somete a lo ordenado por este.

Alega que, cuenta con la edad de 58 afos lo cual la hace estar dentro de la categoria de
la tercera edad, siendo sus derechos prevalentes sobre el de los demas y cuando se
encuentren amenazados o vulnerados su proteccion debe ser inmediata.

4.3. Pretensiones®.

Ordenar a la NUEVA E.P.S., a que autorice y asigne de manera urgente la practica de
los examenes INMUNOHISTOQUIMICA DE BIOPSIA DE PIEL EN REGION
PECTORAL DE LA PATOLOGIA No. | 1476-1, RECEPTORES HORMONALES, Her 2
Niu Kié7, asi mismo su cubrimiento total y de toda la atencién integral que se derive de
su enfermedad, procedimientos, pruebas diagnésticas y los medicamentos requeridos
para el cubrimiento de la misma sin tener en cuenta que se encuentren en el POS,
igualmente que no le sean exigidos los pagos o cuotas moderadoras y copagos.

Prevenir ala NUEVAE.P.S., para que pueda repetir por los costos en que pueda incurrir
en el cumplimiento de la tutela, en contra del Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA).

4.4. Contestacion®.

La NUEVA EPS, notificada del auto por el cual se admitié la presente tutela’, en tiempo
present6 su contestacién, solicita no acceder a las pretensiones de la demanda por
considerar que esta frente a la figura de hecho superado.

Al respecto, manifiesta que la accionante se encuentra afiliada a la entidad en calidad de
beneficiaria activa, pudiendo acceder a los beneficios del plan obligatorio de salud.

En lo que se refiere al examen médico, confirma que este fue autorizado, adjuntado a
folio 29 del C. Ppal., encontrandose ante un hecho superado.

Afirma que, dando cumplimiento a la medida provisional se autorizé el examen en
mencién con exoneracién de copagos y cuotas moderadoras.

Alega que, en lo que hace relacion a la proteccién reclamada sobre futuras prestaciones
de servicios en salud, se debe entender que la tutela no es un mecanismo para prevenir
situaciones inciertas y futuras; por tanto solicita que se declare la improcedencia de la

3 Folio 2-3 del C. Ppal.
* Folio 24-28, ib.
5> Auto del 8 de octubre de 2014, obrante a folio | | ib.
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misma en lo que respecta al ordenamiento de medicamentos, prestaciones asistenciales,
las cuales no son susceptibles de amparo constitucional.

Por ultimo, proclama que en caso como el que nos ocupa, se esta frente a hecho
superado puesto que la situacion de hecho que causé la interposiciéon de la tutela ya se

encuentra superada.

V. FALLO IMPUGNADO

El Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante sentencia
del 16 de octubre de 2014, resolvié tutelar los derechos invocados por la actora; en
consecuencia, ordené a la NUEVA E.P.S., la realizacion de los procedimientos
INMUNOHISTOQUIMICO DE BIOPSIA DE PIEL EN REGION PECTORAL Y
RECEPTORES HORMONALES HER 2 Ni Kié7, sin el cobro del copago, cuota
moderadora u otras erogaciones para la realizacién de los mismos, inclusive frente a
cualquier otro servicio de salud que requiera la actora, con ocasién al cancer con origen
metastasico que presenta. Asi como el tratamiento integral que requiera para ello, sin
que se exija tramite administrativo y pago de cuota moderadora o copago para la
autorizacién de los mismos.

VI. IMPUGNACION

En tiempo, la NUEVA EPS presenté escrito de impugnacién® contra el fallo de primera
instancia, solicitando sea revocado.

Al efecto, reiteré los argumentos expuestos en el escrito de contestacion, e insistié en
que, el examen fue autorizado a la accionante y la orden médica fue aportada en la
respuesta de la acciéon de tutela como prueba de cumplimiento, solicitando hecho
superado.

Asi mismo, se autorizé el examen en mencién con exoneracion de copagos y cuotas
moderadoras.

VIii. PRUEBAS DEL EXPEDIENTE

La accionante, aporté como pruebas las siguientes:

e Copia de cédula de ciudadania’.

¢ Folio 46-49 del C. Ppal.
7 Folio 4
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e Registro evolucién médica®.
e Orden medica del INCANS’.
e Informe anatomopatologico'®.

e Aprobacién de servicios''.

VIiil. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

8.1. La competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accién de tutela en segunda
instancia, segiin lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991.

8.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala determinar, si ¢la expedicion de la autorizacién de servicios de la
actora, constituye en un hecho superado?

¢(Procede la accién de tutela para amparar el derecho fundamental a la salud, frente al pago
de la cuota moderadora cuando se estd ante una enfermedad catastrofica?

