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REPUBLICA DE COLOMBIA

P Ty Rama Judicial
1 Consejo Superior de la Judicatura

u Reptiblica de Colombia

JUZGADO CATORCE PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE
GARANTIAS DE BUCARAMANGA

Bucaramanga, nueve (09) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Decide el despacho, en primera instancia, la accidén de tutela radicada
bajo el No. 680014088014-2022-0047-00, instaurada por la senora MARTHA
LUCIA GOMEZ SAAVEDRA, en contra de la NUEVA EPS, CLINICA FOSCAL y
ADRES, habiéndose vinculado al CENTRO OFTALMOLOGICO VIRGILIO
GALVIS.

ANTECEDENTES

La accionante expuso en el escrito de tutela los siguientes hechos:

Se encuentra dofiliada a la NUEVA EPS en calidad de beneficiaria, tiene 60
anos de edad y padece de GLAUCOMA y TRASTORNO DE LA RETINA.

Debido a su diagndstico, el médico especialista le ordend exdmenes
ELECTRORRETINOGRAMA  MONOFOCAL vy  ELECTRORRETINOGRAMA
MULTIFOCAL; por lo que se acerco ala NUEVA E.P.S para autorizar y asignar
cita de dichos exdmenes, recibiendo como respuesta por parte de la
NUEVA EPS que hasta tanto no pagara el copago por valor de $25.600, no
se le podia prestar el servicio.

Del mismo modo, su médico tratante le ordend el examen FOTOGRAFIA A
COLOR DE SEGMENTO POSTERIOR DEL OJO- SS/ AUTOFLOURESENCIA AO,
siendo que frente a dicho examen recibid la misma respuesta por parte de
la NUEVA E.P.S, esto es que debia pagar primero el valor del copago, esta
vez por valor de $7.500.

Expresd que es una persona de escasos recursos y por su edad de 60 anos,
sumado a las enfermedades que padece, no le permiten trabajar en
ninguna parte, dependiendo de la voluntad de la gente, ya que estd
separada de su esposo y él tan solo le permitié continuar afiliada al seguro.
Anadid, que no tiene vivienda propia y no cuenta con los recursos
econdmicos para pagar todos los copagos que la NUEVA E.P.S le exige,
pues ni siquiera tiene dinero para ir a sus instalaciones.

SUJETOS DE ESTA ACCION

Accionante: MARTHA LUCIA GOMEZ SAAVEDRA identificada con cédula de
ciudadania No. 28.262.198.
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Entidades Accionadas: NUEVA EPS, CLINICA FOSCAL y ADRES.

Entidad Vinculada: CENTRO OFTALMOLOGICO VIRGILIO GALVIS.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La accionante solicita el amparo de sus derechos fundamentales a la vida,
salud, seguridad social y dignidad humana, los cuales, a su juicio, estdn
siendo desconocidos por parte de la NUEVA EPS, CLINICA FOSCAL y ADRES
al exigirsele previamente la cancelacion de copagos para proceder con
la autorizacion y programacion de los exdmenes ELECTRORRETINOGRAMA
MONOFOCAL, ELECTRORRETINOGRAMA MULTIFOCAL y FOTOGRAFIA A
COLOR DE SEGMENTO POSTERIOR DEL OJO- SS/ AUTOFLOURESENCIA AO.

Expresamente solicita se ordene a la NUEVA EPS y CLINICA FOSCAL que en
el término de 48 horas autorice y materialice los exdmenes
ELECTRORRETINOGRAMA MONOFOCAL, ELECTRORRETINOGRAMA
MULTIFOCAL y FOTOGRAFIA A COLOR DE SEGMENTO POSTERIOR DEL OJO-
SS/ AUTOFLOURESENCIA AQ, sin exigir la cancelacién de copagos ni cuotas
moderadoras para estos exdmenes, asi como tampoco por los
tratamientos, medicamentos, procedimientos, exdmenes y consultas que
llegaren a ordenar sus médicos tratantes en razdn de sus patologias.

RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS Y VINCULADA

IPS FOSCAL:

DAISY ALEJANDRA MENDEZ CLAVIJO abogada del departamento juridico
de la FOSCAL, respondié que la FOSCAL es una IPS que presta sus servicios
a usuarios de diferentes entidades a fravés de un confrato de prestacion
de servicios médicos acorde con el Plan de Beneficios en Salud, previsto
legalmente y que conforme con laley 100 de 1993 y ley 1122 de 2007, que
no puede autorizar servicios; ya que la Unica que puede autorizar
procedimientos quirdrgicos, medicamentos, exdmenes, tratamientos, citas
médicas, terapias, insumos, vidticos (transporte, hospedaje y alimentacion),
servicios de enfermeriq, servicios de ambulancia, exoneracion de copagos,
cuotas moderadoras y en general todo lo que llegare a requerir un
paciente, es la entidad promotora de salud —EPS- por regla general o quien
haga sus veces, y para el caso concreto le corresponderia a la NUEVA EPS.

Adujo que respecto de la solicitud de exoneraciéon de copagos y cuotas
moderadoras corresponde uUnica y exclusivamente a la EPS de la usuaria,
toda vez que ellos como IPS, no estdn en la posibilidad de exonerar dichos
Ccopagos.

Finalmente, solicitd su desvinculacion de la presente accidn de tutela.

LA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD:
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JULIO EDUARDO RODRIGUEZ ALVARADO, abogado de la oficina asesora
juridica de la entidad, manifestd que es funcidn de la EPS, y no de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud — ADRES, la prestacion de los servicios de salud, por lo que se da una
falta de legitimaciéon en la causa por pasiva de esta. Resalta que las EPS
tienen la obligacién de garantizar la prestacion oportuna del servicio de
salud de a sus afiliados, para lo cual pueden conformar liboremente su red
de prestadores, por lo que en ningun caso pueden dejar de garantizar la
atenciéon de sus dfiliados, niretrasarla de tal forma que pongan en riesgo su
vida o su salud con fundamento en la prescripcidn de servicios vy
tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
UPC.

