SENTENCIA DE TUTELA N° 077
RADICADO 2022-207

'@ Rama Judicial
\"/ Republica de Colombia

JUZGADO SEGUNDO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BUCARAMANGA

Bucaramanga, veintitrés (23) de junio de dos mil veintidds (2.022)

ACCION DE TUTELA

RADICADO No. 680014105002-2022-00207-00

ACCIONANTE: JENNIFER YOHANA GALLEGO ROIJAS identificada con C.C 1.098.645.805
actuando en representacion de su menor hijo DANIEL JOSUE ALVARADO GALLEGO
ACCIONADA: SANITAS EPS

VINCULADO: ASOCIACION SANTANDEREANA PRO NINO RETARDO MENTAL — ASOPORMEN
ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1. ASUNTO A DECIDIR

En desarrollo del Art. 86 de la Carta politica y de conformidad con el
procedimiento consagrado en el Decreto 2591 de 1991, procede el Despacho a
resolver lo que en Derecho corresponda respecto a la Accidon de Tutela
instaurada por la sefiora JENNIFER YOHANA GALLEGO ROIJAS, identificada con
C.C 1.098.645.805, actuando en representacion de su menor hijo DANIEL JOSUE
ALVARADO GALLEGO, en contra de SANITAS EPS vy ASOCIACION
SANTANDEREANA PRO NINO RETARDO MENTAL — ASOPORMEN, por considerar
vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones
dignas vy justas, a la seguridad social y a la integridad fisica.

HECHOS

Manifestd la agente oficiosa que su menor hijo actualmente se encuentra
diagnosticado con DISTROFIA MUSCULAR, RINOFARINGITIS AGUDA y SOPLOS
CARDIACOS.

Indicd que el médico tratante adscrito a la EPS, prescribié como plan de manejo
para sus patologias: terapia fisica integral, terapia ocupacional integral y terapia
fonoaudioldgica integral.



Informdé que el menor debe acudir a terapias los dias martes, jueves y viernes
en la sede de ASOPORMEN ubicada en la ciudad de Bucaramanga, lo cual
genera una situacién sumamente compleja ya que el agenciado y la agente
oficiosa no cuentan con la capacidad econdmica suficiente para sufragar los
gastos de transporte para acudir a las terapias ordenadas por el médico
tratante.

Manifestd que para acudir a las terapias se han visto en la necesidad de recurrir
a la caridad de familiares y amigos cercanos, ya que no cuentan con la capacidad
fisica para llevar a cabo ejercicio laboral alguno, que les permita sufragar los
gastos derivados de un trasporte cotidiano, por lo que encuentran una
talanquera para el acceso a los servicios de salud.

PETICION

La accionante solicité tutelar los derechos fundamentales invocados y ordenar
a las accionadas:

“PRIMERO: Tutelar los derechos fundamentales constitucionales a la SALUD,
VIDA EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS, SEGURIDAD SOCIAL Y INTEGRIDAD
FISICA, con cardcter fundamental autonomo, en condicion de discapacidad.
Para que con esto tenga derecho a la ATENCION INTEGRAL que mi hijo requiera
de manera permanente debido a su patologia que presenta, por parte de
SANITAS E.P.S.

SEGUNDO: Ordenar a SANITAS E.P.S, que suministre de manera urgente
ATENCION INTEGRAL PERMANENTE DEBIDO A LA PATOLOGIA QUE PRESENTA
DANIEL JOSUE ALVARADO GALLEGO, en donde solicito:

A) SALUD, VIDA EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS, SEGURIDAD SOCIALY LA
INTEGRIDAD FISICA; DERECHO AL SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS QUE
SE REQUIERA, CITAS MEDICAS CON ESPECIALISTA, REALIZACION DE
EXAMENES SIN QUE DEBA CANCELAR NINGUN COPAGO, EXONERACION
DE COPAGOS POR CONCEPTO DE HOSPITALIZACION, CUOTAS DE
RECUPERACION Y PRESTACION DEL SERVICIO DE TRASPORTE — PARA EL
TRASLADO DE REALIZACION DE TERAPIAS (De MARTES a VIERNES en los
horarios establecidos en los (documentos adjuntos)

TERCERO: Ordenar a SANITAS E.P.S que GARANTICE LO SOLICITADO DE MANERA
PERMANENTE (es decir que no haya demora) suministro transporte para los
traslados a efectos de ejecucion de terapias ida y vuelta, realizacion de
exdmenes sin que deba cancelar ningun copago, copagos por concepto de
hospitalizacion, cuotas moderadoras de recuperacion y cualquier tipo de
expensa que la E.P.S imponga como talanquera a la prestacion del servicio. Para



evitar presentar tutela por cada evento, solicito ORDENAR QUE LA ATENCION SE
PRESTE EN FORMA INTEGRAL es decir todo lo que requiera en forma
PERMANENTE y OPORTUNA

CUARTO: Que se exonere de todo pago por cualquier concepto de servicio de
salud prestado para atender su condicion en materia de salud, es decir, copagos
o cuotas de recuperacion.”

