ACCION DE TUTELA 11001-41-05-008-2020-00192-00
MATIAS MAHECHA PATARROYO VS FAMISANAR E.P.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO OCTAVO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C.

ACCION DE TUTELA
RADICADO: 11001-41-05-008-2020-00192-00
ACCIONANTE: ADRIANA MARCELA PATARROYO ACUNA
Como representante de su hijo menor MATIAS MAHECHA PATARROYO
ACCIONADA: FAMISANARE.P.S.
VINCULADAS: FUNDACION HOSPITALARIA DE LA MISERICORDIA HOMI

SENTENCIA

En Bogota D.C., a los dieciocho (18) dia del mes de junio del afio dos mil veinte (2020),
procede este Despacho Judicial a resolver la accién de tutela impetrada por ADRIANA
MARCELA PATARROYO ACUNA en calidad de representante de su hijo menor de edad
MATIAS MAHECHA PATARROYO, en busca del amparo de sus Derechos Fundamentales
a la Salud, la Vida Digna, y la Seguridad Social, presuntamente vulnerados por

FAMISANARE.P.S.

RESENA FACTICA

La accionante manifiesta que su hijo menor MATIAS MAHECHA PATARROYO se encuentra
afiliado a FAMISANAR E.P.S. en calidad de beneficiario.

Que el menor fue diagnosticado con “Autismo de la nifiez” a la edad de 3 afios.

Que el médico tratante adscrito a la FUNDACION HOSPITALARIA DE LA MISERICORDIA

HOMI orden6 el examen “Resonancia Magnética de Cerebro”.

Que ha solicitado en varias a ocasiones a FAMISANAR E.P.S. realizar el examen médico,

pero no ha accedido.
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Que el menor requiere con urgencia el examen médico, toda vez que con los resultados se

determinara el tratamiento médico que requiere para manejar su diagnostico.

Que el nucleo familiar del menor estad compuesto por 6 integrantes, donde el padre es el

unico que trabaja y devenga un salario minimo.

Que no cuentan con los recursos econémicos para asumir de manera particular el costo

del examen médico ni el tratamiento.

Por lo anterior, solicita se ordene a FAMISANAR E.P.S. realizar el examen médico
“Resonancia Magnética de Cerebro”, asi como brindar el tratamiento integral al menor
MATIAS MAHECHA PATARROYO.

CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

FAMISANARE.P.S.

La accionada alleg6 contestacion el 09 de junio de 2020, en la que manifiesta que el

examen médico “Resonancia Magnética de Cerebro” ya se encuentra autorizado por la EPS.

Que se contacté con la accionante ADRIANA MARCELA PATARROYO ACUNA para

programar el examen médico, pero no acept6 ya que debe de asumir el costo del copago.

Que la no programacion del examen médico obedece a la renuencia de la accionante.

Que el objetivo principal de la Accién de Tutela no es la programacion del examen médico,

sino la exoneracién de copagos y cuotas moderadoras.

Que la peticion de la accionante de ser exonerada de copagos y cuotas moderadoras es
improcedente por cuanto la patologia del menor MATIAS MAHECHA PATARROYO no es
catastroéfica o de alto costo, seglin las Resoluciones 39743 de 2009 y 35124 de 2019.

Que la EPS ha venido garantizando de manera eficaz los servicios requeridos por el

paciente y conforme a las 6rdenes médicas expedidas por los médicos tratantes.

Que frente a la peticion del tratamiento integral, la EPS ha desplegado todas las acciones
para la prestacion de los servicios de salud al paciente, para garantizar su acceso a todos

los servicios ordenados por su médico tratante para el tratamiento de su patologia.
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Por lo anterior, sefiala que las pretensiones no estan llamadas a prosperar, toda vez que
no se evidencia la vulneraciéon o amenaza de Derecho Fundamental y, en consecuencia, se

debe declarar la improcedencia de la accion de tutela.

FUNDACION HOSPITALARIA DE LA MISERICORDIA HOMI

La vinculada allegé contestacion el 05 de junio de 2020, en la que manifiesta que el menor
MATIAS MAHECHA PATARROYO registra una tnica valoracién el dia 05 de agosto de

2019 con el siguiente diagnoéstico: “Autismo en la nifiez”.