De ofro lado en cuanto a la faculta de recobro por servicios no incluidos
en el PBS argumentd que el Juez debe abstenerse de pronunciarse sobre la
misma, ya que la normatividad vigente acabd con dicha facultad y de
concederse via futela, estaria generando un doble desembolso a las EPS.

NUEVA EPS:

A través de MARCO ANTONIO CALDERON ROJAS, apoderado judicial de la
NUEVA EPS, contestd que una vez verificado el sistema se evidencié que la
accionante se encuentra en estado activo en el regimen contributivo,
categoria A como beneficiaria.

Con relacién a los procedimientos FOTOGRAFIA A COLOR DE SEGMENTO
POSTERIOR DEL OJO, ELECTRORRETINOGRAMA MONOFOCAL vy
LECTRORRETINOGRAMA  MULTIFOCAL, sélo  esta pendiente el
agendamiento de citas y posterior soporte de agendamiento aprobado
para FOSCAL, lo cual se encuentra en gestion.

Frente al caso concreto referencio el contenido de la obligacion
constitucional y legal y el sujeto obligado, senalando lo previsto en la
Resolucion 2273 de 2021, el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 y Decreto
330 de 2019, reiterando la Resolucion 2273 de 2021 “por la cual se adopta
el nuevo listado de servicios y tecnologias en salud que serdn excluidas de
la financiacidn con recursos publicos asignados a la salud”, con
fundamento en el articulo 15 de la Ley 1751 en el cual se fijaron los criterios
para que el Ministerio de Salud y Proteccion Social excluyera los servicios o
tecnologias que no deberdn financiarse con recursos publicos asignados al
sector salud,

Manifestd que, para definir la exclusion, el Ministerio de Salud y Proteccidn
Social debid adelantar un procedimiento técnico - cientifico, que le
permitiera evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de
alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad
correspondiente y de los pacientes que serian potencialmente afectados
con la decisidon de exclusion, conforme lo prevé la Resolucion 330 de 2019,
por lo que la EPS no puede legitimamente asumir la responsabilidad de
suministrar lo solicitado por la accionante, pues por expresa prohibicidon
legal no puede ser asumido con cargo a los recursos de salud, so pena de
incurrir en una desviacion de recursos publicos, por ser de destinacion
especifica, al ser utilizados en un servicio no cubierto y por ende
expresamente prohibido ser asumido con recursos de la salud, considero
que la accion de tutela impetrada por la Accionante para solicitar un
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servicio e insumos cuya financiacion por expresa prohibicion legal, se
encuentra excluida, y resulta improcedente y puede ocasionar un
perjuicio.

Indicd que respecto a los insumos NO PBS, de acuerdo a normatividad
vigente, es el médico fratante quien debe solicitar autorizacion al ministerio
de salud por la pdagina de MIPRES y dicho registro reemplaza la formula
meédica y permite que la EPS realice el proceso de autorizacion y entrega
de lo ordenado por el médico tratante y el galeno estd sujeto al
cumplimiento de la norma; igualmente la Clinica u Hospital debe brindarle
las herramientas y la capacitacion necesaria para hace efectivo dicho
reporte.

Del mismo modo, en cuanto a la solicitud de atencién integral, indicé que
el fallo de tutela no puede ir mdas alld de la amenaza o vulneracion de los
derechos y protegerlos a futuro, pues ello desbordaria su alcance.

En consecuencia, solicitd que se deniegue la presente accidon vy
subsidiariamente se ordene de manera expresa el recobro ante LA
ADMINISTRADORA DELOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD- ADRES por el costo de los servicios en salud que no estdn
dentro del plan de beneficios en salud.

CENTRO OFTALMOLOGICO VIRGILIO GALVIS:

A pesar de ser notificado en debida forma a fravés del correo electronico
covgr.contabilidad@gmail.com guardé silencio.

CONSIDERACIONES
LEGITIMACION

Estd debidamente acreditada la legitimacion para actuar de la senora
MARTHA LUCIA GOMEZ SAAVEDRA a fin de buscar la protecciéon de sus
derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la seguridad social y
dignidad humana, por lo cual como persona capaz estd facultada para
acudir ante el Juez Constitucional, en virtud del articulo 86 de la
Constitucién Politica.

COMPETENCIA

Este juzgado es competente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 86 de la Constitucion Politica y en los articulos 37 del Decreto Ley
2591 de 1991, 1 del Decreto 1382 del 2000, 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de
2015, Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, asi como en el
Auto 050 de 2015 de la Corte Constitucional y en el articulo 1° del decreto
1983 de 2017, segun el cual, “ Para los efectos previstos en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 1991, conocerdn de la accidon de tutela, a prevencion, los
jueces con jurisdiccidon donde ocurriere la violacion o la amenaza que
motivare la presentacion de la solicitud o donde se produjeren sus efectos,
conforme a las siguientes reglas:

“1. Las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier autoridad,
organismo o entfidad publica del orden departamental, distrital o municipal
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y confra particulares serdn repartidas, para su conocimiento en primera
instancia, a los Jueces Municipales.”

Asi mismo se establece que la accionada tiene su domicilio en la ciudad
de Bucaramanga, y por ende, al tratarse de servicios de salud, es en este
municipio donde se materializa la presunta vulneracion de los derechos
invocados, dmbito territorial en el que ejerce sus funciones este despacho
judicial.