ACTUACION JUDICIAL

Una vez asumido el tramite se admitid la accién de tutela mediante auto de
fecha 09 de junio de 2022, corriéndose traslado a las accionadas a fin de que
dentro de los dos (2) dias siguientes al recibo de la respectiva comunicacién se
pronunciaran al respecto.

Contestacion de las accionadas.

SANITAS EPS, procedié a dar contestacion oportuna al requerimiento y en su
lugar indicé que el menor DANIEL JOSE ALVARADO GALLEGO, se encuentra
afiliada a la EPS SANITAS S.A.S., en calidad de beneficiario amparado (hijo) del
sefior PEDRO ANTONIO ALVARADO SOLER, en calidad de cotizante
independiente con un ingreso base de cotizacion de $1.795.532.00.

Manifestd que ha realizado todas las gestiones pertinentes para garantizar el
suministro de los servicios médicos requeridos por el menor DANIEL JOSE
ALVARADO GALLEGO, quien no cuenta con una orden médica del prestador
adscrito a EPS SANITAS S.A.S, que haya ordenado el servicio de trasporte, por lo
cual considera que no ha vulnerado o amenazado sus derechos fundamentales.
Sefiald que los usuarios del sistema general de seguridad social en salud tienen
una carga de solidaridad que, en casos como éste, exige que por si mismos o a
través de sus familiares, asuman los gastos de desplazamiento a los lugares
donde se brinda la atencion médica, sin debilitar los recursos del sistema, pues
estos son limitados y deben cubrir el requerimiento de la totalidad de los
afiliados.

Respecto al cobro de copagos y cuotas moderadoras, manifestd que las
entidades promotoras de salud, prestan el plan de beneficios en salud por
delegacién del Estado, por lo que deben cumplir con la normativa que al
respecto emita, lo que permite inferir que no puede eximir a sus usuarios de la
responsabilidad de cancelar las cuotas moderadoras o copagos, reglamentados
por el consejo nacional de seguridad social en salud.

En relacidon con el tratamiento integral, sefialé que no existe orden médica
alguna que la conmine a otorgar determinado servicio médico como tratamiento



integral a favor del agenciado y se trata de una solicitud basada en hechos
futuros, aleatorios y no concretados en violacion a derecho fundamental alguno,
motivo por el cual resulta a todas luces, improcedente, maxime cuando no se le
ha negado servicio alguno.

ASOPORMEN, no allegd pronunciamiento pese a haber sido notificada.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

De la legitimacioén en la accién de tutela

Uno de los requisitos para analizar de fondo la procedibilidad de la accion de
Tutela corresponde a la legitimacion tanto por la parte accionante para
interponer la accion que es equivalente a la legitimacién por activa, la
legitimacion de la parte accionada para asumir el conocimiento de la situacion
gue se suscita por la parte actora o legitimacion por pasiva, como la legitimacion
del juez para conocer de las presentes diligencias.

De la legitimacion del Juez de conocimiento para asumir el conocimiento de las
diligencias.

La accion de tutela se establecid en el articulo 86 de la actual Constitucion
Politica de 1991, como el medio mas expedito y rapido para hacer cesar las
acciones u omisiones que vulneran o amenazan un derecho fundamental; pero,
se presenta como un instrumento de naturaleza subsidiaria y residual, es decir,
solo procede en ausencia de otros mecanismos adecuados de defensa, con la
finalidad de otorgar proteccion inmediata a los derechos constitucionales
fundamentales, cuando sean vulnerados o amenazados por la accion u omisiéon
de la autoridad publica o de los particulares.

En este evento la queja va dirigida contra SANITAS EPS y ASOPORMEN vy frente al
articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 y Articulo 1 Decreto 1983 de 2017, se
advierte claramente que es procedente esta accion contra esta entidad, siendo
este Despacho competente para resolverla al ser un asunto de competencia
municipal y estar legitimado para conocer del asunto que nos ocupa.

De la legitimacidn por activa.

En el presente caso concurrela sefiora JENNIFER YOHANA GALLEGO ROIJAS
actuando en representacion de su menor hijo DANIEL JOSUE ALVARADO
GALLEGO siendo por tanto necesario que el representante legal del menor, en
este caso su madre actue en defensa de sus derechos fundamentales de su hijo,



lo que habilita a la sefiora JENNIFER YOHANA GALLEGO ROIJAS para incoar esta
accioén constitucional.

De la legitimacién por pasiva.

La parte pasiva en el presente tramite se encuentra conformada por SANITAS
EPS y ASOPORMEN de manera tal que al ser estas entidades responsables de la
prestacion de los servicios de salud objeto del presente tramite, se encuentran
legitimadas por pasiva para emitir un pronunciamiento al respecto.

De la naturaleza subsidiaria de la accion de tutela

El articulo 86 del Decreto 2591 de 1991 indica la naturaleza subsidiaria de la
accién de Tutela, la cual procede por regla general solo cuando se han agotado
los medios legales pertinentes.