Que el menor presenta sintomas de autismo clasico, sin focalizacién actual, por lo cual

amerita el examen médico: “Resonancia magnética de cerebro”.

Que en relacion con el suministro de autorizaciones, programacion de examenes médicos,

tratamiento integral y demas requerimientos del menor, es responsabilidad de la E.P.S.

Por lo anterior, solicita su desvinculacién de la accién de tutela, en razén a que no existe

ninguna conducta que afecte los derechos fundamentales a la salud y a la vida del menor.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En consideracién con los hechos que fundamentan la accién de tutela, corresponde al
Despacho responder los siguientes problemas juridicos: ; FAMISANAR E.P.S. ha violado el
derecho fundamental a la salud del menor MATIAS MAHECHA PATARROYO, al negarse a
realizar el examen “Resonancia Magnética de Cerebro”? ;Estan dadas las condiciones para
que FAMISANAR E.P.S. exonere del copago del examen “Resonancia Magnética de
Cerebro”, teniendo en cuenta que la madre del menor alega incapacidad econémica para
costearlo? ;Estan dadas las condiciones para ordenar el tratamiento integral, a partir de

los requisitos que al respecto se han sefialado por la jurisprudencia constitucional?

MARCO NORMATIVO

Conforme el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela es un instrumento
judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y auténomo, dirigido a facilitar y
permitir el control de los actos u omisiones de todas las autoridades publicas y

excepcionalmente de los particulares cuando éstos vulneren derechos fundamentales.
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Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona a fin de obtener la
pronta y efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para

evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa judicial.

DERECHO A LA SALUD

El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la seguridad social y la define en los
siguientes términos: “es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad en los términos que establezca la ley”.

Por su parte, el articulo 49, respecto del derecho a la salud, sefiala que: “La atencién de la
salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a
todas las personas el acceso a los servicios de promocidn, 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 Nacidn, las entidades territoriales y los particulares y

determinar los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley (...)".

Al estudiar los complejos problemas que plantean los requerimientos de atencién en
salud, la Corte Constitucional se ha referido a sus facetas, una como derecho y otra como
servicio publico a cargo del Estado. Cada una de estas expresiones implica un ejercicio de
valoracidén particular, en el que se debe tener en cuenta el conjunto de principios que les
son aplicables. Asi, en cuanto a la salud como derecho, se ha dicho que la misma se
relaciona con los mandatos de continuidad, integralidad e igualdad; mientras que,
respecto a la salud como servicio, se ha advertido que su prestaciéon debe atender a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Al enfocarse en el estudio de la primera faceta, en la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el
legislador le atribuy6 a la salud el caracter de derecho fundamental auténomo e
irrenunciable. De igual manera, estableci6 un precepto general de cobertura al indicar que
su acceso debe ser oportuno, eficaz, de calidad y en condiciones de igualdad a todos los
servicios, establecimientos y bienes que se requieran para garantizarlo, el cual se cumple

mediante la instauracion del denominado Sistema de Salud.
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La Corte también ha destacado que el citado derecho se compone de unos elementos
esenciales que delimitan su contenido dinamico, que fijan limites para su regulaciéon y que
le otorgan su razon de ser. Estos elementos se encuentran previstos en el articulo 6 de la
Ley 1751 de 2015, en los que se vincula su goce pleno y efectivo con el deber del Estado
de garantizar su (i) disponibilidad?, (ii) aceptabilidad?, (iii) accesibilidad?® y (iv) calidad e

idoneidad profesional*.

Por otra parte, en lo que atafie a los principios que se vinculan con la faceta de la salud
como servicio publico, es preciso recurrir a lo previsto en el articulo 6 de la Ley 1751 de
2016, en donde se mencionan los siguientes: universalidad, equidad, continuidad,
oportunidad, progresividad, integralidad, sostenibilidad, libre eleccién, solidaridad,

eficiencia, interculturalidad y proteccién de grupos poblacionales especificos.

Para efectos de esta sentencia, se ahondara en los principios de continuidad, oportunidad e

integralidad, los cuales resultan relevantes para resolver el asunto.