Con el propésito de arribar a la solucién de lo planteado, la Sala abordara como hilo
conductor las siguientes tematicas: (i) principio de subsidiariedad de la accién de tutela;
(i) La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras y los casos en que
procede su exoneracion; (iii) Las enfermedades catastréficas o de alto costo como
excepcioén al sistema de copagos; (iv) presupuestos para configuracién de la carencia
actual de objeto por hecho superado en la accién constitucional (v) caso en concreto.

8.3. Principio de subsidiariedad de la accion de tutela.

La Constitucién Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de reclamar
ante los jueces, mediante el ejercicio de la accién de tutela bajo las formas propias de un
mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los derechos fundamentales de todas
las personas, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién
o la omisién de cualquier autoridad publica o incluso de los particulares.

8 Folio 5
? Folio 6
% Folio 7
" Folio 8
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Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucién a los jueces,
cuya justificacion y proposito consiste en brindar a la persona la posibilidad de acudir sin
mayores exigencias de indole formal y con la certeza de que obtendra oportuna
resolucién a la proteccion directa e inmediata del Estado, a objeto de que en su caso,
consideradas sus circunstancias especificas y a falta de otros medios, se haga justicia
frente a situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accién es de caracter residual y
subsidiario, es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que no exista un
instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar, ante los
jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un
perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 el articulo 86 de la
Constitucion, prevé que la accion de tutela sélo procede cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, a menos que se presente como instrumento
transitorio en aras de evitar un perjuicio irremediable. En ese sentido, el andlisis de
procedencia de la accién de tutela exige del juez constitucional la verificaciéon de la
inexistencia de otro medio de defensa judicial.

8.4. La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras y los
casos en que procede su exoneracion.

El articulo 187 de la Ley 100 de 1993, establece que los afiliados y beneficiarios del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — SGSSS, estdn sujetos a pagos
moderadores, esto es, a pagos compartidos o copagos, cuotas moderadoras y
deducibles. Dichos valores, tienen el objetivo de racionalizar el uso de servicios del
sistema, para el caso de los afiliados cotizantes'?. Para los beneficiarios, dichos valores
se aplican para complementar la financiacién del POS. Asi mismo, la norma sefala que:
“[e]n ningun caso los pagos moderadores podrdn convertirse en barreras de acceso para los
mds pobres”.

En torno a la interpretacién del articulo 187 de la Ley 100 de 1993, la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-542 de 1998'3, sostuvo que “si el usuario del

12 Ver Acuerdo 260 de 2004. Alli se define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras en el SGSSS.
Alli se hace la diferenciacién entre las cuotas moderadoras, que se aplican a los afiliados cotizantes y a sus
beneficiarios, cuyo objeto es el de regular la utilizacién del servicio de salud y estimular su buen uso, promoviendo
en los afiliados la inscripcion en los programas de atencién integral desarrollados por las EPS, mientras que los
copagos, se cobran a los afiliados beneficiarios, como una parte del valor del servicio médico requerido y tienen la
finalidad de ayudar a financiar al sistema de salud.

13 Ver sentencia C-542 de 1998 (MP Hernando Herrera Vergara).
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servicio, no dispone de los recursos econémicos para cancelar las cuotas moderadoras o
controvierte la validez de su exigencia, el Sistema y sus funcionarios, no le pueden negar la
prestacion integra y adecuada de los servicios médicos, hospitalarios, quirtrgicos,
asistenciales y de medicamentos que requiera, sin perjuicio de los cobros posteriores con
arreglo a las normas vigentes (...)”.

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional, ha identificado las siguientes
dos hipétesis, en las que se debe eximir al afiliado, de realizar los pagos compartidos o
cuotas moderadoras, en aras de no afectar sus derechos fundamentales:

“(i) cuando la persona que necesita con urgencia un servicio médico carece de la capacidad econémica
para asumir el valor de los pagos moderadores, la entidad encargada de garantizar la prestacién del
servicio de salud deberd asegurar el acceso del paciente a éste, asumiendo el 100% del valor y (ii)
cuando una persona requiere un servicio médico y tiene la capacidad econémica para asumirlo, pero
tiene problemas para hacer la erogacién correspondiente antes de que éste sea suministrado, la
entidad encargada de la prestacion deberad brindar oportunidades y formas de pago al afectado, para

lo cual podra exigir garantias adecuadas, sin que la falta de pago pueda convertirse en un obstdculo

e .. 14
para acceder a la prestacién del servicio” .