PROBLEMAS JURIDICOS CONSIDERADOS

sHan sido vulnerados los derechos fundamentales invocados por la senora
MARTHA LUCIA GOMEZ SAAVEDRA, al habérsele exigido previamente la
cancelacién de copagos para proceder con la autorizacidon vy
programacion de los exdmenes ELECTRORRETINOGRAMA MONOFOCAL,
ELECTRORRETINOGRAMA MULTIFOCAL y FOTOGRAFIA A COLOR DE
SEGMENTO POSTERIOR DEL OJO- SS/ AUTOFLOURESENCIA AO?

sProcede la accion de tutela para ordenar a la NUEVA EPS la exoneracion
de copagos y cuotas moderadoras a favor de la sefiora MARTHA LUCIA
GOMEZ SAAVEDRA respecto de los tratamientos, medicamentos,
procedimientos, exdmenes y consultas que llegaren a ordenar sus médicos
tratantes en razén de sus diagnosticos de GLAUCOMA y TRASTORNO DE LA
RETINAS?

sProcede la accion de futela para ordenar a la NUEVA EPS la atencion
integral en salud a favor de la sefiora MARTHA LUCIA GOMEZ SAAVEDRA
respecto de sus diagndsticos de GLAUCOMA y TRASTORNO DE LA RETINAS?

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Sobre el caso particular que hoy nos ocupa, como lo es el derecho a la
salud de los adultos mayores como sujetos de especial proteccion vy la
exoneracion de copagos y cuotas moderadoras, resulta imperante traer a
colacion la Sentencia T-178 de 2017 Magistrado Ponente Dr. Antonio José
Lizarazo Ocampo, en la que se dejaron sentados los siguientes pardmetros:

5. Derecho fundamental a la salud de los adultos mayores como sujetos de
especial proteccion constitucional. Reiteracion de jurisprudencia

De acuerdo con la Carta Politica, la salud es un servicio publico a cargo
del Estado. No obstante, la Corte Constitucional, a fravés de su
jurisprudencia, reconocid que dicho servicio es un derecho, el cuadl se
considera fundamental en si mismo y, por ende, exigible por via de la
accion de tutela. Al efecto, esta Corporacion ha senalado que “el
derecho a la seguridad social en salud, dada su inexorable relacion con el
principio de dignidad humana, tiene el cardcter de derecho fundamental,
pudiendo ser objeto de proteccion judicial, por via de la accidon de tutelq,
en relacion con los contenidos del POS que han sido definidos por las
autoridades competentes y, excepcionalmente, cuando la falta de dichos
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contenidos afecta la dignidad humana y la calidad de vida de quien
demanda el servicio de salud’!.

Actualmente, la Ley Estatutaria de Salud claramente reconoce la
fundamentalidad de tal derecho (articulo 2°). Al respecto, en la sentencia
C-313 de 20142 se explicd que “el derecho fundamental a la salud es
autoénomo e irrenunciable, tanto en lo individual como en lo colectivo. En
segundo lugar, manifiesta que comprende los servicios de salud de
manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud. En tercer lugar, radica en
cabeza del Estado el deber de adoptar politicas que aseguren la igualdad
de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion,
prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas
las personas. Finalmente, advierte que la prestacidn de este servicio
publico esencial obligatorio, se ejecuta bagjo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado”.

En cuanto a la proteccidon del Estado, tratdndose de las personas
pertenecientes a la tercera edad o adultos mayores, esta Corporacion ha
senalado que conforme con el articulo 13 de la Constitucion Politica, el
Estado deberd protegerlas en razén de que se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta, pues se ven obligadas a “afrontar
el deterioro irreversible y progresivo de su salud por el desgaste natural del
organismo y consecuente con ello al advenimiento de diversas
enfermedades propias de la vejezs, razén por la cual se deberdn
garantizar todos los servicios relativos a salud que ellos requieran4.

En virtud de ello, esta Corte ha estimado que el derecho a la salud de estos
sujetos es un derecho fundamental que reviste mayor importancia por el
simple hecho de tratarse de adultos mayores, como consecuencia de la
situacion de indefension en que se encuentran.

A proposito, esta Corporacion ha senalado que “es innegable que las
personas de la tercera edad tienen derecho a una proteccion reforzada
en salud, en atencion a su condicion de debilidad manifiesta y por el
hecho de ostentar -desde el punto de vista constitucional- el rol de sujeto
privilegiado. Por lo tanfo, y a efectos de materializar a su favor los
mandatos del Estado Social de Derecho, es necesario que se les garantice
la prestacion continua, permanente y eficiente de los servicios en salud
que requieran’s,

Asi pues, este mecanismo constitucional procede en los casos en que se
logre verificar que la falta del reconocimiento del derecho a la salud (i)
lesione la dignidad humana, (i) afecte a un sujeto de especial proteccion
constitucional y/o (iii) ponga al paciente en una situacion de indefension
por su falta de capacidad de pago para hacer valer su derechos.

1 Corte Constitucional, Sentencia T-233 del 21 de marzo de 2012 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

2 Mediante al cual la Corte Constitucional realizé el control previo de constitucionalidad al proyecto de ley
estatutaria que dio origen ala Ley 1751 de 2015.

3 Corte Constitucional, sentencia T-634 del 26 de junio de 2008 (MP Mauricio Gonzdlez Cuervo).

4 Constitucion Politica, articulo 46.

5 Corte Constitucional, ver, entre otras, sentencia T-527 del 11 de julio de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil) y T-746 del
19 de octubre de 2009 (MP Galbriel Eduardo Mendoza Martelo).

6 Corte Constitucional, ver, entre otras, sentencia T-1182 del 2 de diciembre de 2008 (MP Humberto Sierra Porto) y
sentencia T-717 del 7 de octubre de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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lgualmente, ha considerado esta Corporacion que la tutela es procedente
en los casos en que “(a) se niegue, sin justificacion médico-cientifica, un
servicio médico incluido dentro del Plan Obligatorio de Salud o (b) cuando
se niegue la autorizacion para un procedimiento, medicamento o
tratamiento médico excluido del POS, pero requerido de forma urgente
por el paciente, quien no puede adquirilo por no contar con los recursos
economicos necesarios’”’.