Ahora bien, de conformidad con lo sefialado en Sentencia C-132 de 2018, con
Magistrado Ponente: Dr. ALBERTO ROJAS RIOS:

“El inciso tercero de este articulo consagra el principio de subsidiariedad de la
accion de tutela, se trata de una condicion de procedibilidad del mecanismo
concebido para la adecuada y eficaz proteccion de los derechos fundamentales.
En desarrollo del articulo 86 superior, el numeral 12 del articulo 69 del Decreto
Ley 2591 de 1991, establece que la accion de tutela serd improcedente cuando
existan otros medios de defensa judicial eficaces para resolver la situacion
particular en la que se encuentre el solicitante.

(...)

La Corte ha reiterado, entonces, que la accion de tutela procede cuando se han
agotado los mecanismos de defensa judicial ordinarios; sin embargo, existen
situaciones en las que puede demostrarse la ocurrencia o amenaza de un
perjuicio irremediable, razdn por la que resulta urgente la proteccion inmediata
e impostergable por parte de las autoridades correspondientes para evitar
la afectacion de un bien juridicamente protegido. Sobre esta materia
recientemente la Corporacion ha expresado:

“En este sentido, la Corte ha determinado que la accion de tutela no procede
como mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que
resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos
administrativos, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar la
configuracion de un perjuicio irremediable, evento en el que el juez de tutela
unicamente podra suspender la aplicacion del acto administrativo mientras se
surte el respectivo proceso ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(articulos 7'y 8 del Decreto 2591 de 1991).



De conformidad con lo anterior, se tiene que en este ultimo evento, la persona
que solicita el amparo deberd demostrar de forma suficiente la necesidad de la
medida para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable, cuyos
elementos han sido fijados por la jurisprudencia constitucional de la siguiente
manera: (i) que se esté ante un perjuicio inminente o proximo a suceder, lo que
exige un grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dafio;
(i) el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significativo para la persona;
(iii) se requieran de medidas urgentes para superar el dafio, las cuales deben ser
adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las
circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de proteccion deben
ser impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de
oportunidad y eficacia, que eviten la consumacidn del dafio irreparable.”?

4.10. Como se observa, desde sus inicios hasta la actualidad la Corte
Constitucional ha ensefiado el cardcter subsidiario y residual de la accion de
tutela, sequn sus pronunciamientos a pesar de la existencia de otros mecanismos
judiciales llamados ordinarios es posible acudir al medio excepcional previsto en
el articulo 86 superior, como ocurre cuando se trata de actos administrativos
bien sean éstos subjetivos o de cardcter impersonal, siempre y cuando los
instrumentos judiciales comunes u ordinarios no cumplan con los criterios de
eficacia e idoneidad requeridos para la adecuada proteccion de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados.”

Asi las cosas, al encontrarnos frente a los derechos fundamentales a la salud y a
la vida digna, se torna comprensible que la parte actora hubiere acudido de
forma primigenia a la accion de Tutela con miras a procurar la defensa de los
derechos fundamentales del menor DANIEL JOSUE ALVARADO GALLEGO quien
es una persona vulnerable que requiere mayor proteccion que otras, al ser
menor de edad y dado a la condicidon de salud en la que se encuentra en la
actualidad.

De la inmediatez en la accidn de tutela

En Sentencia T-246 de 2015 Magistrado Ponente: MARTHA VICTORIA SACHICA
MENDEZ se analiza el criterio de inmediatez en la accidn de tutela determinando
lo siguiente:

La Sentencia SU-961 de 1999° dio origen al principio de la inmediatez, no sin
antes reiterar, como regla general, que la posibilidad de interponer la accidn de
tutela en cualquier tiempo significa que esta no tiene un término de
caducidad. La consecuencia de ello es que el juez constitucional, en principio, no
puede rechazarla con fundamento en el paso del tiempo y tiene la obligacion de
entrar a estudiar el asunto de fondo...



A partir de estas consideraciones, la Sala Plena infirio tres reglas centrales en el
andlisis de la inmediatez. En primer término, la inmediatez es un principio
orientado a la proteccion de la sequridad juridica y los intereses de terceros, y no
una regla o término de caducidad, posibilidad opuesta a la literalidad del articulo
86 de la Constitucion. En segundo lugar, la satisfaccion del requisito debe
analizarse bajo el concepto de plazo razonable y en atencion a las circunstancias
de cada caso concreto®. Finalmente, esa razonabilidad se relaciona con la
finalidad de la accion, que supone a su vez la proteccion urgente e inmediata de
un derecho constitucional fundamental.

(..)

Empero, la accion de tutela seria procedente cuando fuere promovida
transcurrido un extenso espacio entre el hecho que generd la vulneracion,
siempre que: i) exista un motivo vdlido para la inactividad de los accionantes, por
ejemplo, el estado de indefension, interdiccion, abandono, minoria de edad,
incapacidad fisica, entre otros; ii) la inactividad injustificada vulnere el nucleo
esencial de los derechos de terceros afectados con la decision; iii) exista un nexo
causal entre el ejercicio inoportuno de la accion y la vulneracion de los derechos
de los interesados; o iv) cuando se demuestre que la vulneracion es permanente
en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origind es muy antiguo respecto
de la presentacion de la tutela, la situacion desfavorable del actor derivada del
irrespeto por sus derechos, continua y es actual.