En cualquiera de las hipétesis, la Corte Constitucional, ha dispuesto que “serd el juez
constitucional el encargado de verificar, en cada caso, si el pago de las cuotas de recuperacién
exigidas por la ley, obstaculiza el acceso al servicio de salud y si, como consecuencia de ello,

se genera una vulneracién de los derechos fundamentales”"™.

Recapitulando, el juez constitucional, debe establecer, si con el cobro de cuotas
moderadoras o copagos, se genera una barrera material, para que las personas de
escasos recursos econémicos, reciban los servicios médicos que requieran. De ser asi,
debe eximir su pago, con el objetivo de garantizar los derechos fundamentales. Ello
sucede, cuando el accionante, que requiere con urgencia el servicio médico, carece de
la capacidad econdémica para asumirlos. Igualmente, cuando el accionante, tenga la
capacidad econémica para asumir los pagos moderadores, pero tiene problemas para
hacer la erogacion, antes de que el servicio de salud sea suministrado.

8.4. Las enfermedades catastroficas o de alto costo como excepcion al sistema
de copagos.

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-894 de 2013. H. Magistrado
ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio, ha manifestado lo siguiente:

“ Ver sentencias T-725 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y T-388 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva),
entre otras.

15 Ver sentencias T-563 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-648 de 201 |, T-388 de 2012, T-466
y T-500 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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Como se observé en el acdpite anterior, las enfermedades catastroficas o de alto costo constituyen
una excepcion a la aplicacion del sistema de copagos. No obstante, esta Sala de Revisién observa que
su definicién y alcance no es un asunto completamente resuelto dentro de la normatividad nacional.

5.1 Segiin manifest6 el director juridico del Ministerio de Salud y Proteccién Social, han sido varias las
entidades que histéricamente se han encargado de identificar cudles enfermedades se pueden
considerar como catastréficas. En un principio, la competencia para definir las enfermedades ruinosas
o de alto costo le fue otorgada al Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud —CNSSS-, luego a la
Comisién de Regulacién en Salud —CRES- y por ultimo, mediante Decreto 2562 de 2012 la
competencia fue trasladada al Ministerio de Salud y Proteccién Social en cabeza de la Direccién de
regulacion de beneficios, costos y tarifas del aseguramiento en salud.

En relacién con los criterios para identificar las enfermedades de alto costo, el representante del
Ministerio cita la Resolucién 5261 de 1994 (también conocido como MAPIPOS'®) que definié este tipo
de patologias como aquellas que “representan una alta complejidad técnica en su manejo, alto costo,
baja ocurrencia y bajo costo efectividad en su tratamiento”"’
de entrada un problema normativo, por cuanto la Resolucién de marras perdié vigencia en el
ordenamiento juridico colombiano'®. Actualmente, el plan de servicios POS (tanto para el régimen

contributivo como subsidiado) es el contenido dentro del Acuerdo 029 de 201 1.

. Nétese como esta definicién presenta

El Acuerdo 029 de 201 I, por el cual se define, aclara y actualiza integralmente el Plan Obligatorio de
Salud, no incluye una definicién ni los criterios para establecer las enfermedades de alto costo, pero si
presenta el siguiente listado:

“Articulo 45. Alto costo. Para efectos de las cuotas moderadoras y copagos, los eventos y servicios de
alto costo incluidos en el Plan Obligatorio de Salud corresponden a:

|. Trasplante renal, de corazén, de higado, de médula ésea y de cérnea.
2. Didlisis peritoneal y hemodidlisis.

3. Manejo quirtirgico para enfermedades del corazén.

4. Manejo quirtrgico para enfermedades del sistema nervioso central.
5. Reemplazos articulares.

6. Manejo médico-quirtirgico del Gran Quemado.

7. Manejo del trauma mayor.

8. Diagnéstico y manejo del paciente infectado por VIH.

9. Quimioterapia y radioterapia para el cancer.

10. Manejo de pacientes en Unidad de Cuidados Intensivos.

I'I. Manejo quirtrgico de enfermedades congénitas.

5.2 Ahora bien, el concepto presentado por el representante del Ministerio de Salud y Proteccién Social
sugiere restringir taxativamente las enfermedades de alto costo al listado consagrado en los articulos
45 y 66 del Acuerdo 029 de 201 |, dependiendo del régimen de dfiliacion. Esta Sala de Revisién no
comparte dicha postura por los argumentos que a continuacion se desarrollan:

¢ Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

7 Resolucién 5261 de 1994, art. 16y 7.

'8 Teniendo en cuenta que la Resolucién 5261 de 1994 se dicté con fundamento en el Acuerdo 08 de 1994 del
CNSSS y que dicho Acuerdo fue derogado de manera expresa por el Acuerdo 008 de 2009 de la Comisién de
Regulacién en Salud.
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(i) En primer lugar, el articulo 66 se enmarca dentro del titulo Il referente a la cobertura de transicién
para la poblacién dfiliada al régimen subsidiado sin unificacién, por lo que el mismo perdié sentido con
la unificacién de los regimenes en salud, promovido mediante el Acuerdo 032 de 2012 de la Comisién
de Regulacién de Salud.