El principio de continuidad en el servicio implica que la atencidn en salud no podra ser
suspendida al paciente, cuando se invocan exclusivamente razones de caracter
administrativo. Precisamente, la Corte ha sostenido que “una vez haya sido iniciada la
atencidn en salud, debe garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo
no sea suspendido o retardado, antes de la recuperacion o estabilizacion del paciente”>. La
importancia de este principio radica, primordialmente, en que permite amparar el inicio,
desarrollo y terminacién de los tratamientos médicos, lo que se ajusta al criterio de

integralidad en la prestacién®.

Por su parte, el principio de oportunidad se refiere a “que el usuario debe gozar de la
prestacion del servicio en el momento que corresponde para recuperar su salud, sin sufrir
mayores dolores y deterioros. Esta caracteristica incluye el derecho al diagndstico del

paciente, el cual es necesario para establecer un dictamen exacto de la enfermedad que

1 “Disponibilidad. El Estado deberd garantizar la existencia de servicios y tecnologias e instituciones de salud, asi como de
programas de salud y personal médico y profesional competente (...)".

2 “Aceptabilidad. Los diferentes agentes del sistema deberdn ser respetuosos de la ética médica, asi como de las diversas culturas de
las personas, minorias étnicas, pueblos y comunidades, respetando sus particularidades socioculturales y cosmovisién de la salud,
permitiendo su participacién en las decisiones del sistema de salud que le afecten, de conformidad con el articulo 12 de la presente
ley y responder adecuadamente a las necesidades de salud relacionadas con el género y el ciclo de vida. Los establecimientos deberdn
prestar los servicios para mejorar el estado de salud de las personas dentro del respeto a la confidencialidad (...)".

3 “Accesibilidad. Los servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del respeto a
las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no discriminacién, la
accesibilidad fisica, la asequibilidad econdmica y el acceso a la informacién (...)".

4 “Calidad e idoneidad profesional. Los establecimientos, servicios y tecnologias de salud deberdn estar centrados en el usuario, ser
apropiados desde el punto de vista médico y técnico y responder a estdndares de calidad aceptados por las comunidades cientificas.
Ello requiere, entre otros, personal de la salud adecuadamente competente, enriquecida con educacion continua e investigacion
cientifica y una evaluacién oportuna de la calidad de los servicios y tecnologias ofrecidos”.

5 Sentencias T-234 de 2013 y T-121 de 2015.

6 Sentencias T-586 de 2008, T-234 de 2013, T-121 de 2015, T-016 de 2017y T-448 de 2017.
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padece el usuario, de manera que se brinde el tratamiento adecuado”’. Este principio
implica que el paciente debe recibir los medicamentos o cualquier otro servicio médico
que requiera a tiempo y en las condiciones que defina el médico tratante, a fin de

garantizar la efectividad de los procedimientos médicos®.

Finalmente, la Ley Estatutaria de Salud, en el articulo 8, se ocupa de manera individual del
principio de integralidad, cuya garantia también se orienta a asegurar la efectiva
prestacion del servicio? e implica que el sistema debe brindar condiciones de promocion,
prevencién, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion, paliacién y todo aquello necesario
para que el individuo goce del nivel mas alto de salud o al menos, padezca el menor
sufrimiento posible. En virtud de este principio, se entiende que toda persona tiene el
derecho a que se garantice su integridad fisica y mental en todas las facetas, esto es, antes,
durante y después de presentar la enfermedad o patologia que lo afecta, de manera

integral y sin fragmentaciones©.

De esta manera, en consonancia con este principio, sobre las empresas promotoras de
salud recae la obligaciéon de no entorpecer los requerimientos médicos con procesos y
tramites administrativos que resulten impidiendo a los usuarios el acceso a los medios

necesarios para garantizar el derecho a la salud.

Con todo, es necesario advertir que el concepto de integralidad “no implica que la
atencion médica opere de manera absoluta e ilimitada, sino que la misma se encuentra
condicionada a lo que establezca el diagndstico médico”1, razén por la cual, el juez
constitucional tiene que valorar -en cada caso concreto- la existencia de dicho diagnostico,

para ordenar, cuando sea del caso, un tratamiento integrall2.

DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS

En relacion con los derechos de los nifios, el articulo 44 de la Constitucidén consagra su
prevalencia sobre los de los demas y establece, de manera expresa, que el derecho a la

salud de los nifios es fundamental. Asimismo, dispone que la familia, la sociedad y el

7 Sentencia T-460 de 2012, reiterada en la Sentencia T-433 de 2014.

8 Sentencia T-121 de 2015.

9 El articulo 8 de la Ley 1751 de 2015 establece lo siguiente: “La integralidad. Los servicios y tecnologias de salud deberdn ser
suministrados de manera completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicién de salud, del sistema de provisién, cubrimiento o financiacién definido por el legislador. No podrd fragmentarse la
responsabilidad en la prestacién de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario. // En los casos en los que
exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entenderd que este comprende todos los
elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud diagnosticada”.

10 Sentencia T-121 de 2015.

11 Sentencia T-036 de 2017.

12 Sentencia T-092 de 2018.
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Estado tienen la obligacion de asistirlos y protegerlos para asegurar su desarrollo

armonico e integral y el ejercicio pleno de sus garantias.

Esta proteccion especial a los nifios, nifias y adolescentes en salud también ha sido
reconocida en diversos tratados internacionales ratificados por Colombia y que hacen
parte del bloque de constitucionalidad, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
la Declaraciéon de los Derechos del Nino, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de

1948, entre otros.

En virtud de lo anterior, la Corte ha establecido que la accién de tutela procede
directamente para salvaguardar el derecho fundamental a la salud de los nifios, nifias y
adolescentes!3. Igualmente, ha sostenido que cuando se vislumbre su vulneracion o
amenaza, el juez constitucional debe exigir su proteccién inmediata y prioritarial*. En
consecuencia, cualquier desconocimiento de estos derechos exige una actuacion por parte

de las autoridades, lo cual incluye principalmente al juez constitucional.

FALTA DE CAPACIDAD DE PAGO DE LOS AFILIADOS AL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD PARA SUFRAGAR EL COSTO DE CUOTAS MODERADORAS Y
COPAGOS (SENTENCIA T-953 DE 2011)

El articulo 187 de la Ley 100 de 1993, estableci6é que los afiliados y beneficiarios del
Sistema General de Seguridad Social en Salud deben efectuar el pago de cuotas
moderadoras y copagos?s, con el fin de racionalizar el uso de los servicios del Sistema y
colaborar con su mantenimiento, contribucion que se fundamenta en el principio de

solidaridad?e.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha encontrado que en ciertas situaciones
se debe inaplicar la citada norma, teniendo en cuenta las condiciones particulares que se
dan en cada caso, de manera que una exigencia normativa “si bien no es contraria a la
Constitucidn, no puede aplicarse cuando con ella se desconozcan los derechos fundamentales

a la vida y a la salud, por lo que la ‘proteccién y conservacion del derecho a la vida escapa a

13 Sentencias T-170 de 2010; T-663 de 2010; T-406 de 2015; T-558 de 2017.

14 Sentencias T-964 de 2007; T-170 de 2010; T-558 de 2017.

15 Segun el Acuerdo 260 de 2004, por el cual se define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, las cuotas moderadoras seran aplicables a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios,
mientras que los copagos se aplicaran unica y exclusivamente a los afiliados beneficiarios.

16 El literal c) del articulo 2° de la Ley 100 de 1993, establece que el principio de solidaridad es “la prdctica de la mutua ayuda
entre las personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia el
mds débil (...).”
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cualquier discusion de cardcter legal o contractual’. Bajo estas premisas, si la dignidad
humana se encuentra comprometida, las entidades publicas y privadas estdn obligadas a

prestar los servicios de salud a quienes lo soliciten, tengan o no capacidad de pago”?’.

