SENTENCIA DE TUTELA No 159
RADICADO 2022-428

@ Rama Judicial
\'/ Reptiblica de Colombia

JUZGADO SEGUNDO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BUCARAMANGA

Bucaramanga, doce (12) de diciembre de dos mil veintidds (2.022)

ACCION DE TUTELA

RADICADO No. 680014105002-2022-00428-00
ACCIONANTE: JEHAN HISSAM CHAJINE MARTINEZ  C.C. 63.531.570

MENOR: ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAJINE R.C. 1.096.544.104
ACCIONADA: NUEVA EPS, ASOCIACION SANTANDEREANA PRO-NINO
RETARDADO MENTAL -ASOPORMEN-

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1. ASUNTO A DECIDIR

En desarrollo del Art. 8 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 JEHAN HISSAM CHAJINE MARTINEZ identificada con
C.C. 63.531.570, actuando en representacion de su menor hija ZAREEN HISSAM
CORREDOR CHAIJINE identificada con R.C. 1.096.544.104, en contra de NUEVA
EPS y la entidad vinculada para lo de su cargo ASOCIACION SANTANDEREANA
PRO NINO RETARDADO MENTAL —ASOPORMEN-, por considerar vulnerado los
derechos fundamentales de la menor a la salud, a la vida y a la dignidad
humana.

2. HECHOS

Manifestd la accionante que la menor ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAJINE de
3 afios de edad, se encuentra afiliada a NUEVA EPS como beneficiaria del
régimen contributivo y presenta un diagndstico de autismo, razones por las
cuales su médico tratante le ordend terapias ABA por 4 horas diarias de lunes a
viernes, las cuales estan siendo prestadas por la IPS ASOPORMEN, por las cuales
se realiza un cobro mensual de $272.000 aproximadamente, dinero que indica
la accionante no estar en capacidad de asumir para que su hija continde con la
atencion medica que requiere puesto que sus ingresos inferiores a dos salarios
minimos no son suficientes para asumir este costo.

Expone ademas la actora que solicitd a la NUEVA EPS la exoneracién de copagos
y cuotas moderadoras en favor de su hija ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAJINE
lo cual fue resuelto negativamente.
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3. PETICION

La accionante solicité tutelar los derechos fundamentales invocados y ordenar a
NUEVA EPS exoneracion de copagos y cuotas moderadoras en favor de la menor
ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAJINE para la prestacion de los servicios médicos
gue requiera la menor para la atencién de su condicién de autismo.

4. ACTUACION JUDICIAL

Una vez asumido el tramite se admitio la accién de tutela en contra de NUEVA
EPS mediante auto de fecha 28 de noviembre de 2022, se vinculd a la entidad
ASOCIACION SANTANDEREANA PRO NINO RETARDADO MENTAL —ASOPORMEN-
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.

Se allegd pronunciamiento de la accionada NUEVA EPS en los siguientes
términos:

“..no puede legitimamente la EPS asumir la responsabilidad de suministrar lo
solicitado por la Accionante, pues por expresa prohibicion legal no puede ser
asumido con cargo a los recursos de salud, son 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.

Se considera con lo expuesto que la Accion de Tutela impetrada por el Accionante
para solicitar un servicio cuya financiacion por expresa prohibicion legal, se
encuentra EXCLUIDA, resulta IMPROCEDENTE, pues no se cumplen los
presupuestos minimos para su solicitud y mucho menor se pueden invocar por
via de esta accion constitucional.

Ahora bien, LOS COPAGOS Y CUOTAS MODERADORAS corresponden a recursos
parafiscales que no le pertenecen a la EPS y que tienen como fin cofinanciar el
sistema para los afiliados sin capacidad de pago, el exonerar a quien tiene
capacidad para pagarlos, afecta el equilibrio del sistema, especialmente el
acceso de aquellas personas que necesitan del subsidio de la sociedad para su
cobertura de beneficios en salud.

