Sentencia T-581/07

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Quien padece enfermedad catastrofica se encuentra

imposibilitado para defenderse por si mismo

HECHO SUPERADO-Concepto

DERECHO A LA SALUD-Contenido

DERECHO A LA SALUD-Criterios que se deben tener en cuenta para ser protegido por tutela

ENFERMEDADES CATASTROFICAS O RUINOSAS-Linea jurisprudencial respecto a periodos

minimos de cotizacion

ENFERMEDADES CATASTROFICAS O RUINOSAS-Prestacién de servicios médicos sin cumplir

periodo minimos de cotizacidn en casos de urgencia e incapacidad econédmica del usuario

DERECHO A LA SALUD-Normatividad y jurisprudencia constitucional sobre copagos y cuotas

moderadoras

ENFERMEDADES CATASTROFICAS O RUINOSAS-Exoneracién de copagos, cuotas

moderadoras, cuotas de recuperacién o pago de porcentaje
ACCION DE TUTELA-No existe hecho superado

Siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia, esta Corte se aparta totalmente de los
argumentos del juzgado de segunda instancia para negar la presente tutela, pues encuentra
que en el caso sub examine no se configuran los elementos para que opere el fendmeno
juridico del hecho superado. Si bien es cierto que a partir de la fecha en que se procedio a
dictar sentencia ya se habia realizado la primera sesiéon de quimioterapia, con ella no se
agotd el tratamiento integral ordenado por el médico tratante. Adicionalmente, no estd
acreditado en el expediente que la entidad demandada haya autorizado todas las
quimioterapias prescritas y los demds procedimientos requeridos por el accionante para
tratar el “linfoma no Hodgkin” sin algun costo adicional. En el presente caso no puede
predicarse de modo alguno la carencia actual de objeto, y menos aun ante la palpable

vulneracién de los derechos fundamentales del usuario declarar la cesacién de la misma por



sustracciéon de materia debido a la categoria de la enfermedad, pues si bien es cierto, ya se
practico la primera sesidn de quimioterapia de alta toxicidad, debe tenerse en cuenta que se
trata de un padecimiento que requiere de un tratamiento bastante largo, delicado, completo
y constante, no es posible dejar de lado que estamos frente a una enfermedad de las
denominadas catastréficas o de alto costo, en virtud de la cual el joven padece intenso
sufrimiento no sélo por la enfermedad misma, sino por los multiples efectos secundario que
conlleva su tratamiento.

DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DE PERSONA CON LINFOMA NO HODGKIN-Tratamiento

integral para el cancer y exoneracién de copagos y cuotas moderadoras
Referencia: expediente T-1592189

Accion de tutela instaurada por Clarena Rios Orozco como agente oficiosa de Jorge Armando

Rios Restrepo contra Salud Total S. A. Empresa Promotora de Salud.
Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil siete (2007).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional integrada por los magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Catalina Botero Marino y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos de tutela dictados por el Juez Treinta y Tres Penal
Municipal de Medellin el dieciséis (16) de enero de 2007 y el Juez Primero Penal del Circuito
de Medellin el siete (7) de febrero de 2007.

|. ANTECEDENTES

La sefiora Clarena Rios Orozco actuando como agente oficiosa del sefior Jorge Armando Rios



Restrepo interpuso accién de tutela contra la EPS Salud Total S. A. con el propdsito que se
ampararen los derechos fundamentales a la salud, la vida, la sequridad social, la igualdad y
la vida digna de su sobrino, ademas se otorgue la proteccién especial que el Estado debe
brindar a las personas que por su situacién particular se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad. Lo anterior, por cuanto considera que la EPS accionada se ha negado a cubrir
el costo total de los servicios para “procedimientos dx y tto poli quimioterapia (ciclo completo
de tratamiento) “QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD Cédigo ISS 33305 [Medicamentos,
insumos, administracién y honorarios médicos] de forma INTRAHOSPITALARIA Y URGENTE,
por riego de sindrome de lisis tumoral”, con el argumento que el afectado no posee las

semanas requeridas para brindarle el tratamiento ordenado por su médico.
1. Hechos y Pretensiones

1.- Manifiesta la peticionaria que Jorge Armando Rios Restrepo tiene 20 afos de edad, que
estd vinculado al Sistema de Seguridad Social en Salud, en el régimen contributivo en calidad

de cotizante desde el dia veintisiete (27) de julio de 2006.

2.- Indica que a Jorge Armando Rios le fue diagnosticado “linfoma no hodgkin” (cancer en el
tejido linfoide). Para el tratamiento de esta enfermedad, su médico tratante, doctor Mauricio
Lema Medina, solicité de manera prioritaria la practica de los “procedimientos dx y tto poli
quimioterapia (ciclo completo de tratamiento) “QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD Cédigo
ISS 33305[Medicamentos, insumos, administraciéon y honorarios médicos] (...) en forma
INTRAHOSPITALARIA Y URGENTE, por el riesgo de sindrome de lisis tumoral”1.

3.- Aduce la ciudadana que la EPS Salud Total S. A. autorizé el servicio de forma parcial bajo
el argumento que Jorge Armando Rios Restrepo no tenia las semanas de cotizacidn
requeridas para brindarle el 100% de la atencién necesitada. En ese sentido, mediante
escrito de veintiocho (28) de diciembre de 20062 la Entidad demanda establecié que sélo

cubriria el 80% del costo total de los servicios médicos solicitados.

4.- Agrega que carecen de recursos econdémicos que les permita el pago del porcentaje que
exige la EPS Salud Total, toda vez que Jorge Armando Rios Restrepo es quien sostiene a la
abuela con un salario minimo que devenga como operario en la Empresa Ensambles y

Fabricacién de Antioquia (EFA).