En conclusion, si bien es cierto que la salud es un derecho fundamental en
si mismo, no debe desconocerse que, en sujetos de especial proteccion,
como el caso de los adultos mayores, este derecho adquiere mayor
relevancia pues, las naturales consecuencias de la vejez, ubican a estas
personas en un estado de debilidad manifiesta del cual el sistema de
salud, debe encargarse.

10. La naturaleza juridica de los copagos y de las cuotas moderadoras.
Casos en los que procede su exoneracion. Reiteracién de jurisprudencia

10.1. El articulo 10°, literal i, de la Ley 1751 de 2015 -Estatutaria de Salud-
senala que es deber “Contribuir solidariamente al financiamiento de los
gastos que demande la atencién en salud y la seguridad social en salud,
de acuerdo con su capacidad de pago”. Para la Corte Constitucional,
una interpretacion sistemdtica de este mandato, permite armonizar su
contenido con los principios de equidad y solidaridad, de tal modo que el
deber de conftribuir solidariamente al financiamiento de los gastos en salud,
no comporta un condicionamiento del acceso al servicio segun la
capacidad de pago, esto es, el deber de financiar debe corresponder con
la capacidad de pago y, correlativamente, el derecho a acceder al
servicio no depende de la capacidad de pagos.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 187 de la Ley 100 de 1993, los
afiliados y beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
deben asumir “(...) pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles
(...)", que tienen como finalidad racionalizar el uso de los servicios del
sistema y complementar la financiacion del plan obligatorio de salud?. En
la misma disposicion se contempla que la exigencia de esas cuotas no
puede convertirse en un obstdculo para el acceso a los servicios de salud
por parte de la poblacidn mds pobre y vulnerable, razén por la cual se
prevé que el monto de las mismas deberd ser estipulado de conformidad
con la situaciéon socioecondmica de los usuarios del Sistema.

7 Corte Constitucional, Sentencias T-165 del 17 de marzo de 2009 y T-050 del 2 de febrero de 2010 (MP Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo).

8 Cfr. Sentencia C-313 de 2014.

? Ley 100 de 1993, Articulo 187. “De los pagos moderadores. Los dfiliados y beneficiarios del Sistema General de
Seguridad Social en Salud estardn sujetos a pagos compartidos, cuotas moderadoras y deducibles. Para los
afiliados cotizantes, estos pagos se aplicardn con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de servicios del
Sistema. En el caso de los demds beneficiarios, los pagos mencionados se aplicardn también para
complementar la financiaciéon del plan obligatorio de salud. En ningdn caso los pagos moderadores podrdn
convertirse en barreras de acceso para los mds pobres. Para evitar la generacion de restricciones al acceso por
parte de la poblacién mds pobre, tales pagos para los diferentes servicios serdn definidos de acuerdo con la
estratificacién socioecondmica, segun la reglamentacion que adopte el Gobierno Nacional, previo concepto
del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud. // Los recaudos por estos conceptos serdn recursos de las
Entidades Promotoras de Salud, aunque el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podrd destinar parte
de ellos a la subcuenta de Promocién de la Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia. // PARAGRAFO. Las
normas sobre procedimientos de recaudo, definicién del nivel socioecondmico de los usuarios y los servicios a los
que serdn aplicables, entre ofros, serdn definidos por el Gobierno Nacional, previa aprobacién del Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud™.
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Sobre el particular esta Corporacidon ha senalado que cuando una
persona no tiene los recursos econdmicos para cancelar el monto de
dichas cuotas, la exigencia de las mismas limita su acceso a los servicios de
salud y, en el caso en que estos se requieran con urgencia, se pueden ver
afectados algunos derechos fundamentales, los cuales deben ser
protegidos teniendo en cuenta su primacia frente a cualquier otro tipo de
derecho. Asi, la Corte ha expresado:

El conflicto se presenta cuando aquellos que no fienen el dinero suficiente
para cubrir las cuotas moderadoras, copagos o no han completado Ias
semanas minimas de cotizacion prescritas en la legislacion para acceder a
los tratamientos de alto costo, los requieren con tal urgencia que sin ellos se
verian  afectados los derechos constitucionales fundamentales
mencionados y, no obstante, con el argumento de cumplir la legislacion
senalada anteriormente, las Empresas Promotoras de Salud les niegan la
atencion médica necesaria.

No cabe duda de que los derechos fundamentales de las personas priman
sobre cualquier otro tipo de derechos!% cuando el conflicto anteriormente
descrito se presenta, esta Corporacion ha sido enfdtica y clara en la
decision de protegerlos, inaplicando para el caso concreto la legislacion y
ordenando la prestacion de los servicios excluidos, cumpliendo asi con lo
dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion Politica pues, ni siquiera la ley
puede permitir el desconocimiento de los derechos personalisimos de los
individuos y, cuando so pretexto de su cumplimiento se atenta contra ellos,
no solamente es posible inaplicarla, sino que es un deber hacerlo”. 11

El Acuerdo 260 de 2004 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud
define el régimen de pagos compartidos y cuotas moderadoras denfro del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y establece la diferencia
entre las cuotas moderadoras y los copagos, al senalar que las primeras,
que se aplican a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios, tienen por
objeto regular la utilizacion del servicio de salud y estimular su buen uso,
promoviendo en los afiliados la inscripcion en los programas de atencion
integral desarrollados por las EPS, al paso que los segundos, que se aplican
Unica y exclusivamente a los dfiliados beneficiarios, son los aportes en
dinero que corresponden a una parte del valor del servicio demandado vy
tienen como finalidad ayudar a financiar el sistema.