En ese orden de ideas, de acuerdo con las reglas fijadas por la jurisprudencia
constitucional y las interpretaciones garantistas efectuadas sobre este principio,
no se desprende la imposicion de un plazo terminante para la procedencia del
amparo, sino uno razonable y prudente que debe ser verificado por el juez, de
acuerdo a las circunstancias fdcticas y juridicas que rodean cada caso en
concreto, maxime si el establecimiento de un plazo perentorio para interponer la
accion de tutela implicaria el restablecimiento de la caducidad, con efectos
contraproducentes sobre principios que inspiran la filosofia de la Constitucion de
1991, tales como: i) el acceso a la administracion de justicia; ii) la prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal, iii) la autonomia e independencia judicial; iv)
la primacia de los derechos de la persona y; v) la imprescriptibilidad de los
derechos fundamentales.

(...)

Del anterior recuento jurisprudencial, la Sala Octava concluye que no existe un
término establecido como regla general para interponer la accion de tutela, ni
siquiera cuando se trate de tutelas contra providencias judiciales. Asi, el requisito
de la inmediatez deberd ser abordado desde la discrecionalidad y autonomia
judicial, con el fin de que cada juez evalue si la solicitud fue presentada dentro de
un plazo razonable y proporcional, toda vez que, “...en algunos casos, seis (6)



meses podrian resultar suficientes para declarar la tutela improcedente; pero, en
otros eventos, un término de 2 afios se podria considerar razonable para ejercer
la accidn de tutela, ya que todo dependerd de las particularidades del caso™.

Visto lo anterior, queda claro para este fallador que la parte actora cumple a
cabalidad con el criterio de inmediatez al haberse interpuesto la accidon de Tutela
dentro de un término prudencial respecto de la ocurrencia de la afectacion a los
derechos fundamentales de los cuales se invoca su proteccion.

Marco Juridico Internacional Del Derecho A La Salud

En el ambito internacional, al Estado colombiano le asiste multiplicidad de
obligaciones. Estas se derivan de los siguientes declaraciones y normas
internacionales: en principio se encuentra la carta de constitucion de
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de 1946y en la que se definio la salud

como un completo estado de bienestary el goce al grado maximo como derecho
fundamental sin discriminacién y se sefiald ademas que su contenido implica la
lucha contra la desigualdad, el sano desarrollo de la infancia y una politica de
estado, que implemente medidas socio-sanitarias, de promocion y proteccion a
la salud.

En segundo lugar, esta la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH) de 1948 que en su articulo 25 numeral 1, contempla que todas las
personas tienen derecho a un nivel de vida adecuado en alimentacién, vivienda,

vestido, servicios sociales y de asistencia médica. También planted que los
principios rectores del derecho a la salud son la igualdad y la universalidad.

Asimismo, el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos

Sociales, y Culturales (PIDESC), adoptado en el marco de la Asamblea General de

las Naciones Unidas e integrado a la legislacion nacional mediante la Ley 74 de
1968, es la principal herramienta del derecho internacional del derecho
fundamental a la salud, pues en dicha Ley establecid los compromisos estatales
respecto a esta prerrogativa y se definieron como objetivos; la reducciéon de
mortandad infantil, el mejoramiento de higiene del trabajo y medio ambiente,
la prevencién y tratamiento de enfermedades y |la asistencia médica y servicios.

En la misma linea se encuentra la Observacion General 14 de agosto de

2000, adoptada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
que desarrolla el deber de los Estados Partes de garantizar el derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud y establece la interdependencia del derecho
a la salud con otros derechos humanos.

Es importante resaltar que en ella se crean para los estados partes tres tipos de
obligaciones principalmente: (i) el respeto, que implica la abstencion por parte



del Estado de limitar el acceso universal y equitativo a bienes y servicios en
salud; (ii) la proteccién, que consiste en garantizar el acceso igual a servicios
previstos por el Estado y por terceros, la provisién de mecanismos judiciales para
evitar y reparar las trasgresiones, entre otros y finalmente, (iii) la satisfaccion,
que conlleva el acceso igual a factores determinantes basicos de la salud, la
disponibilidad equitativa de servicios en el territorio nacional y la adopcion de
medidas legislativa.

Marco Juridico Regional En América Sobre El Derecho A La Salud

En el caso de América, se encuentran los siguientes instrumentos vinculantes
para el Estado Colombiano: para comenzar, la_Declaracion Americana de

Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en la que reconoce el derecho a la

preservacion de la salud, acompafiado de medidas socio- sanitarias y destaca
dentro de los derechos sociales la salud; en segundo lugar, la_Convencion

Americana de Derechos Humanos (CADH) de 1969, en ella el derecho a la salud

se encuentra dentro del marco de compromisos de los Estados Parte de
garantizar derechos derivados de las normas econdmicas, sociales y de
educacién contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, e
igualmente se resalta, el Protocolo de San Salvador adicional a la CADH, que

consagra en su articulo 10 el derecho universal a la salud y establece medidas
para su realizacion por los Estados Partes, con énfasis en la asistencia primaria.

Marco Juridico Constitucional El Derecho A La Salud consagrado en el articulo 49
de la Carta Superior y su desarrollo jurisprudencial por la Corte Constitucional

El derecho a la salud se encuentra consagrado en elarticulo 49 de la

Constitucién Politica que sefiala: “la atencion de la salud y el saneamiento

ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud”.