5. Sumado a lo anterior, sefiala la accionante que al momento de interponer la presente
tutela el sefior Jorge Armando Rios se encontraba hospitalizado en la Clinica Soma,
habitaciéon 721 A.

6.- Asi pues, la sefiora Rios solicita al juez de tutela ordenar a la EPS Salud Total S. A.
“AUTORICE, BRINDE, PRACTIQUE TODOS Y CADA UNO DE LOS PROCEDIMIENTOS,
MEDICAMENTOS, EXAMENES CLINICOS Y DE AYUDAS DIAGNOSTICAS, HOSPITALIZACIONES
QUE SEAN REQUERIDOS POR EL PACIENTE PARA LA RECUPERACION DE SU SALUD Y LOS
CUALES HAYAN SIDO ORDENADOS POR LOS MEDICOS TRATANTES Y PROFESIONALES DE LA
SALUD ENCARGADOS DE LA RECUPERACION DE MI SOBRINO, ASI MISMO Y EN
CONSIDERACION DE LA CARENCIA DE RECURSOS ECONOMICOS SEA EXONERADO DE TODO
TIPO DE PAGO Y POR CUALQUIER CONCEPTO COMO COPAGOS, ADEMAS QUE AUTORICE Y
CUBRA TODOS Y CADA UNO DE LAS TERAPIAS QUE MI SOBRINO NECESITE Y QUE BRINDE LA
ATENCION INTEGRAL HASTA QUE MI SOBRINO RECUPERE LA SALUD Y LA CALIDAD DE VIDA”3.

6.- Por ultimo, pide la accionante, en virtud de lo dispuesto por el articulo 7° del Decreto
2591 de 1991 y debido a la urgencia que el caso amerita, ordenar como MEDIDA
PROVISIONAL: “Cubrir el 100% y de manera inmediata la atencién requerida por mi sobrino,

ya que cada minuto que pasa sin el tratamiento solicitado, es fatal para el”4.
2. Tramite procesal

El dos (2) de enero de 2007, el Juzgado Treinta y Tres (33) Penal Municipal de Medellin, avocé
el conocimiento de la accién y acto sequido, mediante Auto Interlocutorio 001 del mismo dia,
concedid la medida provisional solicitada por la accionante con base en los siguientes

argumentos:

“El examen de los hechos invocados por la accionante como soporte de su pretensién
principal, al igual que la documentacién anexada al escrito, indica que le asiste la razén, pues
se trata de un joven que se encuentra hospitalizado, en delicado estado de salud, debido a la
enfermedad que lo afecta (cancer), a quien el especialista en Oncologia Clinica, Dr. Mauricio
Lema Medina, le ha ordenado de manera prioritaria el procedimiento denominado
‘QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD Cddigo ISS 33305” en forma INTRAHOSPITALARIA Y

URGENTE, por sindrome de lisis tumoral, para mejorar su salud ademas, se trata de un



paciente, segun lo afirma la demandante, sin prueba en contrario, con absoluta incapacidad
econdmica para costear el tratamiento ordenado, es por lo que en aras de proteger el
derecho a la vida digna, se ordenara al sefior Gerente de SALUD TOTAL, o a quien haga sus
veces, para que de inmediato autorice y asuma el 100% del costo econdémico del
procedimiento denominado “QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD Cédigo ISS 33305” en
forma INTRAHOSPITALARIA Y URGENTE, ordenado por el facultativo que viene tratando al
paciente JORGE ARMANDO RIOS RESTREPO que, corno atras se anotd, se encuentra afectado
por una enfermedad de las denominadas Ruinosas o Catastréficas, que atenta contra su
integridad personal, el cual fue ordenado el dia 28 de diciembre del 2006, ademads de la
atencion integral que requiera, en virtud de su enfermedad, eximiéndole de copagos y cuotas

moderadoras, hasta tanto, mediante el respectivo fallo, se tome una decisién definitiva.

Por lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y TRES PENAL MUNICIPAL DE MEDELLIN, en nombre del
Pueblo y por autoridad de la Constitucién, concede la medida provisional solicitada,
ordenando al sefior Gerente de la EPS SALUD TOTAL, o a quien haga sus veces, que en forma
inmediata, autorice el cubrimiento del 100% del costo del procedimiento denominado
“QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD Coédigo ISS 33305” en forma INTRAHOSPITALARIA Y
URGENTE, ordenados por el facultativo tratante para el mal que padece, al sefior JORGE
ARMANDO RIOS RESTREPO, al igual que la atencién integral derivada de su enfermedad,
eximiéndole de copagos y cuotas moderadoras, orden que mantendra su vigencia hasta el

respectivo fallo, en el que se tomara una decisidn definitiva”5.

De igual forma, por medio de Oficio No. 001 de dos (2) de enero del mismo el Juzgado en
mencién dispuso notificar al Gerente de la EPS Salud Total lo relacionado con la admisién, el
decreto de la medida provisional y el trdmite de esta accién para que se pronunciara sobre

los hechos y las pretensiones formuladas en su contra.
3. Respuesta de la Entidad Accionada Salud Total S. A. Empresa Promotora de Salud.

1.- El sefior Alvaro Pérez Vélez, Gerente y Representante Judicial de Salud Total S.A., Sucursal
Medellin, respondid la accién de tutela de la referencia y solicité al juez de conocimiento
negar todas las peticiones realizadas por la sefiora Clarena Rios Orozco en representacién del
sefor Jorge Armando Rios Restrepo, por cuanto lo perseguido con la respectiva accion es el

cubrimiento econémico de un servicio que ya fue prestado al usuario en la Clinica “Soma” el



veintinueve (29) de diciembre del 2006 siendo su egreso hospitalario el treinta (30) de
diciembre del mismo afo. Por tal motivo, a juicio de la accionada actualmente no existe
violacién o vulneracién de los derechos fundamentales del sefior Rios.