De este modo, ha dicho la Corte, que el citado acuerdo, por un lado, con
el establecimiento de las cuotas moderadoras, atiende el propodsito de
racionalizar el acceso al Sistema General de Seguridad Social en Salud por
parte de los afiliados y sus beneficiarios, evitando desgastes innecesarios
en la prestacion del servicio, y, por ofro, con los copagos aplicables a los
beneficiarios, pretende que una vez se haya ordenado la prdctica de
algun examen o procedimiento, se realice una contribucidn, de
conformidad con un porcentaje establecido por la autoridad competente,
con la finalidad de generar otro aporte al Sistema y proteger su
financiacion'2,

10 Sentencias C-265 de 1994 (MP Alejandro Martinez Caballero) y T-639 de 1997 (MP Fabio Morén Diaz).

11 Cfr. sentencia T-328 de 1998 de 1998 (MP Fabio Morén Diaz). Ver, en el mismo sentido, la sentencia T-768 de
2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

12 Ver Sentencia T-584 de 31 de julio de 2007 (MP Nilson Pinilla Pinilla).
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En el mencionado acuerdo se regulan los montos que se deben cancelar
por concepto de cuotas moderadoras y copagos, tanto en el régimen
contributivo como en el subsidiado!3 y, de conformidad con su Articulo 5°,
se establecen los principios que deben respetarse para su aplicacion, asi:
Equidad, Informacion al usuario, Aplicacion general, y No simultaneidad!4,

Dispone el articulo 4° del acuerdo que las cuotas moderadoras y los
copagos se aplicardn teniendo en cuenta el ingreso base de cotizacion
del dfiliado cotizante. Especificamente en relacién con los copagos, que
son los que tienen relevancia en el presente caso, el acuerdo, en su
articulo 9°, establece que el valor por ano calendario permitido por
concepto de copagos se determinard para cada beneficiario con base
en el ingreso del dfiliado cotizante expresado en salarios minimos legales
mensuales vigentes, de acuerdo con los pardmetros que, para cada
evento, se fijan en la misma disposicion’s,

El articulo 7° del referido Acuerdo dispone que estdn sujetos al cobro de
copagos todos los servicios contenidos en el plan obligatorio de salud, con
excepcion de: 1. Servicios de promocion y prevencion; 2. Programas de
control en atencion materno infantil; 3. Programas de control en atencion
de las enfermedades transmisibles; 4. Enfermedades catastroficas o de alto
costo; 5. La atencidn inicial de urgencias y 6. Los servicios que, conforme al
articulo 6° del Acuerdo estdn sujetos al cobro de cuotas moderadoras. Asi
mismo, deberd tenerse en cuenta la Circular No. 00016 de 201416 del
Ministerio de Salud y Proteccidon Social en relacion con la exencion
concurrente del pago de cuotas moderadoras y copagos establecida por
leyes especiales.

13 Acuerdo 365 de 2007 “por el cual se establecen disposiciones para el no cobro de copagos a poblaciones
especiales en el régimen subsidiado.

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

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

3. Aplicacién general. Las Entidades Promotoras de Salud, aplicardn sin discriminacion alguna a todos los usuarios
tanto los copagos como las cuotas moderadoras establecidos, de conformidad con lo dispuesto en el presente
acuerdo.

4. No simultaneidad. En ningun caso podrdn aplicarse simultdneamente para un mismo servicio copagos y
cuotas moderadoras.

15 Articulo 9°. Monto de copagos por dfiliado beneficiario. El valor por ano calendario permitido por concepto
de copagos se determinard para cada beneficiario con base en el ingreso del afiliado cotizante expresado en
salarios minimos legales mensuales vigentes, de la siguiente manera: // 1. Para dfiliados cuyo ingreso base de
cotizacién sea menor a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes el 11.5% de las tarifas pactadas por la
EPS con las IPS, sin que el cobro por un mismo evento exceda del 28.7% del salario minimo legal mensual vigente.
// 2. Para dfiliados cuyo ingreso base de cotizacion esté entre dos y cinco salarios minimos legales mensuales
vigentes, el 17.3% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que exceda del 115% de un (1) salario minimo
legal mensual vigente, por un mismo evento. // 3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea mayor a
cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, el 23% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que
por un mismo evento exceda del 230% de un (1) salario minimo legal mensual vigente. // Pardgrafo. Para
efectos del presente acuerdo se entiende por la atencién de un mismo evento el manejo de una patologia
especifica del paciente en el mismo ano calendario.

16 En la que se indica que no habrd lugar al cobro de cuotas moderadoras y copagos para las poblaciones
vulnerables:

1. Nifios durante el primer aino de vida // 2. Poblacién con clasificacién UNO mediante encuesta SISBEN
(cualquier edad). 3. Poblaciones especiales que se identifiquen mediante instrumentos diferentes al SISBEN, tales
como listados censales u otros, siempre y cuando presenten condiciones de pobreza similares a las del nivel UNO
del SISBEN tales como: (Poblacién infantil abandonada mayor de un ano, Poblacion indigente, Poblacién en
condiciones de desplazamiento forzado, Poblacién indigena, Poblacidon desmovilizada (ver numeral 4), Personas
de la tercera edad en proteccién de ancianatos en instituciones de asistencia social, Poblacién rural migratoria,
Poblacién ROM)- // 4. El nicleo familiar de la poblacién desmovilizada una vez identificado mediante la
encuesta SISBEN, no serd sujeto del cobro de copagos siempre y cuando se clasifique en el nivel UNO del SISBEN.
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10.2. Adicionalmente, la Corte ha fijado dos reglas jurisprudenciales'’, de
origen constitucional, para determinar los casos en que, en aras de
obtener la proteccion de algun derecho que pueda resultar vulnerado, es
necesario eximir al afiliado del pago de las cuotas moderadoras, copagos
o cuotas de recuperacion segun el régimen al que se encuentre afiliado.