(i) La redaccién misma del articulo 45 evidencia que se trata de tipos abiertos (v.gr. manejo del
trauma mayor, manejo de pacientes en cuidados intensivos, manejo quirtrgico para enfermedades del
sistema nervioso central), los cuales no delimitan estrictamente las tecnologias en salud exceptuadas
del sistema de copagos, sino que presentan directrices para la identificaciéon de los servicios que
pueden ser considerados como de alto costo.

(iii) Como tercer aspecto, es necesario considerar que el Sistema General de Seguridad Social en Salud
estd constitucional y legalmente “orientado a generar condiciones que protejan la salud de los
colombianos, siendo el bienestar del usuario el eje central y nicleo articulador de las politicas en
salud””. Siguiendo este enfoque, la Corte Constitucional ha aplicado en numerosas ocasiones el
principio “pro homine” para fijar el alcance y contenido de un derecho fundamental®. Es por ello que
ante la ausencia de una definicién legal y de los criterios para determinar las enfermedades de alto
costo, se hace necesario llevar a cabo una interpretacién a favor de los ciudadanos y su derecho a

acceder efectivamente a los servicios de salud, en condiciones de equidad.

(iv) Otra caracteristica esencial del sistema del Sistema General de Seguridad Social en Salud estd
dado por su vocacién de actualizacion. En efecto, la Ley 1438 de 201 | prescribe que el POS “deberd
actualizarse integralmente una vez cada dos (2) afios atendiendo a cambios en el perfil epidemiologico
y carga de la enfermedad de la poblacion, disponibilidad de recursos, equilibrio y medicamentos
extraordinarios no explicitos dentro del Plan de Beneficios™'. Asimismo, que cada cuatro (4) afios el
Gobierno Nacional hara una evaluacién integral del Sistema General de Seguridad Social en Salud con
base en indicadores tales como “la incidencia de enfermedades crénicas no transmisibles y en general
las precursoras de eventos de alto costo™. Lo anterior, permite inferir que el listado contemplado en
el articulo 45 del Acuerdo 029 de 201 | no debe entenderse como un registro taxativo e inmodificable
de los eventos de alto costo, sino por el contrario que el mismo debe actualizarse periédicamente con
base en los indicadores epidemiolégicos y de morbilidad que se realicen en el pais, siendo uno de ellos
precisamente los eventos de alto costo.

(v) Muestra de lo anterior es la ampliacion del catdlogo de enfermedades catastréficas que ha
impulsado el Ministerio de la Proteccién Social”. En el afio 2007, mediante el Decreto 2699 se
consagré una cuenta de alto costo, asi:

“Articulo I1°. Cuenta de alto costo. Las Entidades Promotoras de Salud, de los Regimenes Contributivo
y Subsidiado y demds Entidades Obligadas a Compensar (EOC) administrardn financieramente los
recursos destinados al cubrimiento de la atencién de las enfermedades ruinosas y catastréficas -alto
costo- y de los correspondientes a las actividades de proteccién especifica, deteccién temprana y
atencion de enfermedades de interés en salud publica directamente relacionadas con el alto costo,
que en sendos casos determine el Ministerio de la Proteccion Social, en una cuenta denominada

' Ley 1438 de 201 I, articulo 2.

2 Por ejemplo, como regla interpretativa de la convenciones internacionales se ha sefialado que “(...) en caso de
conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan estos derechos, el intérprete debe preferir aquella que sea
mds favorable al goce de los derechos” Sentencia C-251 de 1997, C-318 de 1998, C-148 de 2005 y T-760 de 2008.
2l Ley 1438 de 201 I, articulo 25.

2 ey 1438 de 201 1, articulo 2.

2 Ahora Ministerio de Salud y Proteccién Social.
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“cuenta de alto costo” que tendrd dos subcuentas correspondientes a los recursos anteriormente
mencionados”.