La Corte Constitucional ha desarrollado el derecho fundamental a la salud!y lo
ha definido como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la

normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad

mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad

orgdnica y funcional de su ser”?. Es decir, este derecho comprende los aspectos

biolégico y mental del ser humano y debe ser garantizado en condiciones de
dignidad, puesto que la salud es un derecho indispensable para el ejercicio de
otros derechos fundamentales?.

Es por lo anterior, que la Corte de manera reiterada ha establecido que “las
personas vinculadas al Sistema General de Salud independiente del régimen al
que pertenezcan, tienen el derecho a que las EPS les garantice un servicio de



salud adecuado, es decir, que satisfaga las necesidades de los usuarios en las
diferentes fases, desde la promocion y prevencion de enfermedades, hasta el
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad y con la posterior recuperacion;
por lo que debe incluir todo el cuidado, suministro de medicamentos, cirugias,
examenes de diagndstico, tratamientos de rehabilitacion y todo aquello que el
meédico tratante considere necesario para restablecer la salud del paciente o para
aminorar sus dolencias y pueda llevar una vida en condiciones dignidad”.

Insistente ha sido la jurisprudencia constitucional al establecer que toda persona
tiene derecho a acceder a los servicios de salud que necesite,
independientemente de si ellos se encuentran o no en el plan de salud o si la
entidad a la que corresponde su prestacién o suministro cuenta o no con los
mecanismos para ello®.

En razén a esto, el méaximo tribunal constitucional ha establecido cuatro
premisas de cuando resulta vulnerado el derecho a la salud de una persona que
requiere un servicio médico cuando no se encuentra incluido en el plan
obligatorio de salud, estas son: (i) la falta del servicio médico vulnera o amenaza
los derechos a la vida y a la integridad personal de quien lo requiere; (ii) el servicio
no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el plan
obligatorio; (iii) el interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que
la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuentra
autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por otro plan
distinto que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha sido ordenado por un médico
adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien
estd solicitdndolo.

Sentencia Estructural del Derecho a la Salud T-760 de 2008° proferida por la Corte
Constitucional

Esta sentencia de Tutela se refiri6 con suficiente claridad al caracterius
fundamental del derecho a la salud, al considerar que se trata de un derecho
gue garantiza o asegura la dignidad humana y que, por tanto, debe
ser concebido como un estado completo de bienestar fisico-mental y social del
mas alto nivel posible dentro de cada Estado, conforme al alcance fijado en los
pactos internacionales sobre derechos humanos que hacen parte del blogue de
constitucionalidad, segln el articulo 93 de la Constitucion.

Sin embargo, a propdsito del reconocimiento de la fundamentalidad de ese
derecho, también se sefiald que ello no significa que todos los aspectos
cobijados por éste sean objeto de la accidon de tutela, como quiera que los
derechos constitucionales no son absolutos, es decir, que pueden ser limitados
conforme a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad fijados por la
jurisprudencia constitucional. De modo, que la posibilidad de exigir el



cumplimiento de las obligaciones derivadas de un derecho fundamental y la
procedencia de hacerlo por medio de la accion de tutela, son cuestiones
diferentes y separables.’

De ahi que en la sentencia T-1182/08% se precisd que, cuando se pretende la
inaplicacion de las normas legales o reglamentarias que rigen el sistema de
salud, Unicamente podra acudirse al amparo por via de accion de tutela en
aquellos eventos en los cuales logre demostrarse que la falta de reconocimiento
del derecho fundamental a la salud (i) significa a un mismo tiempo lesionar de
manera seria y directa la dignidad humana de la persona afectada con la
vulneracion del derecho; (ii) se pregona de un sujeto de especial proteccion
constitucional® y/o (iii) implica poner a la persona afectada en una condicion de
indefensién por su falta de capacidad de pago para hacer valer ese derecho.

Marco Juridico Legal -Ley Estatutaria 1751 de 2015, por medio de la cual se reguld
el Derecho Fundamental a la Salud-.

En su articulo 2 esta Ley establecié que el derecho fundamental a la salud es
autéonomo e irrenunciable en lo individual. Ademas sefiala que éste derecho
comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad para la preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud. Asi
mismo determina, que el Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de
trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencién,
diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas.

El servicio de transporte como medio de acceso a la salud.

Sobre este particular la tesis de la Corte Constitucional ha venido variando,
teniendo en cuenta los cambios que el Ministerio de Salud y Proteccién Social
implementa mediante sus Resoluciones, es de resaltar que la mayoria de estas
resoluciones tienden a brindar mayor proteccién a los usuarios del SGSSS. En
cuanto al servicio de transporte, en Sentencia T-309 de 2018, conforme al
articulo 121 de la Resolucién 5269 de 2017 se explica que serd concedido “(i)
en los eventos de patologias de urgencia, desde el lugar donde ocurrio la misma
hasta una institucion hospitalaria, (ii) cuando el paciente deba trasladarse entre
instituciones prestadoras del servicio de salud —IPS- dentro del territorio nacional,
a fin de recibir la atencion médica pertinente no disponible en la institucion
remisora; esto aplica independientemente de si en el municipio la Entidad
Promotora de Salud -EPS- o la entidad que haga sus veces recibe o no una UPC
diferencial o (iii) en caso de requerirse atencion domiciliaria, segun lo prescrito
por el médico tratante” y cuando “(i) La falta de recursos econdmicos por parte
del paciente y sus familiares no les permitan asumir los mismos y (ii) de no
prestarse tal servicio se genere un obstdculo que ponga en peligro la vida, la
integridad fisica o el estado de salud del paciente.