La norma es clara, y el afiliado no tiene diagnostico definido de enfermedad
catastrofica, es de aclarar que Estdn exentos los menores de 18 afios con
diagndstico confirmado de cancer; los nifios, nifias y adolescentes del SISBEN 1 y
2 con discapacidades certificadas por el médico; todas las mujeres victimas de
violencia fisica o sexual certificadas por las autoridades competentes; las
victimas del conflicto armado interno y las victimas de lesiones causadas por el
uso de cualquier tipo de dcido o sustancia similar, las personas con enfermedades
huérfanas, entre otras. Las condiciones para esta excepcion, la totalidad de los
grupos exentos de copagos y cuotas moderadoras y las normas que lo sustentan
se puede consultar en la Circular 00016 de 2014 y en la resolucion 2048 de 2015.”
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5. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Competencia

Conforme se consignoé en el auto admisorio de la demanda, este Despacho es
competente para tramitar la accion de tutela de la referencia y proferir Ia
sentencia que en derecho corresponda, con fundamento en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991, el Decreto 1983 de 2017 y el Decreto 333 de 2021.

DE LA LEGITIMACION EN LA ACCION 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 accidn que es equivalente a la legitimacion por activa, como la
legitimacion de la parte accionada para asumir el conocimiento de la situacién
gue se suscita por la parte actora o legitimacion por pasiva, y a su vez, la
legitimacion del juez para conocer de las presentes diligencias.

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

La accion de tutela se establecio en el articulo 86 de la actual Constitucién
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 proteccién inmediata a los derechos constitucionales
fundamentales, cuando sean vulnerados o amenazados por la accién u omision
de la autoridad publica o de los particulares.

En este evento la queja va dirigida a NUEVA EPS y la entidad vinculada para lo de
su cargo ASOPORMEN vy frente al articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 y Articulo
1 Decreto 333 de 2021, se advierte claramente que es procedente esta accién
contra estas entidades, siendo este Despacho competente para resolverla.

De la legitimacidn por activa.

En el presente caso concurre la sefiora por la sefiora JEHAN HISSAM CHAJINE
MARTINEZ actuando en representacion de su menor hija ZAREEN HISSAM
CORREDOR CHAIJINE, para solicitar la defensa de los derechos fundamentales de
la menor ala salud, a la vida y a la dignidad humana.

Sobre el tema, la jurisprudencia constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en diferentes oportunidades, concluyendo que la legitimacién en
la causa por activa es un presupuesto esencial de la procedencia de la accion de
tutela dentro de un caso concreto, puesto que al juez le corresponde verificar
de manera precisa quién es el titular del derecho fundamental que esta siendo
vulnerado y cual es el medio a través de cual acude al amparo constitucional.
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De acuerdo a lo anterior, se deja en evidencia que la sefiora JEHAN HISSAM
CHAJINE MARTINEZ se encuentra legitimada para actuar en el presente tramite
en representacion de la menor ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAJINE, al ser la
progenitora y representante legal de la directa afectada.

De la legitimacién por pasiva.

La parte pasiva en el presente tramite se encuentra conformada por la NUEVA
EPS y ASOPORMEN de manera tal que al ser estas entidades responsables de |a
prestacién de los servicios de salud de la menor ZAREEN HISSAM CORREDOR
CHAJINE objeto del presente tramite, se encuentran legitimadas por pasiva para
emitir un pronunciamiento al respecto.

Inmediatez

La regla general establecida en el articulo 86 de la Constitucion y en el articulo 1
del Decreto 2591 de 1991, sefiala que la accién de tutela puede ser propuesta
“en todo momento y lugar”. No obstante, la Corte Constitucional ha establecido
gue la solicitud de amparo debe ser propuesta dentro de un plazo razonable
posterior a la violacion de los derechos fundamentales, como se dispuso en la
Sentencia SU-961 de 1999 al sefialar que “La tutela debe interponerse dentro de
un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo estd determinada por la
finalidad misma de la tutela, que debe ser procedente en cada caso concreto. De
acuerdo con los hechos, el juez estd encargado de establecer si la tutela se
interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo que no se
vulneren derechos de terceros”?.

De conformidad con los hechos expuestos por la accionante y los documentos
aportados como prueba los mismos vienen ocurriendo desde el mes de febrero
hogafio, considerado lo anterior se concluye que la accion fue presentada
dentro del término razonable.