Atendiendo lo anterior, el Ministerio, mediante Resolucién 2565 de 2007, declaré la enfermedad renal
cronica como de alto costo, asimismo fijo las actividades de proteccion especifica, deteccion temprana
y atencion de la misma. Posteriormente, la Resolucion 3974 de 2009, considerando conveniente incluir
en esta cuenta otras enfermedades, y de esta manera evitar la seleccién de riesgo de los usuarios por
parte de las EPS y de los entes territoriales y evitar la distribucién inequitativa de los costos de la
atencién de los distintos tipos de riesgo, dispuso incluir las siguientes enfermedades:

“Articulo I°. Enfermedades de Alto Costo. Para los efectos del articulo |° del Decreto 2699 de 2007,
sin perjuicio de lo establecido en la Resolucién 2565 de 2007, téngase como enfermedades de alto
costo, las siguientes:

a) Cancer de cérvix

b) Cancer de mama

¢) Cdncer de estémago

d) Cancer de colon y recto

e) Cancer de prostata

f) Leucemia linfoide aguda

g) Leucemia mieloide aguda

h) Linfoma hodgkin

i) Linfoma no hodgkin

j) Epilepsia

k) Artritis reumatoidea

I) Infecciéon por el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA)”.

(Subrayado fuera del original)

No obstante lo anterior, en sede de revision de tutela el director juridico del Ministerio de Salud y
Proteccién Social sefialé a esta corporacién que “el Decreto 2699 de 2007 y la Resolucién 3974 de
2009 sobre la cuenta de alto costo, tienen una finalidad distinta a definir eventos de alto costo para
efectos de excepcién en el cobro de copagos™™”. Dicha aseveracién, ademds de no explicar por qué
tales eventos definidos como de alto costo no pueden invocarse para la excepcion del sistema de
copagos, contradice la postura del propio Ministerio de Salud plasmada en el Concepto 124526%, de
junio 15 de 2012, el cual de forma expresa se concluyé:

“En este orden de ideas y en desarrollo de lo previsto en el articulo | del Decreto 2699 de 2007, se
tiene que estando definidas las enfermedades descritas en el articulo | de la Resolucién 3974 de 2009
como de alto costo, éstas en cumplimiento de lo previsto en el articulo 7 del Acuerdo 260 de 2004,

también estardn sujetas a la exoneracién del cobro de copagos”.

En sintesis, existe un vacio normativo en relacién con la definicion y los criterios para establecer las
enfermedades de alto costo®. Dicha falencia no puede ser resuelta de forma exegética en contra de

24 Concepto que tiene los efectos determinados en el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.

2 Ello sin mencionar que la nocién misma de “alto costo” es en si misma altamente subjetiva: “Adicionalmente,
considera la Corte que el cardcter de “alto costo” es un criterio que no sélo debe ser fijado y analizado en cuanto al costo
econdmico de la prestacién en salud, sino también en relacién con la capacidad de pago del usuario. Por tanto, la Sala
considera que el criterio de “alto costo” es un criterio relativo al status socio-econémico del ciudadano y su capacidad
adquisitiva. En este sentido, bien puede suceder que una prestacion en salud tenga un costo econémico o precio
relativamente alto en términos econdmicos pero pueda ser sufragada por el usuario, mientras que por el contrario, puede
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la garantia del derecho fundamental a la salud. Ademds por la naturaleza misma del Sistema General
de Seguridad Social en Salud es necesario que el listado de enfermedades consideradas como
catastréficas no sea un catdlogo estdtico, sino uno que se actualice en atencién a los estudios
epidemioldgicos del pais.

8.5. Presupuestos para configuracion de la carencia actual de objeto por hecho
superado en la accién constitucional

La accién de tutela parte de la base de la existencia de una accién u omisiéon que ponga
en riesgo o vulnera un derecho fundamental. Por lo anterior, cuando en el curso de la
actuacioén procesal la autoridad incumplida materializa el derecho fundamental que se
pretende vulnerado, se da como consecuencia la cesacidon de la actuaciéon impugnada,
teniendo esto como consecuencia procesal la negativa del amparo, fundamentado lo
anterior en el articulo 26 del Decreto Ley 2591 de 1991%.

“3. Carencia actual de objeto. Reiteracién Jurisprudencial.

3.1. La Corte Constitucional ha hecho referencia a la “carencia actual de objeto”, fundamentado ya
en la existencia de un hecho superado” o ya en un dafio consumado®.

3.2. La carencia actual de objeto por hecho superado, se constituye cuando lo pretendido con la accion
de tutela era una orden de actuar o dejar de hacerlo y, previamente al pronunciamiento del juez de
tutela, sucede lo requerido. En este caso, desaparece la vulneracion o amenaza de vulneracién de los
derechos constitucionales fundamentales o, lo que es lo mismo, se satisface lo pedido en la tutela,
siempre y cuando -se repite-, suceda antes de proferirse el fallo, con lo cual “la posible orden que

impartiera el juez caeria en el vacio” .