2.- Manifestd que el sefior Jorge Armando Rios se encuentra afiliado al Sistema General de
Seguridad Social en Salud desde el diecisiete (17) de enero de 2006 y cuenta a la fecha con

un total de ochenta (80) semanas cotizadas.

3.- Indicé que la sefiora Clarena Rios Orozco interpuso la presente accién de tutela con el fin
de obtener de la EPS accionada la cobertura total del procedimiento de “Quimioterapia de
Alta Toxicidad” requerida por el sefior Jorge Armando Rios, servicio que se encuentra incluido
dentro del POS, pero por ser catalogado como de alto costo, requiere para su cobertura
econdémica por parte de la EPS el cumplimiento del requisito de los periodos de carencia, esto

es, cien (100) semanas de cotizacion al Sistema de Salud.

4.- Dado que Jorge Armando Rios sélo ha cotizado al Sistema de Seguridad Social en Salud
ochenta (80) semanas, esta entidad procedié a autorizar de manera proporcional, es decir el

80%, el cubrimiento econdémico del procedimiento requerido por el sefior Rios.

5.- Asi mismo, reiteré el Representante de la EPS que “el procedimiento “Quimioterapia de
Alta Toxicidad” requerido a través de la presente accién, fue practicado al sefior Rios el 29 de
diciembre del 2006 en la Clinica Soma, es decir, 5 dias antes de notificarse a esta Entidad la
Medida Provisional, no consideramos acertada la posicién asumida por la parte actora,
debiendo hacerse claridad a algunos (sic) aspectos de su demanda, con el fin de que tenga

mayor claridad el Despacho a la hora de emitir su decisién”6.

6.- Agregd que desde su punto de vista, resulta claro que la solicitud de la accionante no esta
dirigida a obtener la atencion médica del sefior Rios Restrepo; sino que esta orientada a
dirimir una controversia de tipo econdmico a fin de lograr la cancelacion del porcentaje que

debieron asumir por servicios que ya fueron prestados al paciente.

7.- En consonancia con lo anterior, para la EPS Salud Total, el juez debe negar el amparo
solicitado dado que la accién de tutela es ineficaz para obtener reembolsos econédmicos. Asi
pues, seria equivocado un pronunciamiento del Despacho respecto del cubrimiento

econdémico de los servicios prestados al usuario; el recurso de amparo no puede ser utilizado



para discusiones de derechos de contenido patrimonial, sino de derechos fundamentales.

8.- Adicionalmente adujo que el presente caso debe ser resuelto por medio de los
instrumentos existente dentro del sistema legal colombiano como la accién para
controversias dentro del Sistema de Seguridad Social en Salud ante la jurisdiccion laboral, o
ante la Superintendencia Nacional de Salud, quienes determinaran en su momento si nuestra

Entidad actud en contravia de lo dispuesto por la normatividad vigente.

9.- Salud Total EPS en su escrito de contestacidn argumenté que, en este caso se estd en
presencia de un hecho superado, por cuanto la quimioterapia de Alta Toxicidad ya fue
practicada y el egreso hospitalario fue dado el treinta (30) de diciembre de 2006, por lo tanto
ha desaparecido el motivo que podria haberse invocado para instaurar el amparo. Sin
embargo, alegd que en todo caso no existié de por medio vulneracién alguna a los derechos

fundamentales del afectado.

10.- No obstante por tratarse de un procedimiento de alto costo sujeto a periodos minimos de
cotizacién, la entidad reconocié que tuvo que autorizar la cobertura parcial del mismo de

acuerdo con el nUmero de semanas cotizadas, esto es el 80% del costo total.

11.- Concluyd la EPS accionada que el juez debe denegar la accién de tutela dado que no
existié violacién alguna a los derechos fundamentales de Jorge Armando Rios Restrepo,
ademas solicitdé que ejecutoriada la sentencia que ponga fin al proceso se expidan sendas

copias auténticas de la misma con certificacién de ello.

4. Pruebas que obran en el expediente

Las pruebas documentales que obran en el expediente son:

1.- Copia de la cédula de ciudadania de Jorge Armando Rios Restrepo. (Folio 22)
2.- Copia de la cédula de ciudadania de Clarena Rios Orozco. (Folio 23)

3.- Copia del formulario de afiliacién e informacién del afiliado a la EPS Salud Total, como
empleado cotizante de EFA Ensambles y Fabricaciones de Antioquia S. A., de veintisiete (27)
de julio de 2006, en el que consta el salario del afectado, correspondiente a $ 408.000 (Folio
21)



4.- Copia de la solicitud de orden de servicios, realizada por el Doctor Mauricio Lema Medina,

Oncélogo clinico y hematélogo. (Folio 17)

5.- Copia de la autorizacién de servicios de la EPS Salud Total, por el cubrimiento sélo del
80% del tratamiento. (Folios 8 y 9)

6.- Copia de la historia clinica de Jorge Armando Rios Restrepo. (Folio 10 al 20)

7.- Copia de la orden del tratamiento prescrito por el Dr. Mauricio Lema Medina (Folios 6 y 7)

5. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION
5.1 Fallo de primera instancia.

El Juzgado Treinta y Tres (33) Penal Municipal de Medellin, que obré como juez de
conocimiento de la accién de tutela en primera instancia concedié el amparo constitucional

de los derechos invocados.

En sus consideraciones, sostuvo que la actitud asumida por la Entidad demandada
constituye un riesgo para la salud del afectado y para sus condiciones de vida en general,
cuyo deterioro es manifiesto por la ausencia de servicio ordenado por su médico tratante, lo
cual torna imperiosa la intervencién de la autoridad judicial mediante la adopcion de las
medidas que estime indispensables para la inmediata y efectiva proteccidn de sus garantias

constitucionales.