DE LA INMEDIATEZ EN LA ACCION DE TUTELA

En Sentencia T-246 de 2015 Magistrado Ponente: MARTHA VICTORIA SACHICA
MENDEZ se analiza el criterio de inmediatez en la accidon 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 accion 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 infirid 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

L M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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una regla o término de caducidad, posibilidad opuesta a la literalidad del articulo
86 de la Constitucion. En seqgundo 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 genero 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 vulneracidon 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, contintda 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 facticas 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 gue todo dependerd de las particularidades del caso™.

2 En la Sentencia SU-189 de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, la Corte sefiald: “Dicho requisito de oportunidad ha sido
denominado Principio de la Inmediatez, el cual, lejos de ser una exigencia desproporcionada que se le impone al interesado, reclama el
deber general de actuar con el esmero y cuidado propio de la vida en sociedad. Se trata de acudir a la jurisdiccion constitucional en un lapso
prudencial, que refleje una necesidad imperiosa de proteccion de los derechos fundamentales (...) El cumplimiento del requisito de la
inmediatez le corresponde verificarlo al juez de tutela en cada caso concreto. Dicho operador juridico debe tomar en cuenta las condiciones
del accionante, asi como las circunstancias que rodean los hechos para determinar lo que deberia considerarse como plazo razonable. Para
ello, debe valorar las pruebas aportadas de acuerdo a los principios de la sana critica, con el fin de determinar si hay una causal que justifique
la inactividad del accionante”.

3 Ver sentencias T-1229 de 2000, T-684 de 2003, T-016 de 2006 y T-1044 de 2007, T- 1110 de 2005, T-158 de 2006, T-166 de 2010, T-502
de 2010, T-574 de 2010, T-576 de 2010.

4T-328 de 2010, reiterado en las Sentencias T-860 de 2011, T-217 y T-505 de 2013, entre otras.
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Teniendo en cuenta que los hechos que afectan los derechos de los cuales
invoca su proteccién el actor se mantienen vigentes, es evidente que si se
cumple el requisito de inmediatez en la presentacion de la accidn de tutela.

DE LA NATURALEZA SUBSIDIARIA DE LA ACCION DE TUTELA

El articulo 86 del Decreto 2591 de 1991 indica la naturaleza subsidiaria de la
accion 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 podrd 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) quese 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; (ii)
el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significativo para la

> Cfr., entre otras, sentencias T-912 de 2006, T-716 de 2013, T-030 de 2015, T-161 de 2017 y T-473 de 2017.
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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
consumacion 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, segun 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 al derecho fundamental a la salud, se torna
comprensible que la parte actora hubiere acudido de forma primigenia a Ia
accion de Tutela con miras a procurar la defensa de sus derechos
fundamentales, teniendo en cuenta la presunta afectacion a la salud vy
seguridad social de la menor ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAJINE, ante la
situacion que plantea la accionante que hace necesario que por condiciones
econdmicas su hija sea exonerada de copagos y cuotas de recuperacion con el
fin de mitigar los obstaculos al servicio de salud que podria representar su
imposibilidad de costear el monto mensual al que ascienden los copagos por
terapias ABA que requiere la menor para la atencidon de su condicion de
autismo.

DEL DERECHO A LA SALUD DEL AGENCIADO

Para abordar este tema de tan vasta importancia se trae a colacién lo expuesto
en Sentencia de la Corte Constitucional T-322 de 2018, con Magistrado
Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS, donde se expuso a manera de resumen la
importancia del derecho a la salud y su marco juridico, en los siguientes
términos:

“La salud es un derecho humano esencial e imprescindible para el ejercicio de
los demds derechos humanos. Todo ser humano, entonces, debe tener la
garantia al disfrute del mds alto nivel posible de salud que le posibilite vivir
dignamente.

Dentro del marco de requlacion internacional es importante tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) respecto del alcance del derecho a la salud, por
cuanto el aludido pacto hace parte del bloque de constitucionalidad. De manera
textual, dicho instrumento internacional prescribe que: “Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds alto

6 Sentencia T-332 de 2018.
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nivel posible de salud fisica y mental. Entre las medidas que deberdn adoptar los
Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento en
todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La
prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de
condiciones que asequren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad”.

En ese mismo sentido, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales
instituye, en su articulo 10, lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute
del mds alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y
particularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este
derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares
de la comunidad;

b. la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c. la total inmunizacion contra las principales enfermedades infecciosas;
d. la prevencion y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;

e. la educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento de los
problemas de salud, y

f. La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mds alto
riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mds vulnerables.”