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional ha sostenido, que los copagos y las cuotas
moderadoras no pueden ser una barrera de acceso al Sistema, por lo que no es posible
negarle a una persona el servicio de salud que requiera basandose en la falta de
cancelacion de los mismos. De ahi que la Corte hubiese concluido que en algunos casos se
debe exonerar a los usuarios de la cancelacidon de cuotas moderadoras y copagos, ya que
priman los derechos a la salud, a la vida y a la dignidad humana. Por ejemplo, en la

Sentencia T-296 de 2006, se dijo:

“Para determinar los casos en los cuales debe eximirse al afiliado del pago de las cuotas
con el fin de garantizar el derecho constitucional a la salud, esta Corte ha desarrollado
dos reglas:

(i) Cuando la persona que necesita con urgencia un servicio médico carece de la
capacidad econémica para asumir el valor de la cuota moderadora, la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio de salud deberd asegurar el acceso
del paciente a éste, asumiendo el 100% del valor;

(ii) Cuando una persona requiere un servicio médico y tiene la capacidad econémica
para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la erogacion correspondiente antes de
que éste sea prestado, la entidad encargada de la prestacion, exigiendo garantias
adecuadas, deberd brindar oportunidades y formas de pago de la cuota moderadora sin
que su falta de pago pueda convertirse de forma alguna en obstdculo para acceder a la
prestacion del servicio”.

No se controvierte la naturaleza y cobro de los copagos y cuotas moderadoras, puesto que
tienen un fin altruista que es el de ayudar al mantenimiento del SGSSS. Sin embargo, se ha
aceptado que atendiendo a las caracteristicas econémicas como a la gravedad y costo de la
enfermedad con su respectivo tratamiento, pueda exonerarse del pago de estas sumas de
dinero a los usuarios siempre que resulte necesario para la salvaguarda de los derechos
fundamentales a la salud, a la vida y al minimo vital. Al respecto la Sentencia T-760 de

2008 indico:

“En conclusion, una entidad encargada de garantizar la prestacion de los servicios de
salud a una persona, irrespeta su derecho a acceder a éstos, si le exige como condicion
previa que cancele el pago moderador al que haya lugar en virtud de la reglamentacion.

17 Sentencia T-841 de 2004.
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La entidad tiene el derecho a que le sean pagadas las sumas de dinero a que haya lugar,
pero no a costa del goce efectivo del derecho a la salud de una persona.”’8

Ahora bien, cuando esta en juego la salud de un menor de edad, la exencién de la
cancelacion de los copagos y cuotas moderadoras adquiere mayor fuerza en virtud del
interés superior del menor?®, principio que impone a la familia, a la sociedad y al Estado la
obligacion de proporcionarle al menor de edad un trato prevalente “que lo proteja de
manera especial, que lo guarde de abusos y arbitrariedades y que garantice el desarrollo
normal y sano desde los puntos de vista fisico, psicoldgico, intelectual y moral y la correcta

evolucion de su personalidad”.

Para que la tutela se torne procedente en los casos en que se solicita la exoneracion de
copagos y cuotas moderadoras, la persona debe carecer de recursos para sufragarlos.
Como en todo asunto, los hechos deben ser probados por lo que la falta de capacidad
econdmica debe obedecer a esta regla procesal. Sin embargo, existen unos criterios que se
han venido consolidando en la jurisprudencia constitucional, acerca de sobre quién recae
la carga de la prueba de tal hecho, teniendo en cuenta que usualmente se entenderia que

le corresponde al actor. A continuaciéon se exponen las mencionadas pautas:

“(i) Sin perjuicio de las demds reglas, es aplicable la regla general en materia
probatoria, segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite
obtener la consecuencia juridica que persigue;

(ii) Ante la afirmacidn de ausencia de recursos econdmicos por parte del actor (negacion
indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad
demandada demostrar lo contrario;

(iii) No existe tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econémicos, la misma
se puede intentar mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios
de afiliacion al sistema, extractos bancarios, declaracion de renta, balances contables,
testimonios, indicios o cualquier otro medio de prueba;

(iv) Corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus poderes inquisitivos en
materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada caso, proteger los
derechos fundamentales de las personas y garantizar la correccion del manejo de los
recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el principio de
solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econdmicos que le permitan
sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o medicamentos excluidos del
POS;

18 Sentencias T-815 de 2010, T-256 de 2010.

19 “El interés superior del menor es el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccién integral y simultdnea
de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes, de donde la obligacién de asistencia y
proteccion se encamina a garantizar su desarrollo arménico e integral, imponiéndosele tal responsabilidad a la familia, la sociedad y
el Estado, que participan en forma solidaria y concurrente en la consecucién de tales objetivos”. Sentencia C-145 de 2010.