En estos casos, no es perentorio para los jueces de instancia, aunque si para la Corte en sede de
Revisién®', incluir en la argumentacién de su fallo el andlisis sobre la vulneracién de los derechos
fundamentales planteada en la demanda. Sin embargo puede hacerlo, sobre todo si considera que la

suceder que una prestacion en salud no tenga un costo econdémico alto, pero que no obstante no pueda ser sufragada
por el usuario dada su condicién econdémica y capacidad de pago” Sentencia C-463 de 2008.

2% “ARTICULO 26. CESACION DE LA ACTUACION IMPUGNADA. Si, estando en curso la tutela, se dictare
resolucién, administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuacién impugnada, se declarara fundada
la solicitud Unicamente para efectos de indemnizacién y de costas, si fueren procedentes.

El recurrente podra desistir de la tutela, en cuyo caso se archivara el expediente.

Cuando el desistimiento hubiere tenido origen en una satisfaccién extraprocesal de los derechos reclamados por
el interesado, el expediente podra reabrirse en cualquier tiempo, si se demuestra que la satisfaccion acordada ha
resultado incumplida o tardia.”

27 Sentencias T-233 de 2006, T-1035 de 2005, T-935 y T-936 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria; T-1072 de
2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-539 de 2003, T-923 de 2002, T-1207 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar
Gil; T-428 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

28 Sentencias T-184 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-808 de 2005, T-980 de 2004, T-696 y T-436
de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo; T-288 de 2004 y T-662 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-496 de 2003,
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-084 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-498 de 2000, M.P.
Alejandro Martinez Caballero

¥ T-519 de 1992, M.P., José Gregorio Hernandez Galindo

30 Sentencia SU-540 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

3! Esto se debe a que la Corte Constitucional, como Juez de maxima jerarquia de la Jurisdiccién Constitucional
tiene el deber de determinar el alcance de los derechos fundamentales cuya proteccién se solicita.
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decisién debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, incluso para llamar la
atencién sobre la falta de conformidad constitucional de la situacién que originé la tutela, o para
condenar su ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticién, so pena de las sanciones
pertinentes, si asi lo considera.

Empero, segtn la jurisprudencia de la Corte, lo que si resulta ineludible en estos casos, es que la

providencia judicial incluya la demostracién de la reparacién del derecho antes del momento del fallo,

es decir que se demuestre el hecho superado®.”

En igual sentido ha manifestado la H. Corporacion:

“Se ha entendido que la decisién del juez de tutela carece de objeto cuando, en el momento de
proferirla, se encuentra que la situacién expuesta en la demanda, que habia dado lugar a que el
supuesto afectado intentara la accion, ha cesado, desapareciendo asi toda posibilidad de amenaza o
dafio a los derechos fundamentales. De este modo, se entiende por hecho superado® la situacién que
se presenta cuando, durante el tramite de la accién de tutela o de su revisién en esta Corte, sobreviene

la ocurrencia de hechos que demuestran que la vulneracién de los derechos fundamentales, en

principio informado a través de la instauracién de la accién de tutela, ha cesado. ™

8.6. Caso en concreto.

La sefiora IRENE ESTHER JARAMILLO ORTIZ pretende por via de tutela el amparo de
sus derechos fundamentales, a la vida, la igualdad, dignidad humana, a la salud y a la
seguridad social; presuntamente amenazados por la NUEVA E.P.S., que se rehusa en
realizarle unos procedimientos médicos hasta tanto no se cancele el valor del copago.

Es de notar, que al momento de interponer la accién de tutela, la accionante solicitd
medida provisional para que la entidad accionada realizara los examenes médicos
INMUNOHISTOQUIMICA DE BIOPSIA DE PIEL EN REGION PECTORAL DE LA
PATOLOGIA No. | 1476-1, RECEPTORES HORMONALES, Her 2 Niu Ki67; El Juzgado
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, ordené ala NUEVAE.P.S., seguir
prestando los servicios requeridos por la paciente por la patologia que reporta y en
consecuencia practicar los procedimientos antes mencionados de manera pronta y
adecuada.

Asi mismo ordené vincular al INSTITUTO DE CANCEROLOGIA DE SUCRE-INCANS,
el cual contesté en tiempo y manifestando que la tutelante fue valorada por especialistas
el dia 4 de septiembre de 2014, ordenandole los exdmenes antes mencionados, pero
que hasta la fecha 8 de octubre de 2014 no se habia recibido orden de servicios.