Manifesté ademas, que teniendo en cuenta las condiciones sefialadas en la accién impetrada
y la incapacidad de pago del afectado para subsidiar el valor del servicio en salud requerido
(afirmacién que se entendid prestada bajo la gravedad del juramento) la Entidad Promotora
de Salud debera brindar la atencién necesitada por el usuario, con el fin de no obstaculizar el
tratamiento, asi luego éstas tengan la facultad de repetir contra el Estado por aquellos

servicios que no incluidos en el POS o que los usuarios no estdn en capacidad de pagar.

Considerd que, el caso particular debe ser examinado desde un angulo distinto al que
planted la Entidad accionada, pues estimd que si se estd en presencia de una posible

vulneracién a derechos fundamentales del afectado, tales como la vida diga, la salud y la



seguridad social, los cuales aunque en principio “no tenga tal caracter, lo adquiere en los
casos de conexidad directa y claramente establecida, con derechos de tal naturaleza que

puedan ponerse en peligro por la ineficaz o deficiente prestacién de aquella”7.

Ilgualmente agregd que no puede perderse de vista “la incapacidad econdmica invocada para
costear el tratamiento ordenado por el médico (...) Salud Total EPS, sin demoras, debid
prestar el servicio de salud requerido por el paciente, la cual se ha visto diezmada por la
negativa de la entidad a autorizarlo, de manera oportuna (...) toda vez que de haberse
efectuado con la premura que el caso amerita, sus condiciones de vida en general habrian

mejorado o al menos estabilizarse al hallarse bajo el control (...)"8.

Fue asi como el a quo decidié que, dadas las especiales circunstancias de debilidad
manifiesta en las que se encuentra el afectado y lo urgente que se torna el suministro del
servicio requerido, proteger las garantias fundamentales del sefior Jorge Armando Rios, a fin
de conjurar el riesgo que se cierne sobre su vida en condiciones dignas. En ese sentido se
ordend a Salud Total EPS autorizar y hacer efectivo, si aun no lo ha hecho, el denominado
TRATAMIENTO PARA EL CANCER, en los términos prescritos por el médico tratante, el cual
debe ser integral para recuperar el estado de salud deteriorado por la enfermedad CANCER
POR GANGLIOS CANCEROSOS -LINFOMA NO HODGKIN-, siempre y cuando el paciente

permanezca vinculado a la entidad accionada.

Adicionalmente, el Juzgado Treinta y Tres Penal de Medellin aclaré que su decisién “ha de
hacerse a partir de enero dos [2] de dos mil siete [2007], fecha en la cual fue presentada y
admitida la accidn de tutela de la referencia, e igualmente concedida la orden de la medida
provisional, es decir, que los gastos y demas erogaciones ocurridas antes de esta fecha han
de ser cubiertas tanto por la Empresa Promotora de Salud como por el afectado en los
términos establecidos en la normatividad vigente, porque mal haria el juez constitucional en
ordenar a través de este proveido, cubrir incluso los servicios prestados antes de asumir el
conocimiento de la misma y de proferida la medida provisional, que dicho sea de paso, para
la fecha en mencién carecia de sentido, debido precisamente a que el servicio de salud
requerido por el usuario -quimioterapia de alta toxicidad-, le habia sido prestado desde
diciembre 29 de 2006; como si se tratara entonces de un debate relacionado con aspectos
meramente econdmicos y no de los derechos fundamentales del joven, los cuales para

entonces le habian sido plenamente rescatados, valorados y defendidos por la empresa



promotora de salud”9.

Finalmente, con base en los argumentos antes expuestos el Juez de Primera Instancia
concedié el amparo de los derechos fundamentales a la salud, la igualdad y seguridad social

en conexidad con la vida en condiciones dignas del sefior Jorge Armando Rios.
5.2 Impugnacién de la Entidad Demandada Salud Total EPS

Mediante escrito del veintidds (22) de enero de 2007, el sefior Alvaro Pérez Vélez,
Representante Judicial de Salud Total S.A. Entidad Promotora de Salud impugné el fallo

aludido en el punto anterior con base en los fundamentos que se expondran a continuacién.

Manifestd la Entidad demandada que sin perjuicio de la mencionada providencia, encuentra
necesario manifestar su inconformidad de acuerdo con los siguientes puntos:(i) lo ordenado
por el juez de primera instancia no le corresponde asumirlo de forma total a la EPS10, (ii)
Tratamiento integral ordenadoll, (iii) Obligacién de la secretaria de salud frente asuncién de
los servicios médicos12, (iv) Antecedente administrativo - sancién de la Superintendencia
Nacional a la Secretaria de Salud de Bogotd por el incumplimiento de la obligacién legal de
los entes territoriales de prestar los servicios no pos o sujetos a periodos minimos de
cotizaciénl3 (v.) Exoneracién de Copagos y Cuotas Moderadorasl4. En los parrafos siguiente
la Sala mencionard de manera sucinta algunos argumentos adicionales expresados por la

EPS Salud Total S. A en su escrito de impugnacion..

En primer término, consider6 el impugnante que “Si bien es cierto en el momento de
interponer y responder la tutela, el usuario no tenia derecho al cubrimiento total del servicio,
de acuerdo a lo establecido en el literal h del articulo 14 de la Ley 1122 el usuario
actualmente tendria derecho al cubrimiento al 100% del servicio y por tanto careceria de
fundamento la presente accion. En ese orden de ideas informamos al despacho que desde la
notificacion de la medida provisional el 5 de enero de 2007, SALUD TOTAL EPS viene
brindando los servicios al usuario con el cubrimiento total sin aplicarsele periodos de carencia

de conformidad con la precitada ley”15.