Pese a esto, no se hace claridad sobre la procedencia o no del cubrimiento de
los gastos de transporte que se generen por trasladarse dentro del mismo
municipio a citas periddicas y constantes; sin embargo, en Sentencia T-032 del
mismo afio se indicd que “En principio, el transporte, fuera de los eventos
anteriormente sefialados, corresponderia a un servicio que debe ser costeado
unicamente por el paciente y/o su ntcleo familiar. No obstante, en el desarrollo
Jurisprudencial se han establecido unas excepciones en las cuales la EPS estd
llamada a asumir los gastos derivados de este, ya que el servicio de transporte
no se considera una prestacion médica, pues se ha entendido como un medio que
permite el acceso a los servicios de salud, visto que en ocasiones, al no ser posible
el traslado del paciente para recibir el tratamiento médico ordenado, se impide
la materializacion del derecho fundamental.”

Entonces, es claro que existen supuestos, como los mencionados, donde la
normatividad vigente no contemplé dichas situaciones, lo cual no significa que
el sistema de salud, en atencion a los elementos de la integralidad y la
accesibilidad definidos en la Ley 1751 de 2015, no brinde la cobertura para el
traslado del paciente, por cuanto se torna imperativo para la preservacion de su
vida y no pueden existir obstaculos en garantizar el derecho fundamental a la
salud®.

Ante estos eventos, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que al juez de
tutela le compete entrar a analizar la situacién factica que se le presenta, pues
se deben acreditar las reglas establecidas por este Tribunal como requisito para
amparar el derecho y trasladar la obligacién ala EPS de asumir los gastos
derivados del servicio de transporte® a saber:

(...)que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdmicos
suficientes para pagar el valor del traslado y (ii) de no efectuarse la remision se
pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario.?

Precedente Constitucional que nos permite evidenciar que no todos los casos
deben ser tratados bajo la misma regla directa, el Juez esta en la labor de
verificar si la patologia del solicitante es merecedora de un tratamiento
preferencial, y en consecuencia, tomar las decisiones que a bien considere para
garantizar los medios para que pueda acceder al servicio de salud.

De igual manera, para que proceda el amparo constitucional cuando se requiere
el servicio de transporte para un acompafante, se debe analizar: (i) si el paciente
es totalmente dependiente de un tercero para sus desplazamientos, (ii) si

! Ver sentencia T-384 de 2013, M.P. Maria Victoria Calle Correa
2 Sentencia T-039 de 2013.
3 Sentencia T-154 de 2014.



requiere de atencion permanente que garantice su integridad fisica y el ejercicio
adecuado de sus labores cotidianas, y (iii) que ni el paciente ni su nucleo familiar
cuenten con recursos suficientes para financiar el traslado.

Ahora bien, en cuanto a la capacidad econdmica del afiliado la Corte ha sefialado
que cuando este afirma que no cuenta con los recursos para asumir los servicios
solicitados, lo cual puede ser comprobado por cualquier medio, incluyendo los
testimonios, se invierte la carga de |la prueba. Por consiguiente, es la EPS |la que
debe entrar a desvirtuar tal situacion, en la medida en que cuenta con las
herramientas para determinar si es verdadera o no.*

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

Respecto a la EXONERACION DE CUOTAS MODERADORAS, CUOTAS DE
RECUPERACION Y COPAGOS, la H. Corte Constitucional ha emitido variadas
providencias, resaltando que pese a que estos recursos ayudan a la
sostenibilidad del sistema, de ninguna manera se puede convertir en una
barrera de acceso al servicio de la salud, tal como se advierte en la Sentencia T-
762 de 2013 con Magistrado Ponente: Dr. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA:

“De acuerdo con la jurisprudencia estudiada, la Corte ha establecido que
los pagos moderadores por los servicios de salud persiguen un fin
constitucionalmente legitimo, como es aquel consistente en buscar un
equilibrio financiero del sistema y en esa medida, garantizar mayor
cobertura y mejor servicio. Sin embargo, también ha estimado que en
algunos eventos, estos cobros pueden convertirse en una barrera para el
acceso y disfrute del derecho fundamental a la Salud. Esta situacion se
presenta cuando la persona carece de capacidad econdmica y como tal
no puede asumir los costos del tratamiento médico que necesita. En esos
casos, constituye una violacion al derecho fundamental de salud
supeditar la realizacion de un procedimiento médico al pago del valor del
servicio. Por tanto, en esas circunstancias debe exonerarse al paciente
del pago de los procedimientos que requiere.