Ahora bien, en relacion con el ordenamiento juridico interno, el articulo 49 de la
Constitucion consagra que la atencion en salud es una responsabilidad a cargo
del Estado, en cuanto a su organizacion, direccion y reglamentacion’. En tal
sentido, la prestacion de los servicios de salud se debe realizar de conformidad
con principios de la administracion publica tales como la eficiencia, la
universalidad y la solidaridad®. Es por ello, que en los términos del articulo 4° de
la Ley 1751 de 2015 el sistema de salud es definido como(...) el conjunto
articulado y armodnico de principios y normas; politicas publicas; instituciones;
competencias y procedimientos; facultades, obligaciones, derechos y deberes;
financiamiento,; controles; informacion y evaluacion, que el Estado disponga
para la garantia y materializacion del derecho fundamental de la salud””.

En cuanto a su connotacion como derecho, la salud ha tenido una sistemdtica
evolucion jurisprudencial. En un primer momento se interpreto como un derecho
de desarrollo progresivo, que era amparable por via de accion de tutela cuando

7 Sentencias T-134 de 2002, T-544 de 2002 y T-361 de 2014.
8 lbidem.
% Articulo 4° de la Ley 1751 de 2015.
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quiera que el mismo estuviese en conexidad con el derecho a la vida y otros
derechos como la dignidad humana. Posteriormente, en el desarrollo
jurisprudencial de las decisiones de la Corte, se explicd que la fundamentalidad
de un derecho no podia subordinarse a la manera en que éste se materializara.
Por ello, la jurisprudencia constitucional dio el reconocimiento a la salud como
un derecho fundamental per se'’, que podria ser protegido a través de la accion
de tutela ante su simple amenaza o vulneracion, sin que tuviese que verse
comprometida la vida u otros derechos para su amparo.

Posteriormente, en Sentencia T-760 de 2008, en la que la Corte puso de presente
la existencia de fallas estructurales en la requlacion del Sistema de Sequridad
Social en Salud, se afirmo que el derecho fundamental a la salud es autonomo
“en lo que respecta a un dmbito bdsico, el cual coincide con los servicios
contemplados por la Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la ley y los
planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para proteger una
vida digna”. Por medio de la anterior argumentacion, se puso fin a la
interpretacion restrictiva de la naturaleza del derecho a la salud como conexo a
otros, y se paso a la definicion actual como un derecho fundamental
independiente.

Con la expedicidén de la Ley 1751 de 2015%, el Legislador materializa en un
compendio normativo la interpretacion jurisprudencial del derecho
fundamental a la salud. Es asi como su articulo 2° describe aspectos que ya
habian sido analizados con los pronunciamientos de esta Corporacion, tales
como que la prestacion de los servicios de salud estaria a cargo del Estado o de
particulares autorizados para tal efecto y que la supervision, organizacion,
regulacion, coordinacion y control del servicio seria ejercida por entidades
Estatales.

El derecho fundamental a la salud, que tiene un contenido cambiante debido a
su propio desarrollo, exige del Estado una labor de permanente actualizacion,
ampliacion y modernizacion en su cobertura, lo cual se confirmo con la
expedicion de la Ley 1715 de 2015. Para concretar esos objetivos es
fundamental que se garantice que los elementos esenciales del derecho a la
salud, como son (i) la disponibilidad, (ii) la aceptabilidad, (iii) la accesibilidad
y (iv) la calidad e idoneidad profesional®’, estén interconectados y que su
presencia sea concomitante, pues la sola afectacion de cualquiera de estos

10 Sentencias C-463 de 2000, T-016 de 2007, T-1041 de 2006, T-573 de 2008, entre otras.

1 “Por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”. Esta Ley tuvo su control previo de
constitucionalidad por medio de la sentencia C-313 de 2014.

2 En relacion con cada uno de ellos, la norma en cita establece que:

“a) 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;

b) 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 cosmovision de la salud, permitiendo
su participacion 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;

¢) 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 discriminacion, la accesibilidad
fisica, la asequibilidad econdmica y el acceso a la informacicn;

d) 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 educacidn continua e investigacion cientifica y una
evaluacion oportuna de la calidad de los servicios y tecnologias ofrecidos”.
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elementos es suficiente para comprometer el cumplimiento de los otros y
afectar la proteccion del derecho a la salud®.