En segundo lugar, se refirié al tema relacionado con el “Tratamiento Integral” ordenado por
el a quo, cuya inconformidad fundamenta a partir del decreto 2591 de 1991 en el que se

establece que la vulneracidon o amenaza de los derechos fundamentales debe ser actual e



inminente, es decir, que al momento de tomar la decisiéon y producir una orden judicial, el
juzgador debe comprobar la existencia de la acciéon u omisién que afecta los mencionados
derechos, contrario sensu, no es posible emitir érdenes para proteger derechos que no han
sido amenazados o violados, es decir ordenes futuras que no tienen fundamento factico en

una conducta positiva o negativa de la autoridad publica o de particulares.

Como resultado del analisis de diversos textos citados en el escrito de impugnacién, estimé
el Representante Judicial de Salud Tota S. A. que la sentencia recurrida debe modificarse en
cuanto que, las decisiones de tutela deben ser concisas y precisas, no pueden hacerse
respecto de casos futuros y mucho menos para proteger derechos que no tengan la

naturaleza de fundamentales.

En ese orden de ideas, el juez constitucional no tiene competencia para proferir érdenes
judiciales sobre tratamientos futuros o eventuales que no tengan soporte en una solicitud de
servicios del médico tratante. Asi pues, el juez podra intervenir sélo cuando la EPS se ha
abstenido de autorizar un tratamiento médico o procedimiento ordenado por un medico
adscrito a la Entidad.

Concordante con lo anterior, insistiéd que la prestacion de los servicios de salud no cubiertos
por el POS para la poblacidn pobre del régimen contributivo del SGSSS corresponde asumirla
a los departamentos y distritos con recursos del subsidio a la oferta de servicios provenientes
de rentas cedidas en el entendido de que a estas el objeto de atender a la poblacién pobre y
vulnerable, en todo caso sin capacidad de pago que se encuentre dentro de los parametros
establecidos en los articulo 28 y 61 del Decreto 806 de 1998.

Por otro lado el impugnante solicité que, adicional a las declaraciones antes descritas, no
puede olvidarse como efectivamente si se hizo en la primera instancia, incorporar dentro del
fallo de tutela la facultad que posee la EPS para recobrar los costos asumidos en exceso de
los servicios médicos y quirdrgicos que requiera el afiliado en el evento de otorgarse la

proteccién de los derechos fundamentales al afectado.

Por Ultimo, en cuanto a la exoneraciéon de Copagos y Cuotas Moderadoras ordenado por el
Despacho, indicé la impugnante que es de vital importancia reconocer el significado que
estos tienen al interior del Sistema de la Segundad Social, pues contribuyen al sostenimiento
del mismol7.



Para finalizar, solicité como (i) peticidn principal: revocar el fallo proferido por el Juez Treinta
y Tres Penal Municipal de Medellin, en lo relativo a que “si bien es cierto en el momento de
interponer y responder la tutela, el usuario no tenia derecho al cubrimiento total del servicio,
de acuerdo a lo establecido en el literal h del articulo 14 de la ley 1122 el usuario
actualmente tendria derecho al cubrimiento al 100% del servicio y por tanto careceria de
fundamento la presente accién, los cuales ya le fue autorizados al sefior JORGE ARMANDO
RIOS RESTREPO en cumplimiento de la sentencia atacada”18. (ii) peticiones subsidiarias: 1.
Modificar el numeral 2 del fallo impugnado, “en el sentido de que los servicios que SALUD
TOTAL estd obligada a autorizar a la accionante, son aquellos que le ha ordenado hasta la
fecha su médico tratante, en consecuencia los servicios no contenidos en el Plan Obligatorio
de Salud o sometidos a periodos minimos de cotizacidn que requiera en el futuro no estamos
obligados a autorizarlos. 2. Expedir dos (2) copias auténticas de la providencia que ponga fin
al presente proceso con sendos oficios de ejecutoria”19. 3. “En el evento en que el despacho
desestime nuestras peticiones y en su defecto confirme la sentencia, solicitamos se
mantenga el recobro por los servicios tutelados y ORDENE en forma expresa al Estado
Colombiano Ministerio de la Proteccién Social, Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA)
para que proceda a pagar a SALUD TOTAL S.A. EPS, dentro de los diez (10) dias siguientes a
la presentacién de la respectiva cuenta de cobro, los costos que en exceso haya asumido en

cumplimiento del fallo impugnado”20.

Ahora bien, independientemente de lo anterior solicitd “se tenga en cuenta que el costo
econdmico de los servicios médico asistenciales que requiera el sefior JORGE ARMANDO RiOS
RESTREPO seran asumidos por Salud Total, siempre y cuando ostente la calidad de afiliada
del Régimen Contributivo y por ende no se encuentre en mora por concepto de pago de

aportes”21.
5.3 Fallo de segunda instancia.

Mediante providencia del siete (7) de febrero de 2007 el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Medellin revocé en su totalidad el fallo del Juzgado Treinta y Tres Penal Municipal de

Medellin de diez (10) de enero del mismo ano.

El Juez de Segunda Instancia otorgé la razén al impugnante, puesto que considerd que el a

quo no examind suficientemente las pruebas, ni las respuestas del accionado, circunstancia



que conllevd a que el dos (2) de enero se ordenara a Salud Total EPS la realizacién de un
procedimiento de quimioterapia, que ya habia sido realizado en la Clinica “Soma”a cargo de

la misma entidad demandada, el dia veintinueve (29) de diciembre de 2006.

Considerd el ad quem que “Si el sefior Jorge Armando Rios Restrepo pagé el 20% por el
periodo de carencia, carece de relevancia juridica entonces y ahora. Si pag0, fue porque
podia hacerlo. Si no pagd, a su egreso el 30 de diciembre de 2006, fue porque Salud Total no
le hizo esa exigencia. No por atender una orden equivocada del Juzgado que para entonces

desconocia le existencia de una accién de tutela en su contra.