4 Ver Sentencia T-048 de 2012, entre otras.
5 Sentencia T-148/16



Ahora bien, por su parte, en materia probatoria, basta con la afirmacion
del tutelante consistente en la ausencia de capacidad econdmica para
que opere una presuncion de hecho que invierte la carga de la prueba en
cabeza de la entidad encargada de prestar el servicio (entidad que cuenta
con la informacion econdmica del paciente). Cuando eso ocurre, es ella
quien debe demostrar que el paciente, y por tanto desvirtuar la
presuncion, puede asumir los costos del servicio requerido.”

CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio, la sefiora JENNIFER YOHANA GALLEGO ROJAS, acude a la
presente accién constitucional con el objetivo de que se amparen los derechos
fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas y justas, a la seguridad
social y a la integridad fisica de su menor hijo y en consecuencia se ordene (i)
suministro de transportes para acudir a las sesiones de terapia ordenadas por su
médico tratante (ii) exoneracion de copagos y cuotas moderadoras vy (iii)
tratamiento integral para la patologias que padece.

Como prueba de los hechos que fundamentan la pretension de tutela, se
allegd con la presente demanda, copia de la historia clinica del menor, orden
medica expedida por el médico tratante y certificacion expedida por la
coordinadora del servicio de neurorehabilitacion Asopormen.

Por su parte SANITAS EPS, emitié pronunciamiento a través del cual indicd que
el menor DANIEL JOSE ALVARADO GALLEGO, se encuentra afiliado a la EPS
SANITAS S.A.S., en calidad de beneficiario amparado (hijo) del sefior PEDRO
ANTONIO ALVARADO SOLER, en calidad de cotizante independiente con un
ingreso base de cotizacion de $1.795.532.00.

Manifestd que ha realizado todas las gestiones pertinentes para garantizar el
suministro de los servicios médicos requeridos por el menor DANIEL JOSE
ALVARADO GALLEGO, quien no cuenta con una orden médica del prestador
adscrito a EPS SANITAS S.A.S, que haya ordenado el servicio de trasporte, por lo
cual considera que no ha vulnerado o amenazado sus derechos fundamentales.
Sefialé que los usuarios del sistema general de seguridad social en salud tienen
una carga de solidaridad que, en casos como éste, exige que por si mismos o a
través de sus familiares, asuman los gastos de desplazamiento a los lugares
donde se brinda la atencion médica, sin debilitar los recursos del sistema, pues
estos son limitados y deben cubrir el requerimiento de la totalidad de los
afiliados.

Respecto al cobro de copagos y cuotas moderadoras, manifestd que las
entidades promotoras de salud, prestan el plan de beneficios en salud por
delegacion del Estado, por lo que deben cumplir con la normativa que al



respecto emita, lo que permite inferir que no puede eximir a sus usuarios de la
responsabilidad de cancelar las cuotas moderadoras o copagos, reglamentados
por el consejo nacional de seguridad social en salud.

En relacién con el tratamiento integral, sefialé que no existe orden médica
alguna que la conmine a otorgar determinado servicio médico como tratamiento
integral a favor del agenciado y que trata de una solicitud basada en hechos
futuros, aleatorios y no concretados en violacion a derecho fundamental alguno,
motivo por el cual resulta a todas luces, improcedente, maxime cuando no se le
ha negado servicio alguno.

Ahora bien, con base en la jurisprudencia vigente para el asunto que nos ocupa,
corresponde a este Despacho determinar si en efecto proceden las pretensiones
invocadas por la parte accionante.

Siendo asi una vez revisado en detalle el expediente se puede evidenciar que (i)
el menor DANIEL JOSE ALVARADO GALLEGO padece de DISTROFIA MUSCULAR,
RINOFARINGITIS AGUDA y SOPLOS CARDIACOS, patologias que no le permiten
valerse por si mismo y de no realizarse su tratamiento se estaria vulnerando su
derecho fundamental a la salud y la vida digna como consecuencia de no
garantizar el medio para acceder al mismo (ii) El agenciado debe trasladarse
desde su casa hasta la IPS prestadora del servicio de salud para cumplir con las
sesiones de terapia fisica, ocupacional y fonoaudioldgica ordenadas por su
médico tratante ; (iii) ni el agenciado, ni su nucleo familiar cuentan con los
recursos economicos suficientes para sufragar los gastos que genera trasladarse
tres veces a la semana a las sesiones de terapia; situacion que no fue desvirtuada
por la parte accionada y por lo tanto debe presumirse su veracidad; (iv) De no
realizarse las terapias ordenadas por el médico tratante el derecho a la salud y
la vida digna del agenciado podria verse vulnerado, como consecuencia de no
garantizar el medio para acceder a los servicios requeridos para su tratamiento.

Por lo anterior, se ordenara a SANITAS EPS que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion del presente fallo, proceda a autorizar y
garantizar a favor del menor DANIEL JOSE ALVARADO GALLEGO vy un
acompafante el servicio de transporte desde su lugar de residencia hasta el
centro médico en donde se le realizan las sesiones de terapia de fisica,
ocupacional y fonoaudioldgica ordenadas por su médico tratante, para lo cual
deberan informar a la sefiora JENNIFER YOHANA GALLEGO ROJAS, los tramites y
procedimientos internos que la EPS exige para el cubrimiento de dichos gastos.