Al respecto dispuso que procederd esa exoneracion (i) cuando la persona
gue necesita con urgencial’® un servicio médico carece de la capacidad
econdmica para asumir el valor de los pagos moderadores, la entidad
encargada de garantizar la prestacidn del servicio de salud deberd
asegurar el acceso del paciente a este, asumiendo el 100% del valor!? y (ii)
cuando una persona requiere un servicio médico y tfiene la capacidad
econdmica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la erogacion
correspondiente antes de que este sea suministrado, la entidad encargada
de la prestacion deberd brindar oportunidades y formas de pago al
afectado, para lo cual podrd exigir garantias adecuadas, sin que la falta
de pago pueda convertirse en un obstdculo para acceder a la prestacion
del servicio?,

En la Sentencia T-984 de 20062! esta Corporacion reiteré que cuando una
persona no cuenta con los recursos econdmicos para sufragar los costos
de las cuotas correspondientes y requiera de un tratamiento con urgencia,
en razén a su estado de salud, este deberd prestdrsele sin sujecion a lo
estipulado en la norma que contempla la exigibilidad de los pagos. En este
sentfido, la Corte senald expresamente que “cuando una persona requiera
de un tratamiento médico con urgencia, y no pueda acceder a éste por
no tener la capacidad econdmica suficiente para pagar los copagos, las
cuotas moderadoras, las cuotas de recuperacion o el porcentagje
equivalente a las semanas de cofizacion faltantes, se deberd inaplicar la
normatividad y la entidad territorial, la ARS, o la EPS, segun sea el caso,
deberd prestarle oportunamente el servicio, en aras de proteger su
derecho fundamental a la vida, en conexidad con el derecho a la salud.”

En este orden de ideas, de conformidad con lo indicado, se tiene que la
exigencia reglamentaria de reclamar el pago de cuotas moderadoras y/o
copagos no es contraria a la Constitucion pues, a través de ellos se busca
obtener una contribucién econdmica al Sistema en razén a los servicios
prestados. Sin embargo, aquél no podrd exigirse cuando de su aplicacion
surja la vulneracién a un derecho fundamental?2,

10.3. En todo caso, se precisa, serd el juez constitucional el encargado de
verificar, en cada caso, si el pago de las cuotas de recuperacion exigidas
por la ley, obstaculiza el acceso al servicio de salud y si, como
consecuencia de ello, se genera una vulneracion de los derechos
fundamentales. Al respecto, la jurisprudencia ha trazado unas reglas
probatorias especificas para establecer la capacidad econdmica de los
pacientes que aducen no tenerla. Se ha dicho que la EPS siempre cuenta
con informacién acerca de la condicidon econdmica de la persona, lo que

17 Ver Sentencia T-697 de 6 de septiembre de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil).

18 Sobre este particular la Corte Constitucional ha sostenido que para las personas que padecen unad
enfermedad catastrofica, existe una urgencia en la prestacién del servicio a la salud y ha ratificado que
procede la regla de no exigibilidad de los copagos correspondientes por considerarse que anfe esa
reclamacion se pueden ver afectados derechos fundamentales.

19 Ver Sentencia T-743 de 6 de agosto de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosal).

20 Ver Sentencia T-330 de 28 de abril de 2006 (MP Jaime Cdérdoba Trivifo).

21 Sentencia T-984 de 27 de noviembre de 2006 (MP Jaime Cérdoba Triviio).

22 Ver Sentencia T-697 de 6 de septiembre de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil).
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le permite inferir si puede o no cubrir el costo. Por tal razdn, uno de los
deberes de las EPS, consiste en valorar con la informacidn disponible o con
la que le solicite al interesado, si éste carece de los medios para soportar la
carga econémica.

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

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

a. La carga probatoria de la incapacidad econdmica se invierte en
cabeza de la EPS demandada, cuando en el proceso solamente obre
como prueba al respecto, la afimacidn que en este sentido haya
formulado el accionante en el texto de demanda o en la ampliacion de
los hechos.23 Esta Corporacion ha establecido que, en la medida que las
EPS tienen en sus archivos, informacion referente a la situacion
socioecondmica de sus dfiliados, estas entidades estdn en la capacidad
de controvertir las afirmaciones formuladas por los accionantes referentes
a su incapacidad econdmica. Por tal razén, su inactividad al respecto,
hace que las afirmaciones presentadas se tengan como prueba suficiente.

b. Anfte la ausencia de otros medios probatorios, hechos como el
desempleo, la dfiliacion al sistema de seguridad social en salud en calidad
de beneficiario y no de cotizante, 24 pertenecer al grupo poblacional de
adulto mayor (tercera edad) y tener ingresos mensuales equivalentes a un
salario minimo legal mensual, pueden ser tenidos en cuenta como prueba
suficiente de la incapacidad econdmica del accionante, siempre vy
cuando tal condicibn no haya sido controvertida por el
demandado.25Asimismo, en este escenario es necesario que el juez de
tutela revise el valor y periodicidad de los copagos y de las cuotas
moderadoras, en aras de establecer cuan gravosa es la erogacion
econdmica en atencion a los ingresos del accionante.

10.4. A la luz de lo expuesto, se concluye que la accidn de tutela procede
para solicitar la proteccion del derecho fundamental a la salud (libre de
barreras u obstdaculos de acceso), siempre y cuando se cumplan con los
requisitos senalados por la jurisprudencia.