20 Sentencia T-1042 de 2010.
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(v) En el caso de la afirmacién indefinida del solicitante respecto de la ausencia de
recursos economicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los
términos del articulo 83 de la Constitucién, sin perjuicio de la responsabilidad civil o
penal que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacién es falsa o contraria a la
realidad.?’”

CASO CONCRETO

Previo a realizar el correspondiente analisis, es necesario determinar los requisitos

formales de procedibilidad de la accién de tutela, v. gr., inmediatez y subsidiariedad.

En cuanto a la inmediatez, encuentra el Despacho que la orden médica que dio origen a la
solicitud de amparo constitucional, fue emitida el 5 de agosto de 2019, sin que a la fecha
se haya realizado el procedimiento, por lo que la vulneracién del derecho fundamental es

actual.

Y respecto de la subsidiariedad se tiene que, en principio, la accionante podria acudir
ante el mecanismo judicial creado por la Ley 1122 de 2007 ante la Superintendencia
Nacional de Salud; sin embargo, la Corte Constitucional ha reconocido que se trata de un
tramite judicial que, si bien se cre6 con la intencién de brindar una alternativa expedita y
eficaz para la reclamacién de este tipo de pretensiones, lo cierto es que aun cuenta con
multiples falencias en su estructura y desarrollo normativo?2 que le han impedido ser
considerado como un procedimiento que, dadas las condiciones de salud de la menor y la
expedita naturaleza de la proteccion que requiere, cuente con el suficiente nivel de

eficacia como para inhabilitar la intervencion del juez constitucional?3.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha establecido que la acciéon de tutela procede

para salvaguardar el derecho fundamental a la salud de los menores de edad.

Establecido lo anterior, procede el Despacho a realizar un pronunciamiento de fondo de la

siguiente manera:

La sefiora ADRIANA MARCELA PATARROYO ACUNA en representacién de su hijo menor
MATIAS MAHECHA PATARROYO, interpone accion de tutela en contra de FAMISANAR

E.P.S. con el fin de que practique el examen médico “Resonancia magnética de cerebro”.

21 Sentencias T-683 de 2003, T-725 de 2010, entre otras.

22 Entre otros, (i) la inexistencia de un término dentro del cual deba resolverse el recurso de impugnacién en contra de la decision
que pueda ser adoptada y (ii) la falta de reglamentacion del procedimiento a través del cual se obtendra el cumplimiento de lo
ordenado o se declarard el desacato de quienes se abstengan de hacerlo.

23 Sentencia T-121 de 2015, reiterada, entre otras, en las Sentencias T-558 y T-677 de 2016.
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Esta probado en los documentos aportados con el escrito de tutela, que el menor esta
afiliado a FAMISANAR E.P.S. en calidad de beneficiario, y que fue atendido el 05 de agosto
de 2019 en la FUNDACION HOSPITALARIA DE LA MISERICORDIA HOMI, por el médico
especialista en neuropediatria, Dr. Carlos Ernesto Bolafios Almeida, quien diagnosticé

“Autismo de la nifiez”, y ordeno el examen médico “Resonancia magnética de cerebro”.

La FUNDACION HOSPITALARIA DE LA MISERICORDIA HOMI al contestar confirmo, que
el menor registra una unica valoracién el dia 05 de agosto de 2019, con el diagnoéstico:
“Autismo en la nifiez”, que presenta sintomas de autismo clasico, sin focalizacién actual, y

ello amerita el examen médico “Resonancia magnética de cerebro”.

Por su parte FAMISANAR E.P.S. en su contestaciéon manifestd, que el examen médico ya se
encuentra autorizado, lo que en efecto se demuestra con la autorizaciéon de servicios
emitida el 31 de enero de 2020, aportada con el escrito de tutela, y en la cual se remite al

paciente a la FUNDACION HOSPITALARIA DE LA MISERICORDIA HOMI.