Con lo descrito, se puede concluir que la salud “es un derecho humano
fundamental e indispensable para el ejercicio de los derechos humanos™?, el
que no puede ser entendido como la garantia de unas minimas condiciones
biolégicas que aseguren la existencia humana®>. Por el contrario, tal derecho
supone la confluencia de un conjunto amplio de factores, como la recreacion y
la actividad fisica, que influyen sobre las condiciones de vida de cada persona, y
que pueden incidir en la posibilidad de llevar al mds alto nivel de satisfaccion el
buen vivir'®. Por tal motivo, la proteccion y garantia del derecho a la salud
impacta sobre otros derechos fundamentales inherentes a la persona, como son
la alimentacion, la vivienda, el trabajo, la educacion, la dignidad humana y la

vida.”

Asi las cosas, se procedera a realizar un analisis que se da en el caso bajo
estudio, respecto de la pretensidn de tutela encaminada a la exoneracion de
copagos y cuotas de recuperacion en favor de la menor ZAREEN HISSAM
CORREDOR CHAJINE.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en la Ley Estatutaria 1751 de 16
de febrero de 2015, fue reconocido el derecho a la salud como fundamental, el
cual es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo, motivo por
el cual corresponde al Juez de Tutela velar por la proteccién del mismo, y a su
inviolabilidad.

Por otra parte, al ser la salud un servicio publico no puede interrumpirse su
prestacion por su caracter inherente a la existencia misma del ser humanoy del
respeto a su dignidad. Asi mismo, la seguridad social es un derecho obligatorio,
y a la luz de la Constitucion, el Estado es responsable de garantizar que las
entidades de la seguridad social - publicas o particulares - estén dispuestas en
todo momento a brindar atencién oportuna y eficaz a sus usuarios.

SOBRE LA EXONERACION DE COPAGOS Y CUOTAS MODERADORAS

Si bien es cierto la exoneracién de copagos y cuotas moderadoras esta prevista
por regla general para personas que ostentan ciertas condiciones de salud y
econdmicas especificas; sin embargo, este beneficio puede llegar a extenderse
a personas que no se encuentran incluidas en esta restrictiva lista siempre que
se cumplan ciertos requisitos, tal como se expone en Sentencia T-266 de 2020
de la H. Corte Constitucional con Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS:

“En ese sentido, conforme con la jurisprudencia constitucional, la definicion y
alcance de las enfermedades de alto costo no es un asunto resuelto dentro de

13 Sentencia C-313 de 2014.

14 Observacién general nimero 14 sobre “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)” Parrafo 1.

15 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observacion general nimero 14, “El derecho a la salud no debe entenderse como
un derecho a estar sano. El derecho a la salud entrafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su
cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas
ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema de proteccion de
la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mds alto nivel posible de salud”.

16 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacién general nimero 14, parrafo 4.
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las normas legales o reglamentarias'’. Por el contrario, dicha enumeracion
realizada por las normas no puede considerarse de manera taxativa y cerrada
en atencion a que su clasificacion se encuentra supeditada a la vocacion de
actualizacidn del Sistema General de Sequridad Social en Salud®.

Jurisprudencialmente, ademads de la exoneracion prevista en las normas
pertinentes, hay lugar a la exencion de dicho pago cuando se comprueba que el
usuario del servicio de salud o su familia no cuentan con recursos econémicos
suficientes para asumir las cuotas moderadoras, copagos o cuotas de
recuperacion segun al régimen que se encuentre afiliado®®.