En este orden de ideas, aunque las disposiciones que prevén el cobro de
cuotas moderadoras y copagos son necesarias para la sustentacion del
sistema y estdn avaladas por esta Corporacion, existe una tensidon
subyacente entre el equilibrio financiero del sistema y el ejercicio de los

23 Sobre la materia se pueden consultar las siguientes sentencias: T-1019 de 2002, T-9206 de 2002, T-861 de 2002, T-
699 de 2002, T-447 de 2002, T-279 de 2002 y T-113 de 2002.

24 Sentencias T-867 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) y T-861 de 2002 (MP Clara Inés Vargas
Herndndez).

25 Sentencia T-744 de 2004 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). Esta decisién ha sido reiterada, entre otras, en los
siguientes fallos T-984 de 2004, T-236A de 2005, T-805 de 2005 y T-888 de 2006.
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derechos fundamentales, cuando el usuario no estd en capacidad de
sufragar el costo de tales cuotas para acceder al servicio médico que
requiere. Sin embargo, este dilema deberd, en todo caso, zanjarse a favor
de la proteccion de los derechos fundamentales.

CASO CONCRETO

Vulneracion de Derechos Fundamentales Invocados

La accidn de tutela se encamina a obtener a favor de la sefnora MARTHA
LUCIA GOMEZ SAAVEDRA la autorizacién y programacion de los exdmenes
meédicos ELECTRORRETINOGRAMA MONOFOCAL, ELECTRORRETINOGRAMA
MULTIFOCAL y FOTOGRAFIA A COLOR DE SEGMENTO POSTERIOR DEL OJO-
SS/ AUTOFLOURESENCIA AO, sin exigirsele previamente la cancelacion de
copagos y cuotas moderadoras, exonerdndose de dichos pagos respecto
de los fratamientos, medicamentos, procedimientos, exdmenes y consultas
gue llegaren a ordenar sus médicos tratantes en razén de sus diagndsticos
de GLAUCOMA y TRASTORNO DE LA RETINAS.

En estas condiciones, el problema central en torno al cual gira la presente
acciéon radica en la exigencia que la NUEVA EPS hace a la senora MARTHA
LUCIA GOMEZ SAAVEDRA para poder acceder a los servicios en salud,
concretamente a la autorizacidon y readlizacion de los exdmenes
ELECTRORRETINOGRAMA MONOFOCAL, ELECTRORRETINOGRAMA
MULTIFOCAL y FOTOGRAFIA A COLOR DE SEGMENTO POSTERIOR DEL OJO-
SS/ AUTOFLOURESENCIA AO que le fueron ordenados por su meédico
tratante, dado su diagndstico de GLAUCOMA y TRASTORNO DE LA RETINAS;
exigencia que asegura la accionante no puede cumplir, pues es una
persona de la tercera edad, con multiples diagnodsticos y sin capacidad
econdmica pues por su edad y patologias no tiene oportunidades
laborales.

Asi las cosas y bajo la luz de la jurisprudencia arriba citada, tenemos que la
Corte Constitucional ha expresado que:

“Sobre el particular esta Corporacion ha senalado que cuando una
persona no tiene los recursos econdmicos para cancelar el monto de
dichas cuotas, la exigencia de las mismas limita su acceso a los servicios de
salud y, en el caso en que estos se requieran con urgencia, se pueden ver
afectados algunos derechos fundamentales, los cuales deben ser
protegidos teniendo en cuenta su primacia frente a cualquier otro tipo de
derecho. Asi, la Corte ha expresado:

“El conflicto se presenta cuando aquellos que no fienen el dinero suficiente
para cubrir las cuotas moderadoras, copagos o no han completado las
semanas minimas de cotizacion prescritas en la legislacion para acceder a
los tratamientos de alto costo, los requieren con tal urgencia que sin ellos se
verian  afectados los derechos constitucionales fundamentales
mencionados y, no obstante, con el argumento de cumplir la legislacion
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senalada anteriormente, las Empresas Promotoras de Salud les niegan la
atencion médica necesaria.

No cabe duda de que los derechos fundamentales de las personas priman
sobre cualquier otro tipo de derechos2¢y cuando el conflicto anteriormente
descrito se presenta, esta Corporacion ha sido enfdtica y clara en la
decision de protegerlos, inaplicando para el caso concreto la legislacion y
ordenando la prestacion de los servicios excluidos, cumpliendo asi con lo
dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion Politica pues, ni siquiera la ley
puede permitir el desconocimiento de los derechos personalisimos de los
individuos y, cuando so pretexto de su cumplimiento se atenta contra ellos,
no solamente es posible inaplicarla, sino que es un deber hacerlo”. 27

En vista de lo anterior y ante la manifestaciéon de la sefiora MARTHA LUCIA
GOMEZ SAAVEDRA en cuanto a su falta de recursos econdmicos, asi como
la ausencia de oportunidades laborales, la cual no fue desvirtuada por la
NUEVA EPS, teniendo ademds en cuenta su condicion de vulnerabilidad
debido a que cuenta con 60 anos, y por tanto goza de especial
proteccion constitucional, se tiene claramente que la situacion expuesta
de exigirsele a la accionante la cancelacion de copagos y cuotas
moderadoras para la autorizacion y programacion de los exdmenes
meédicos que requiere, se convierte claramente en una afectacion de sus
derechos fundamentales a la salud y seguridad social, a pesar de que la
NUEVA EPS estaba facultada para ello conforme a las normas abstractas y
generales que imponen dicho pago, por lo que corresponde a ésta
juzgadora impartir las ordenes necesarias para asegurar la efectiva
proteccidén de los derechos invocados en el caso concreto, dado que se
ha demostrado la especial condicidn de vulnerabilidad de la accionante y
la ausencia de recursos econdmicos para cumplir con las previsiones
legales sobre copagos, destacando huevamente que la accionante es un
sujeto de especial proteccion constitucional, ya que cuenta con 60 anos
de edad.