32 Sentencia T-170 de 2009 M.P. Humberto Sierra Porto

3 Sentencia T-634 de 2009.

3 Ver Sentencia T-481 de 2010. M.P. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.

35 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-146 de 2012. M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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Ahora bien, entrando mas a fondo sobre el asunto que nos compete, se tiene que la
accionante es una paciente diagnosticada con cancer de mama aproximadamente hace
|1 anos; actualmente fue valorada y le encontraron un tumor canceroso de origen
metastasico, por lo cual esta enfermedad estd catalogada como catastréfica o de alto
costo, lo que se resume en que es deber de la entidad prestadora del servicio en
brindarle toda la atencién que requiere debido a su condicién, es decir no se puede
poner en riesgo la vida de una persona cuando una de las excepciones para la
exoneracién de cuotas moderadoras o copagos son este tipo de enfermedades.

La NUEVA E.P.S., no puede poner barreras a los pacientes cuando estos no tienen la
capacidad econémica para realizar erogaciones que en su estado no le corresponden; la
EPS., ha obstaculizado la prestacién del servicio por no haberse cancelado los copago o
cuotas moderadoras que le exigen a la tutelante para poder realizarle los examenes
ordenados por su médico tratante; el acuerdo 260 de 2004 estipula las excepciones para
que los pacientes sean eximidos de realizar los pagos antes mencionados, el articulo se
cita a continuacion:

Atrticulo 7°. Servicios sujetos al cobro de copagos. Deberan aplicarse copagos a todos los servicios
contenidos en el plan obligatorio de salud, con excepcién de:

|. Servicios de promocién y prevencion.

2. Programas de control en atencién materno infantil.

3. Programas de control en atencién de las enfermedades transmisibles.

4. Enfermedades catastroficas o de alto costo.

5. La atencién inicial de urgencias.

6. Los servicios enunciados en el articulo precedente.

(Negrilla fuera del texto)

Aunado a lo anterior, es claro que de acuerdo a las excepciones no se puede cobrar
copagos o cuotas moderadoras a los pacientes que por su enfermedad se encuentren
dentro de esta clasificacién, asi que la EPS debera de manera urgente prestar el servicio
de salud sin dilataciones con el objetivo de garantizar de manera pronta y oportuna el
acceso a los servicios que requiera.

lgualmente, el Juez presume de la buena fe de la accionante y en este sentido la carga de
la prueba se invierte y le corresponde demostrar a la accionada lo contrario a lo narrado
en el escrito de tutela, en efecto la Corte Constitucional en sentencia T-150 del 20123¢
se ha referido al respecto.

36 (...) La jurisprudencia ha trazado unas reglas probatorias especificas para establecer la capacidad econémica de los
pacientes que aducen no tenerla. Al respecto, se ha dicho que la EPS siempre cuenta con informacién acerca de la
condicién econémica de la persona, lo que le permite inferir si puede o no cubrir el costo. Por eso, uno de los deberes de
las EPS consiste en valorar si, con la informacién disponible o con la que le solicite al interesado, éste carece de los medios
para soportar la carga econémica.

De este modo, de presentarse una accion de tutela, la EPS debe aportar la informacién al juez de tutela, para establecer
la capacidad econémica de los pacientes que requieren servicios de salud no incluidos en el POS o de cuotas moderadoras.
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En el escrito de impugnacién, la NUEVA E.P.S., ratific6 que la orden de los
procedimientos estaba dada; pero es preciso indicar que si bien ellos alegan que los
examenes Yya fueron realizados con exoneracién del pago moderador, no se configura el
hecho superado por cuanto se esta frente a una paciente que requiere atencion de
calidad para salvaguardar y proteger sus derechos fundamentales a la vida y a la salud
presuntamente vulnerados, sin demoras en el servicio. En efecto no se probé que se le
hubieran realizado los procedimientos, para hablar de hecho superado.

En lo referente a la peticién de que el FOSYGA reembolse las expensas de los gastos en
que incurre para los procedimientos realizados a la accionante, para esta Sala de
decisién, como quiera que de acuerdo a la orden de aprobacién de servicios® los
examenes a realizar son los siguientes: i- ESTUDIO DE RECEPTORES HORMONALES
ESTROGENICOS EN  BIOPSIA, ii- ESTUDIO DE COLORACION
INMUNOHISTOQUIMICA EN BIOPSIA +, iii- ESTUDIO DE MICROSCOPIA
ELECTRONICA EN ESPECIMEN CON RESECCION DE MARGENES no se
encuentran incluidos en el POS segtin Resolucién No. 5521 de 2013, resulta procedente
el respectivo recobro. In extenso se trascribe aparte de la Resolucién en mencion.