La E.P.S. agregd, que se contact6 con la madre del menor para programar el examen
médico, pero que ella se neg6 debido a que no cuenta con los recursos econémicos para
cancelar el copago. Frente a ello, la E.P.S. sefial6, que es improcedente la exoneracién del
copago por cuanto la patologia del menor no es una enfermedad catastréfica ni de alto

costo.

Pues bien, respecto del costo de cuotas moderadoras y copagos, el articulo 187 de la Ley
100 de 1993 establece que los afiliados y beneficiarios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud deben efectuar su pago con el fin de racionalizar el uso de los servicios del

Sistema y colaborar con su mantenimiento.

No obstante, y segiin lo que se esboz6 en el marco normativo de esta providencia, la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha aceptando que el pago se puede obviar
cuando concurren dos circunstancias: (i) que el usuario requiera la prestacion de un
servicio de salud y que de éste dependa su integridad y dignidad; y (ii) que el afiliado no

cuente con la capacidad econémica para sufragar tales rubros.

Ademas, cuando esta en juego la salud de un menor de edad, la exencion de la cancelacion
de los copagos y cuotas moderadoras adquiere mayor fuerza en virtud del interés superior
del menor, principio que impone a la familia, a la sociedad y al Estado la obligacién de

proporcionarle al menor de edad un trato prevalente.
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Para que la accion de tutela se torne procedente frente a la exoneracion de copagos y
cuotas moderadoras, la persona debe carecer de recursos para sufragarlos, hecho que

debe ser probado conforme los criterios que ha fijado la jurisprudencia constitucional:

“(ii) Ante la afirmacién de ausencia de recursos econémicos por parte del actor
(negacion indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la
entidad demandada demostrar lo contrario;

(..)

(v) En el caso de la afirmacién indefinida del solicitante respecto de la ausencia de
recursos economicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los
términos del articulo 83 de la Constitucidn, sin perjuicio de la responsabilidad civil o
penal que le quepa, si se llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la
realidad.”

Teniendo en cuenta lo anterior, observa el Despacho que en los hechos 5 y 6 del escrito de

tutela, la sefiora ADRIANA MARCELA PATARROYO ACUNA manifesté lo siguiente:

“2. Mi hijo Matias Mahecha Patarroyo de 3 anos de edad fue diagnosticado con autismo
en agosto del ano pasado fue atendido en el hospital de la misericordia por
neuropediatria para comenzar su proceso y confirmar el diagndstico le enviaron una
resonancia magnética bajo anestesia examen que tiene un valor de 250.000 q no
podemos pagar ya q somos una familia de 6 en la que solo trabaja el papd...

5. Somos un familia humilde y de muy bajos recursos, que no contamos con los recursos
para mandar hacerle los exdmenes que requiere de manera particular para lograr el
diagndstico de sus patologias, pues como ya lo habia descrito, solo el Padre de esta
familia trabaja y devenga el salario minimo, lo que hace que nos sea imposible asumir el
costo de los mismos, siendo esta una obligacion de la EPS.

6. Sefior juez, si nuestra condicion econdmica fuera mejor, le aseguro que nosotros
pagariamos de nuestro recursos el tratamiento y los exdmenes (...)"

Como se puede leer, la precaria situaciéon econémica de la familia del menor no permite
costear el valor del copago, ya que el padre percibe mensualmente un salario minimo con
el que debe cubrir los gastos de una familia de 6 personas, hecho que se tiene por cierto,
pues pese a que la accionante no aporté documental que lo demuestre, FAMISANAR E.P.S.
en su contestacidon no desvirtu6 dicha manifestacion. Ademas, dando aplicacién al articulo
83 de la Constitucion Politica, se presume la buena fe de la accionante cuando manifiesta

que: “no contamos con los recursos para mandar hacerle los exdmenes”.

Por lo tanto, en el presente caso, el derecho fundamental a la salud del menor MATIAS
MAHECHA PATARROYO debe primar sobre la obligacion del cubrimiento del copago que

FAMISANAR E.P.S. impone, pues, ademas de que no desvirtud la afirmacion acerca de la
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falta de recursos econémicos para cancelar el copago del examen médico, la exencion
adquiere mayor fuerza por tratarse de la salud de un menor de edad, maxime cuando el
examen médico ordenado resulta necesario para que el médico tratante defina el

tratamiento de su patologia.