Del mismo modo, se hace necesario fraer a colacion lo expuesto por la
Corte Constitucional en los siguientes términos:

“La carga probatoria de la incapacidad econdmica se invierte en cabeza
de la EPS demandada, cuando en el proceso solamente obre como
prueba al respecto, la afiimacion que en este sentido haya formulado el
accionante en el texto de demanda o en la ampliacion de los hechos.28
Esta Corporacion ha establecido que, en la medida que las EPS tienen en
sus archivos, informacion referente a la situacidon socioecondmica de sus
afiliados, estas entidades estdn en la capacidad de controvertir las
afirmaciones formuladas por los accionantes referentes a su incapacidad
econdomica. Por tal razén, su inactividad al respecto, hace que las
afirmaciones presentadas se tengan como prueba suficiente”.

26 Sentencias C-265 de 1994 (MP Alejandro Martinez Caballero) y T-639 de 1997 (MP Fabio Mordn Diaz).

27 Cfr. sentencia T-328 de 1998 de 1998 (MP Fabio Mordn Diaz). Ver, en el mismo sentido, la sentencia T-768 de
2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa).

28 Sobre la materia se pueden consultar las siguientes sentencias: T-1019 de 2002, T-906 de 2002, T-861 de 2002, T-
699 de 2002, T-447 de 2002, T-279 de 2002 y T-113 de 2002.
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Conforme lo anterior, tenemos que al respecto nada dijo la NUEVA EPS
acerca de la situacién socio econdémica de la sefiora MARTHA LUCIA
GOMEZ SAAVEDRA, por lo cual las afirmaciones de la parte actora se
tengan como prueba suficiente de su incapacidad econdmica.

En consecuencia, bajo la perspectiva jurisprudencial resenada en
precedencia, corresponde a este juzgado amparar los derechos
fundamentales de la sefiora MARTHA LUCIA GOMEZ SAAVEDRA, dada su
incapacidad econdmica para sufragar el costo de copagos y cuotas
moderadoras, por lo cual y ante la exigencia de la NUEVA EPS no ha
podido hasta el momento acceder a la realizacion los exdmenes médicos
que su especialista tratante le ordend, con ocasion de sus patologias.

De otro lado, frente a la solicitud de tratamiento integral y atendiendo a
que como tal la NUEVA EPS no ha negado a la sefiora MARTHA LUCIA
GOMEZ SAAVEDRA los servicios de salud que le han sido ordenados, sino
que ha supeditado su acceso previa cancelacion de los copagos y cuotas
moderadoras, de acuerdo a la normatividad vigente, no habrd de
concederse en este momento la atencion integral.

Respecto a la solicitud de la NUEVA EPS del recobro ante el ADRES, se tiene
que la carga impuesta a las entidades prestadoras de salud, no significa el
desmedro o0 menoscabo de sus finanzas, por cuanto se frata de servicios
no incluidos dentro del PBS en los cuales se debe acudir a las instituciones
pUblicas y privadas que tengan suscrito contrato con el Estado??, con
cargo al subsidio a la oferta; circunstancia que opera por disposicion legal,
sin que sea necesario previo pronunciamiento judicial para tramitar la
repeticion del pago de lo brindado, porque la solicitud de la entidad que
presta el servicio de salud, sélo debe ajustarse al procedimiento
establecido en el ordenamiento juridico vigente.

Finalmente se desvinculard a la CLINICA FOSCAL, ADRES y al CENTRO
OFTALMOLOGICO VIRGILIO GALVIS, por no evidenciarse de su parte
vulneracion alguna de derechos fundamentales de la accionante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado catorce Penal Municipal de garantias
de Bucaramanga, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONCEDASE la tutela instaurada por la sefiora MARTHA LUCIA
GOMEZ SAAVEDRA contra la NUEVA EPS en aras de proteger sus derechos
a la vida, salud, seguridad social y dignidad humana, por las razones
consignadas en la parte motiva de este proveido.

29 Articulo 31 del decreto 806 de 1998
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SEGUNDO: ORDENESE a los representantes legales de NUEVA EPS o quien
hagan sus veces, que en el término mdximo e improrrogable de cuarenta y
ocho horas (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision, proceda
a exoner a la sefiora MARTHA LUCIA GOMEZ SAAVEDRA de todo concepto
por copagos y cuotas moderadoras respecto de los tratamientos,
medicamentos, procedimientos, exdmenes y consultas que llegaren a
ordenar sus médicos tratantes en razén de sus diagndsticos de GLAUCOMA
y TRASTORNO DE LA RETINAS.

TERCERO: NO CONCEDER la atenciéon integral, por lo expuesto en la parte
motiva de este proveido.

CUARTO: NO CONCEDER el recobro ante el ADRES solicitado por la NUEVA
EPS, para lo cual podrd acudir directamente en los términos de ley, segun
lo expuesto en la parte motiva.

QUINTO: DESVINCULAR de la presente accién de tutela a la CLINICA
FOSCAL, ADRES y al CENTRO OFTALMOLOGICO VIRGILIO GALVIS, por no
enconfrar vulneraciéon de derechos fundamentales del agenciado de su
parte.

CUARTO: El desacato a lo ordenado en esta sentencia se sancionard con
arresto al igual que se investigard y sancionard penalmente por fraude a
resolucion judicial, segun lo previsto en los articulos 52 y 53 del decreto 2591
de 1991.

QUINTO: Dispdéngase la notificacion de este fallo a las partes interesadas,
en forma inmediata y por el medio mds expedito, informdndosele
igualmente que cuentan con tres (3) dias hdbiles para presentar recurso de
Impugnacion de que trata el arficulo 31 del decreto 2591 de 1991, y de no
serimpugnado enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

— '\c\\/;\ \arrcgq@}c-; )

ANA JOSEFA VILLARREAL GOMEL.
JUEZ