En aras de no vulnerar los derechos del beneficiario la Corte ha fijado dos reglas
jurisprudenciales para determinar los casos en que sea necesario eximir al
afiliado del pago de las cuotas moderadoras, copagos o seqgun el regimen al que
se encuentre afiliado.?° Al respecto dispuso que procederd esa
exoneracion (i) cuando la persona que necesita con urgencia un servicio médico
carece de la capacidad econdmica para asumir el valor de los pagos
moderadores.?! Asi la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio
de salud debera asegurar el acceso del paciente ofreciendo 100% del valor del
servicio de salud.?? Y (ii) cuando una persona requiere un servicio médico y tiene
la capacidad economica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la
erogacion correspondiente antes de que éste sea suministrado. En este caso, 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 2006°* esta Corporacion reiteré que cuando una
persona no cuenta con los recursos economicos para sufragar los costos de las
cuotas correspondientes y requiera de un tratamiento con urgencia®, en razén
a su estado de salud, este debera prestdrsele sin sujecion a lo estipulado en la
norma que contempla la exigibilidad de los pagos. En este sentido, la Corte
sefald expresamente que “cuando una persona requiera de un tratamiento
meédico 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 porcentaje equivalente a las semanas de cotizacion
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.”

7 Corte Constitucional. Sentencia T-402 de 2018.

18 Corte Constitucional. Sentencia T-402 de 2018.

19 Corte Constitucional. Sentencia T-676 de 2014.

20 Ver Sentencia T-697 de 2007 y T-148 de 2016.

21 Sobre este particular la Corte Constitucional ha sostenido que para las personas que padecen una enfermedad catastréfica, 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 ante esa reclamacion se pueden ver afectados derechos fundamentales.

22 \er Corte Constitucional. Sentencia T-743 y T-148 de 2016.

2 Ver Corte Constitucional. Sentencia T-330 de 2006 y T-148 de 2016

2 El demandante se habia sometido a dos cirugias de angioplastia coronaria, en la primera de ellas practicada en el 2005 se le implanté los
stents coronarios convencionales no recubiertos, expresamente contemplados en el POS. Sin embargo, hacia finales del 2005 el
demandante volvié al servicio de urgencias de la Fundacién, donde meses antes se habia realizado la operacién, presentando dolor en el
pecho, dificultad para caminar, subir o bajar escaleras y dificultad para respirar, por eso no debe estar sometido a pagos innecesarios.

% Corte Constitucional. Sentencia T-984 de 2006.
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En este orden de ideas y de conformidad con lo indicado se concluye 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 contribucion economica al Sistema en razon a los servicios
prestados. Sin embargo, aquél no podrd exigirse cuando de su aplicacion surja
la vulneracién a un derecho fundamental’®. En todo caso, serd el juez
constitucional el encargado de verificar 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.”

6. CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio, la accionante acude a la presente accion constitucional
con el objetivo de que se amparen los derechos fundamentales de la menor
ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAIJINE a la salud, la vida, seguridad social y a la
dignidad humana y se ordene a NUEVA EPS exonerar a la menor de copagos y
cuotas de recuperacion que se requieran para la atencion de cualquier servicio
ordenado para el tratamiento y atencion de su patologia de autismo, teniendo
en cuenta que la progenitora manifiesta no tener los medios econdmicos
suficientes para asumir estos costos.

Expuso la sefiora JEHAN HISSAM CHAJINE MARTINEZ que su hija ZAREEN HISSAM
CORREDOR CHAJINE de 3 afios de edad fue diagnosticada con autismo, razon
por la cual sumédico tratante le enviod terapias ABA en una intensidad de 4 horas
diarias de lunes a viernes, servicio que genera un copago de casi $300.000
mensuales, valor que manifiesta la progenitora no puede seguir costeando
puesto que sus ingresos mensuales son inferiores a 2’000.000, por lo que son
insuficientes para asumir los gastos de su hogar y a su vez asumir este pago
mensual.

Por su parte, la NUEVA EPS emitié pronunciamiento indicando que el
tratamiento para el autismo que requiere la paciente ZAREEN HISSAM
CORREDOR CHAJINE no esta catalogado como alto costo segundo el articulo 45
del Acuerdo 260 de 2004 y por tanto, no es posible exonerarsele del cubrimiento
de copagos y cuotas moderadoras, ya que ello afectaria el financiamiento del
sistema, ademas que no hace parte de poblacién de especial proteccién con
Sisbén 1Y Il ni desplazamiento forzado.