La accién de tutela no procede para dirimir conflictos de caracter litigioso pues para eso el
accionante contaba con la via ordinaria para hacer el respectivo reclamo. No puede

convertirse la accidon de tutela en una factura de cobro”22.

Desde el punto de vista del Juzgador “La accién de tutela se instaurd para obtener del juez
constitucional tres cosas:1. Un derecho de caracter litigioso ante el cual la accién de tutela es
improcedente.2. Una atencidn integral para recibir toda clase de atenciones POS y no POS no
ordenadas por el médico tratante y, mucho menos, negadas por la EPS. 3. La exoneracion del
pago de cuotas moderadoras”23.

Finalmente, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Medellin decidié revocar, en su
integridad, el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Treinta y Trés Penal
Municipal de Medellin, que habia concedido la proteccién de los derechos fundamentales al

sefior Jorge Armando Rios Restrepo, presuntamente vulnerados por Salud Total EPS.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.
2. Presentacion del caso y problema juridico a resolver

La sefiora Clarena Rios Orozco, actuando como agente oficiosa del sefior Jorge Armando Rios



Restrepo, interpuso accién de tutela contra la EPS Salud Total S. A., con el propdsito que se
autoricen, brinden, practiquen todos y cada uno de los procedimientos, medicamentos,
examenes clinicos, hospitalizaciones que sean requeridos por el paciente para la
recuperacion total de su salud, que hayan sido ordenados por el médico tratante. Asi mismo
y en consideracién a la carencia de recursos econdémicos del joven Jorge Armando Rios
solicita la exoneracién de todo tipo de pagos por cualquier concepto, entre los que se
encuentran los “Copagos”. Finalmente, pide se autorice toda la atencién integral hasta que el

afectado recupere la salud y la calidad de vida.

Encuentra la Sala que, en este caso especifico debe determinar si: 1. La sefiora Clarena Rios
Orozco esta legitimada para actuar como agente oficiosa del sefior Jorge Armando Rios. 2. El
hecho generador de la presunta amenaza o violacién a los derechos fundamentales se
encuentra superado. 3. La EPS Salud Total S. A. vulner6 los derechos a la salud, y a la vida
del sefior Jorge Armando Rios Restrepo, por haberse negado a cubrir el costo total de los
servicios para “procedimientos dx y tto poli quimioterapia (ciclo completo de tratamiento)
“QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD Cdédigo ISS 33305 [Medicamentos, insumos,
administraciéon y honorarios médicos] de forma INTRAHOSPITALARIA Y URGENTE, por riesgo
de sindrome de lisis tumoral”, ordenado por el médico tratante, bajo el argumento que el
afectado no tiene el nUmero de semanas de cotizacidn exigidas por la ley para brindarle la
atencién requerida. Y 4. Salud Total EPS, en este caso especifico estd vulnerando el derecho
a la salud, y a la vida del sefior Jorge Armando Rios Restrepo, al negar la exoneracién del

pago de las cuotas moderadoras o “Copagos”.

Con el fin de decidir los problemas planteados, la Sala (i) reiterard la jurisprudencia sobre
legitimidad del agente oficioso cuando una persona padece una enfermedad catastrdfica. (ii)
harad referencia sobre el hecho superado y la obligacién del juez de tutela de verificar el
restablecimiento de los derechos invocados. (iii) luego estudiara el alcance del derecho a la
salud y su proteccion por via de tutela (iv) después realizara un analisis sobre la inaplicacién
de los periodos minimos de cotizacidn en caso de enfermedades catastréficas o ruinosas (v)
asimismo se referird al tema de la exoneraciéon de copagos o cuotas moderadora y (vi)

finalmente, resolvera el caso concreto.

2. 1. Legitimidad del agente oficioso cuando una persona padece una enfermedad

catastrofica



Acorde con la normatividad sobre esta materia (articulo 10, Decreto 2591 de 1991),24 la
jurisprudencia constitucional ha reiterado que ‘no se pueden agenciar derechos ajenos, en
materia de tutela, cuando no se demuestra la imposibilidad del titular de éstos de ejercer su
propia defensa, bajo el entendido que sélo éste puede disponer de sus derechos y propender
a su ¢ proteccidn’.25 Es decir, los elementos indispensables de la agencia oficiosa en materia
de tutela son ‘(i) la necesidad de que el agente oficioso manifieste explicitamente que est3
actuando como tal y (ii) que el titular de los derechos invocados no se encuentre en

condiciones para instaurar la tutela a nombre propio’.26

Esta Corporacién mediante sentencia T-913 de 2006 reiterd la posibilidad de agenciar
oficiosamente el derecho de una persona que requiere un servicio de salud para garantizar
su vida o su integridad personal —varios de ellos, para tratar algin tipo de cancer—. Asi, por
ejemplo, lo ha permitido a los padres,27 a los hijos,28 a los hermanos,29 a los cdnyuges,30 a
los companeros,31 o al cufnado.32 En este contexto —la defensa de los derechos
constitucionales al acceso al servicio de salud— la Corte sefialé especificamente que: se
presume la incapacidad para acudir directamente a la jurisdiccién cuando una persona
padece de una enfermedad catastréfica. (...)Concretamente en casos, en los que la persona
gue solicita la tutela de sus derechos a la vida y a la salud, por medio de agente oficioso,
padece cancer y esta en tratamiento, la jurisprudencia ha presumido su incapacidad para
defenderse por si misma, en razén al alto impacto que tienen los tratamientos actualmente
existentes en la integridad fisica y psicoldgica de toda persona. Asi, en la sentencia T-514 de
2006 se considerd que si bien el accionante “(...) no manifest6 en forma expresa en el escrito
de la demanda que su esposa se encontraba imposibilitada para promover su propia defensa,
de acuerdo con lo [probado en el expediente] (...) consta que ésta ha sido sometida a
intensas y continuas sesiones de quimioterapias y radioterapias que la desgastan fisicamente
(...)"33

2. 2. Ausencia de hecho superado. Obligacién del juez de tutela de verificar el

restablecimiento de los derechos invocados.