Respecto a la peticidn de exoneracion de copagos, cuotas moderadoras y cuotas
de recuperacién se observa que en el escrito de tutela se afirmd por parte de la
madre del menor que el nucleo familiar no contaba con los recursos para
sufragar esos costos, y aunado a ello, la entidad accionada no allegd elementos



gue permitiesen concluir una situacion contraria; pese a que le correspondia la
carga de probar la capacidad econdmica, segun lo ha apuntado la vigia de la
Constitucion:

“li) sin perjuicio de las demds reglas, es aplicable la regla general en materia
probatoria, sequn la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que
permite obtener la consecuencia juridica que persigue; (ii) ante la afirmacion de
ausencia de recursos economicos por parte del actor (negacion indefinida), se
invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad
demandada demostrar lo contrario”

Como la entidad accionada no desvirtud la falta de capacidad econdmica de la
parte actora para asumir el costo de los copagos, cuotas moderadorasy de
recuperacion, por ende, no ofrecid medios de conviccién que probaran o
exhibieran recursos en cabeza de ésta. En consecuencia, no queda otro camino
gue exonerarlo del pago de cuotas moderadoras o copagos que se requieran
para la prestacion de los servicios de salud por parte de la EPS para las patologias
que presenta el menor.

Por tanto, se ordenara a SANITAS EPS, que proceda a exonerar al menor DANIEL
JOSUE ALVARADO GALLEGO del cobro de copagos y cuotas moderadoras o
cualquier otro concepto que se le fijen con ocasion de la prestacién de los
servicios médicos que requiereen atencion de las patologias
denominadas DISTROFIA  MUSCULAR, RINOFARINGITIS AGUDA y SOPLOS
CARDIACOS.

lgualmente, en el asunto bajo examen, se aprecia la necesidad de que el menor
DANIEL JOSUE ALVARADO GALLEGO reciba un tratamiento continuo y oportuno
para la curacion de las patologias denominadas DISTROFIA MUSCULAR,
RINOFARINGITIS AGUDA y SOPLOS CARDIACOS, dada su condicién de manifiesta
vulnerabilidad, en razén a su edad; por tanto, es de vital importancia que reciba
una atencion integral y célere para salvaguardar su vida y su integridad, la que
sera ordenada en el presente proveido en aras de efectivizar la especial
proteccion que se merece en materia de salud. Lo anterior bajo la consideracion
gue nos encontramos dentro de un Estado Social de derecho, que propende por
la proteccion de derechos fundamentales y la materializacion y realizacion de un
bienestar social para todos sus asociados mas tratandose de poblaciones
protegidas constitucionalmente.

Por ultimo, no habra lugar acceder a la pretension de recobro al ADRES incoada
por la accionada, teniendo en cuenta que este es un tramite administrativo que
debe ser realizado directamente por la EPS, sin que sea competencia del Juez de
Tutela entrometerse en estos procedimientos interinstitucionales.

6 Sentencia T-225 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez



Por lo anteriormente expuesto, EL JUZGADO SEGUNDO LABORAL DE PEQUENAS
CAUSAS DE BUCARAMANGA—, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna del
menor DANIEL JOSUE ALVARADO GALLEGO identificado con NUIP
11.097.127.861, conforme lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR a SANITAS EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion del presente fallo, proceda a autorizar y garantizar a
favor del menor DANIEL JOSE ALVARADO GALLEGO y un acompafiante el servicio
de transporte desde su lugar de residencia hasta el centro médico en donde se
le realizan las sesiones de terapia de fisica, ocupacional y fonoaudioldgica
ordenadas por su médico tratante, para lo cual deberan informar a la sefiora
JENNIFER YOHANA GALLEGO ROIJAS, los tramites y procedimientos internos que
la EPS exige para el cubrimiento de dichos gastos.

TERCERO: EXONERAR al menor DANIEL JOSUE ALVARADO GALLEGO del
cobro de copagos y cuotas moderadoras o cualquier otro concepto que se le
fijen con ocasion de la prestacion de los servicios médicos que requiere en
atencion de las  patologias  denominadas DISTROFIA  MUSCULAR,
RINOFARINGITIS AGUDA y SOPLOS CARDIACOS.

CUARTO: ORDENAR a SANITAS EPS que tan pronto sea notificada de esta
sentencia, proceda a brindar tratamiento integral al menor DANIEL JOSUE
ALVARADO GALLEGO para las patologias denominadas DISTROFIA MUSCULAR,
RINOFARINGITIS AGUDA y SOPLOS CARDIACOS, de conformidad con la parte
considerativa de la sentencia.

QUINTO: NEGAR la solicitud de recobro ante el ADRES incoada por la accionada
SANITAS EPS.

SEXTO: NOTIFICAR esta providencia al tutelante en forma personal y en su
defecto a mas tardar el dia siguiente mediante oficio; y a los entes accionados a
mas tardar al dia siguiente mediante oficio, y si no es impugnado enviese a la
Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiqguese y cumplase.

El juez,
CRISTIAN ALEXANDER GARZON DIAZ
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