Dicho lo anterior, considera este Despacho que si bien le asiste parcialmente
razon a la entidad accionada NUEVA EPS en su anterior argumento, estas no son
las Unicas causales para exonerar a una persona del cobro de copagos y cuotas
de recuperacion, ya que, si la falta de recursos de un sujeto constituye una
barrera de acceso a su salud, es deber del Juez de tutela velar por su proteccién
inmediata y derribar cualquier obstaculo que impida el goce efectivo del
derecho a la salud.

26 Corte Constitucional. Sentencias T-697 de 2007 y T-148 de 2016
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En este caso, la progenitora manifestd en su escrito de tutela no contar con los
recursos econémicos para asumir los copagos y cuotas de recuperacion que se
puedan generar por la atencion de la salud de su hija ZAREEN HISSAM
CORREDOR CHAJINE en lo que respecta a su condicién de autismo, dados sus
escasos ingresos econdmicos con respecto a los gastos de su hogar, argumento
gue en ningun modo fue desvirtuado por la entidad accionada NUEVA EPS en su
contestacion, que es hacia quien se invirtié la carga de la prueba sobre este
punto.

De manera tal, que al no haberse desvirtuado |a falta de recursos de la menor
ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAIJINE y sus representantes legales para asumir
el costo de los copagos y cuotas de recuperacion que genere la atencion a su
patologia de autismo, no hay razon para considerar invalido el argumento de la
accionante que exponen falta de recursos economicos para ello que genera una
barrera de acceso al servicio de salud, y una imposibilidad de continuar con el
tratamiento que requiere la menory fue ordenado por médico tratante.

CONCLUSION

Por todo lo anterior, considera el Despacho que los hechos expuestos por el
peticionario dan lugar a la aplicacién del articulo 86 de la C.P por evidenciarse
gue existe vulneracion a los derechos fundamentales a la salud, seguridad social
y a la dignidad humana de la ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAIJINE, por no existir
otros medios de defensa para salvaguardar tales garantias.

Asi, se tutelaran los derechos conculcados y se ordenara a NUEVA EPS que
proceda dentro de un término inferior a tres (03) dias a exonerar a la menor
ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAJINE identificada con R.C. 1.096.544.104, de
cobros por conceptos de copagos y cuotas moderadoras que se causen en razon
de la atencion de su salud debido a la condicién de autismo o cualquier
derivacion de este.

Por ultimo, se exonerara de responsabilidad en el presente asunto a la vinculada
ASOCIACION SANTANDEREANA PRO NINO RETARDADO MENTAL —ASOPORMEN-
ya que si bien es la IPS que presta el servicio de salud a la menor ZAREEN HISSAM
CORREDOR CHAIJINE respecto de las terapias ABA ordenadas por su médico
tratante, no es la encargada de decidir ni asumir costos correspondientes a
copagos y cuotas moderadoras que se causen por la atencidn de la salud de Ia
menor.

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

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, a la vida, a Ia
integridad personal, a la seguridad social y a la dignidad humana de la sefiora
ZAREEN HISSAM CORREDOR CHAIJINE identificada con R.C. 1.096.544.104,
conforme lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: EXONERAR en adelante a la menor ZAREEN HISSAM CORREDOR
CHAJINE identificada con R.C. 1.096.544.104, de cobros por conceptos de
copagos y cuotas moderadoras que se causen en razon de los servicios de salud
que se ordenen por médicos tratantes para la atencion de su condicién de
autismo o cualquier derivacion de este.

TERCERO: COMUNICAR esta decision a la NUEVA EPS y ordenar que su
cumplimiento se ejecute dentro de un término maximo de tres (03) dias.

CUARTO: EXONERAR de responsabilidad en el presente asunto a la ASOCIACION
SANTANDEREANA PRO NINO RETARDADO MENTAL —ASOPORMEN- por falta de
legitimacion en la causa por pasiva, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

QUINTO: NOTIFICAR Y COMUNICAR a las partes en la forma indicada en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: En firme esta providencia, y si no es impugnada, enviese a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y cimplase.
El Juez,

CRISTIAN ALEXANDER GARZON DIAZ

Firmado Por:
Cristian Alexander Garzon Diaz
Juez
Juzgado Pequefias Causas
Laborales 02

Bucaramanga - Santander

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 19293d35d507834d4e08074a76a4743b135a3bccab068b4465a455772840d7e5
Documento generado en 13/12/2022 04:23:45 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

Pagina 14 de 14