2188 89.8.1 | PROCEDIMIENTOS [ESTUDIOS] ANATOMOPATOLOGICOS, EN BIOPSIA

Mota: Estan cubiertos todos los procedimientos de la Categoria (89.8.1), salvo:
Estudio de biclogia molecular en biopsia, Estudio de citogenética en biopsia y
Estudic de oncogenes en biopsia

PROCEDIMIENTOS [ESTUDIOS] ANATOMOPATOLOGICOS EN
ESPECIMEN

2189 89.8.2

MNota: Estan cubiertos todos los procedimientos de la Categoria (89.8.2), salvo:
Estudio de biologia molecular en espécimen de reconocimiento, Estudio de biclogia
molecular en espécimen con miltiple muestreo, Estudio de biologia molecular en
espécimen con reseccion de margenes, Estudio de coloracién inmuflucrescencia en
espécimen con mapeo y Estudio de microscopia electronica en espécimen con
mapeo

El juez de tutela debe presumir la buena fe de toda persona, por lo que debe suponer la veracidad de los reclamos que
exponen los ciudadanos respecto a cudl es su situacién econémica. Sin embargo, se trata de una presuncién que puede
ser desvirtuada con la informacién que sea aportada al proceso. Las reglas aplicables han sido fijadas por la jurisprudencia
constitucional en los siguientes términos:

La carga probatoria de la incapacidad econémica se invierte en cabeza de la EPS o ARS demandada, cuando en el proceso
solamente obre como prueba al respecto, la afirmacién que en este sentido haya formulado el accionante en el texto de
demanda o en la ampliacién de los hechos. L6l

Esta Corporacion ha establecido que, en la medida que las EPS o ARS tienen en sus archivos, informacion referente a la
situacion socioeconémica de sus dfiliados, estas entidades estdn en la capacidad de controvertir las afirmaciones
formuladas por los accionantes referentes a su incapacidad econémica. Por tal razon, su inactividad al respecto, hace
que las afirmaciones presentadas por el accionante se tengan como prueba suficiente.

Ante la ausencia de otros medios probatorios, hechos como el desempleo, la dfiliacién al sistema de seguridad social en
salud en calidad de beneficiario y no de cotizante, [l pertenecer al grupo poblacional de la tercera edad y tener ingresos
mensuales equivalentes a un salario minimo legal mensual, pueden ser tenidos en cuenta como prueba suficiente de la
incapacidad econémica del accionante, siempre y cuando tal condicién no haya sido controvertida por el demandado!8L
37 Obrante a folio 8 del C. Ppal.
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Asi mismo la misma Corte en sentencia T-576 de 2008 se ha referido al tratamiento
integral de la siguiente manera:

El principio de integralidad es asi uno de los criterios aplicados por la Corte Constitucional para decidir
sobre asuntos referidos a la proteccioén del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él,
las entidades que participan en el Sistema de Seguridad Social en Salud - SGSSS - deben prestar
un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que

ordenen de manera concreta la prestacién de un servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela

deben ordenar que se garantice todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un
tratamiento™.” (Subrayado fuera del texto original).

En sintesis, el principio de integralidad, tal y como ha sido expuesto, comprende dos
elementos: “(i) garantizar la continuidad en la prestacion del servicio y (ii) evitar a los accionantes la

interposicién de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por los médicos
»[46

adscritos a la entidad, con ocasion de la misma patologia
Asi pues, se ordenara a la entidad accionada, que si no lo ha efectuado, proceda a brindar
un tratamiento integral, es decir, todos los exdmenes, autorizaciones y medicamentos
que requiera para el mejoramiento de su salud; ya que de esta manera se garantiza el
servicio de salud a la sefiora IRENE JARAMILLO ORTIZ.

En conclusién, esta Sala confirmara el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Sincelejo con funciones del sistema oral.

XII. CONCLUSION

Colofén de lo expuesto, la respuesta al problema juridico planteado es negativo, por
cuanto la figura de hecho superado se constituye cuando efectivamente se ha
demostrado la realizacién de los examenes lo cual no ocurrié en el presente evento, por
tanto la entidad accionada se encuentra vulnerando los derechos fundamentales
invocados por la sefiora IRENE ESTHER JARAMILLO ORTIZ.

XIli1. DECISION

Atendiendo lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, Sala Tercera de
Decisién Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia del 16 de octubre de 2014 proferida por el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Sincelejo con funciones del sistema oral,
segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991,y ENVIESE copia de la presente decision al juzgado de origen.

TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
REMITASE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisién, de

conformidad con el 32 del Decreto 2591 de 1991.

El proyecto de esta providencia se consideré y aprobé por este Tribunal, en sesion
ordinaria de la fecha, seglin consta en el Acta de Sala No. 170.

NOTIFiIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
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