En relacion con este asunto, esta Corporacién ha manifestado que “la accién de tutela pierde
toda razon de ser como mecanismo mas apropiado y expedito de proteccidn judicial, cuando
la situacién de hecho que causa la supuesta amenaza o vulneracién del derecho alegado

desaparece o se encuentra superada. En ese caso la decisidon que pudiese adoptar el juez



respecto del caso concreto resultaria a todas luces inocua, y por consiguiente contraria al

objetivo constitucionalmente previsto para esta acciéon”34

En efecto la Corte Constitucional en reciente Sentencia T-306 de 2006 sefiald lo siguiente:“La
Sala encuentra que la solicitud inicial de la demandante se encuentra satisfecha, pues el
Instituto de Seguros Sociales -I.S.S.- E.P.S. Seccional Cesar le esta entregando actualmente
los medicamentos cuya entrega constituia la pretension central de la demanda de tutela. Lo
anterior hace que un pronunciamiento de fondo sobre el caso planteado resulte inocuo, por lo

cual la Sala de Revisidn se abstendra de pronunciarse al respecto”.

En términos generales, se ha entendido el hecho superado como la satisfaccién de lo pedido
en tutela. Asi por ejemplo, en sentencia T-082 de 2006, una sefiora solicitaba unos
medicamentos que ya estaban siendo entregados al momento de la revisién de la
providencia La Corte considerd que al desaparecer los hechos que generaron la vulneracién,
la accién de tutela perdia su eficacia e inmediatez y por ende su justificaciéon constitucional,
asi se configuraba un hecho superado que conducia a la carencia actual de objeto, la cual fue

declarada por esa razon en la parte resolutiva de la sentencia.

Igualmente, en sentencia T-630 de 2006 el peticionario solicitaba que se ordenara a la
Entidad demandada la prestacidon de ciertos servicios médicos que ya habian sido
efectivamente proporcionados, esta Corporacion en esa oportunidad reiterd “si durante el
tramite de la accion de tutela, la vulneracién o amenaza a los derechos fundamentales
desaparece, la tutela pierde su razén de ser, pues bajo esas condiciones no existiria una

orden que impartir ni un perjuicio que evitar”.35

No obstante lo anterior, se ha expresado que: “[plara que el juez constitucional pueda
determinar que el hecho generador de la presunta amenaza o violacién se encuentra
superado, es necesario establecer plenamente que tal circunstancia se encuentra claramente
acreditada en el expediente. Si existe duda en torno a la verdadera reivindicacién de los
derechos afectados, el juez de tutela esta en la obligacién de emitir un pronunciamiento de
fondo, en el sentido de conceder o negar el amparo solicitado. Si ello no ocurre en las
instancias respectivas, le corresponde a la Corte en sede de revision, proceder a revocar la
providencia, toda vez que no es juridicamente viable abstenerse de emitir pronunciamiento

cuando las circunstancias que motivaron el ejercicio del derecho de amparo constitucional,



aun se mantienen vigentes”36. (Subrayado fuera del texto)
2. 3. Alcance del derecho a la salud y su proteccién por via de tutela.

La Corte ha sostenido que el articulo 49 de la Constitucién Politica, establece que la salud, en
favor de todos los habitantes del territorio Nacional, es tanto un derecho como un servicio
pUblico37. Por ello, surge la obligacién del Estado de organizar, dirigir, reglamentar y
garantizar su prestacién de conformidad con los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad38.

Con todo, se ha explicado por parte de este Tribunal Constitucional que el mencionado
derecho a la salud, no es un derecho cuya proteccidn se pueda brindar prima facie por via de
tutela. La garantia de este derecho implica el reconocimiento de que su faceta prestacional
obliga al Estado a racionalizar la asignacién de inversion suficiente para que su garantia
tenga un alcance integral, frente a la necesidad de sostenimiento que tiene también la
garantia de otros derechos. Y esto dentro de un contexto de recursos escasos como el
colombiano. Ademas, por consagrarse el derecho a la salud en normas constitucionales del
tipo “principios generales”, tal como la mayoria de los derechos fundamentales, se hace
necesario determinar cuales son las prestaciones que lo definen, es decir, se debe llenar de
contenido. En este contexto, se debe tanto racionalizar su prestacion satisfactoria a cargo de
los recursos que conforman el sistema de salud en Colombia, como determinar en qué casos
su proteccion es viable mediante tutela. Asi, segun la jurisprudencia de la Corte el amparo
constitucional del derecho fundamental a la salud procede cuando se trata de: (i) falta de
reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios, siempre que su negativa
no se haya fundamentado en un criterio estriccamente médico vy, (ii) falta de reconocimiento
de prestaciones excluidas de los planes obligatorios, en situaciones en que pese a la
necesidad de garantizarlas de manera urgente, las personas no acceden a ellas a causa de la
incapacidad econdmica para asumirlas. En estos casos el contenido del derecho a la salud no

puede ser identificado con las prestaciones de los planes obligatorios.