En consecuencia, se concedera el amparo del Derecho Fundamental a la Salud y se
ordenara a FAMISANAR E.P.S. que asuma el total del valor del examen médico
“Resonancia magnética de cerebro” del menor MATIAS MAHECHA PATARROYO sin exigir

el copago.

Una vez sea asumido dicho valor, se ordenara a FAMISANAR E.P.S. y a la FUNDACION
HOSPITALARIA DE LA MISERICORDIA HOMI que programen el examen médico
“Resonancia magnética de cerebro” al menor MATIAS MAHECHA PATARROYO, segiin la

orden del médico tratante.

Ahora bien, le compete al Despacho verificar si en el caso bajo examen se acreditan los

requisitos que permiten otorgar el tratamiento integral.

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha sefialado que el juez de tutela debe ordenar el
suministro de todos los servicios médicos que sean necesarios para conservar o
restablecer la salud del paciente, cuando la entidad encargada de ello no ha actuado con
diligencia y ha puesto en riesgo los derechos fundamentales del paciente?4, siempre que
exista claridad sobre el tratamiento a seguir, a partir de lo dispuesto por el médico

tratante.

Lo anterior ocurre, por una parte, porque no es posible para el juez decretar un mandato
futuro e incierto, pues los fallos judiciales deben ser determinables e individualizables; y
por la otra, porque en caso de no puntualizarse la orden de tratamiento integral, se estaria
presumiendo la mala fe de la entidad promotora de salud, en relacién con el cumplimiento
de sus deberes y obligaciones para con sus afiliados, en contravia del mandato previsto en

el articulo 83 de la Constitucion?2s.

En el caso concreto, encuentra el Despacho que la pretension de tratamiento integral
solicitada por la accionante no esta llamada a prosperar, pues ni de las pruebas obrantes
en el expediente, ni de lo dicho por las partes, se advierte que exista una negaciéon a

consultas, procedimientos o medicamentos diferentes a lo ya ordenado, por lo que no es

24 Sentencias T-702 de 2007 y T-727 de 2011.
25 Sentencia T-092 de 2018.
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posible conceder el amparo invocado a partir de suposiciones sobre hechos futuros o con
el fin de precaver hipotéticas vulneraciones a los derechos fundamentales invocados por

el accionante.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO OCTAVO DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR el Derecho Fundamental a la Salud del menor MATiAS MAHECHA
PATARROYO identificado con R.C. 1.141.356.493, por lo expuesto en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a FAMISANAR E.P.S. que en el término de CINCO (5) DIAS
siguientes a la notificacién de esta providencia, asuma el total del valor del examen
médico “Resonancia magnética de cerebro” del menor MATIAS MAHECHA PATARROYO

sin exigir el copago.

TERCERO: ORDENAR a FAMISANAR E.P.S. y a la FUNDACION HOSPITALARIA DE LA
MISERICORDIA HOMI que una vez sea asumido dicho valor, en el término de CINCO (5)
DIAS siguientes, programen el examen médico “Resonancia magnética de cerebro” al

menor MATIAS MAHECHA PATARROYO segtin la orden del médico tratante.

CUARTO: NEGAR la solicitud de tratamiento integral, conforme las razones expuestas en

la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO: Notifiquese a las partes por el medio mas eficaz y expedito, advirtiéndoles que
cuentan con el término de tres (3) dias habiles para impugnar esta decision, contados a

partir del dia siguiente de su notificacion.

Por motivos de salud publica, y en acatamiento de las medidas adoptadas por el Consejo
Superior de la Judicatura para evitar la propagacién del coronavirus COVID-19, la

impugnacion debera ser remitida al email: j08lpcbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

SEXTO: En caso que la presente sentencia no sea impugnada, por Secretaria remitase el

expediente a la Corte Constitucional para que surta el tramite eventual de revision.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(‘P)La‘lm-? €m.‘1ra’:e.ao:x:—,—;buﬁo_

I
DIANA FERNANDA ERASSO FUERTES
JUEZ
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