A su turno, la urgencia de la proteccién del derecho a la salud se puede dar en razén a, por
un lado, que se trate de un sujeto de especial proteccidn constitucional (menores, poblacién
carcelaria, tercera edad, pacientes que padecen enfermedades catastrdéficas, entre otros), o

por otro, que se trate de una situacién en la que se puedan presentar argumentos validos y



suficientes de relevancia constitucional, que permitan concluir que la falta de garantia del
derecho a la salud implica un desmedro o amenaza de otros derechos fundamentales de la
persona, o un evento manifiestamente contrario a la idea de un Estado constitucional de
derecho. Asi, el derecho a la salud debe ser protegido por el juez de tutela cuando se

verifiquen los anteriores criterios.

Respecto del primer criterio la Corte ha sefalado que, “(a)l adoptarse internamente un
sistema de salud en el cual se identifican los factores de riesgo, las enfermedades,
medicamentos, procedimientos y, en general, los factores que el sistema va a atender para
lograr la recuperacion y el disfrute del maximo nivel posible de salud en un momento
histérico determinado, se supera la instancia de indeterminacidon que impide que el propdsito
funcional del derecho se traduzca en un derecho subjetivo.”39 De ahi, que en el caso de
prestaciones incluidas en los planes obligatorios, se pueda afirmar que el derecho a la salud

encuentra un contenido evidente cuya garantia resulta indiscutible.

Respecto de la garantia de prestaciones incluidas en los planes, cabe sefalar que
recientemente el legislador (Ley 1122/07 art. 41) confirié a la Superintendencia Nacional de
Salud facultades jurisdiccionales para adelantar procedimientos, con las facultades propias
de un juez, que resuelvan mediante fallo en derecho, algunas controversias entre las
entidades promotoras en salud (o entidades que se les asimilen) y sus usuarios. La
competencia en dicha materia fue circunscrita a controversias relativas a: (i) negativa de
reconocimiento de prestaciones del derecho a la salud contenidas en los planes obligatorios,
cuando dicha negativa amenace la salud del(a) usuario(a); (ii) reconocimiento de gastos
econdmicos por concepto de atencidn de urgencias autorizadas por las EPS, en instituciones
(IPS) con las que éstas no tengan contrato, o porque las EPS nieguen dicho reconocimiento
por incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada; (iii)
problemas de multiafiliacién; y (iv) conflictos relacionados con la posibilidad de elegir

libremente EPS y/o trasladarse dentro del Sistema General de Seguridad en Salud.40

Por lo anterior, respecto de la proteccién del derecho fundamental a la salud por medio de la
accién de tutela, se puede concluir que en los casos de amenaza o vulneraciéon del mismo a
causa de la falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios, se
debe agotar en principio el mecanismo establecido por el legislador en el articulo 41 de la

Ley 1122 de 2007. Esto, previa consideracion de la eficacia que dicho procedimiento puede



prodigar en el caso concreto. Pues, tal como sucede con los demas derechos fundamentales
cuya proteccién procede por mecanismos juridicos distintos a la accién de tutela, se debe
analizar en cada caso particular si el mecanismo en cuestién resulta eficaz e idéneo, o si por
el contrario su utilizaciéon puede derivar en la configuracién de un perjuicio irremediable que
autorizara la interposicién de una tutela por la urgencia de la proteccién. El mismo analisis
vale para el caso de los tres supuestos restantes del articulo 41 de la ley 1122 de 2007, en

los que resulta procedente el nuevo mecanismo disenado por el legislador.

Respecto del segundo criterio cabe sefalar que la incapacidad econdmica para acceder a
servicios excluidos de los planes obligatorios, al conjugarse con sucesos concretos como las
condiciones particulares - en relacién con su especial consagracién en la Constitucién- de
quien alega la posibilidad de acceder a ellos, o como los eventos que rodean la situacion en
que se solicita su garantia, pueden derivar en el desconocimiento del caracter indivisible e
interdependiente41 de los Ilamados derechos civiles y politicos, y los derechos econémicos
sociales y culturales. El concepto mismo de salud, enmarcado dentro de los derechos
econdmicos sociales y culturales, se define a través de elementos relacionados con el
favorecimiento y realizacién de aspectos como la vida, la dignidad y el desarrollo, los cuales
a su vez se han enmarcado dentro de los derechos civiles y politicos. En este sentido, la
Corte ha reconocido que si en un caso concreto se determina que la falta de garantia del
derecho a la salud trae como consecuencia hacer nugatorio su mismo alcance conceptual,

entonces su proteccidén debe brindarse por el juez constitucional.

No resulta pues razén suficiente, cuando se presentan las situaciones descritas, que los
ciudadanos no puedan reclamar y acceder a prestaciones excluidas de los planes obligatorios
por el sélo hecho de no tener como asumir su costo. De un lado, la Corte Constitucional ha
definido el principio de justicia que procura que los servicios de la medicina se brinden en la
sociedad equitativamente entre la poblacién, “... que es una expresion especifica del derecho
de igualdad en el campo de la salud (CP arts 13 y 49)"42. De otro, el inciso final del articulo
13 de la Constitucién de 1991, establece una clara obligacién en cabeza del Estado de
proteger especialmente a personas en condiciones desfavorables, incluso de indole
econdémica. Y, la proteccién que el juez de tutela brinda en estos casos, no es mas que el

cumplimiento de dicha obligacién.

2. 4. Inaplicacién de los periodos minimos de cotizacidén en caso de enfermedades



catastroficas o ruinosas

Segun la legislacion colombiana de Seguridad Social en Salud, el articulo 164 de la ley 100 de
1993, asi como el Decreto 806 de 1998 reglamentario de la misma ley43 determinaron que
los tratamientos correspondientes a las enfermedades consideradas como catastroficas o
ruinosas del nivel VI, entre las que se cuenta el cancer, corren por cuenta de la EPS a la cual
se encuentra afiliado el usuario siempre y cuando éste haya completado como minimo 100
semanas de cotizacién al Sistema de Salud, las cuales 26 deberan haberse hecho en el
ultimo afo. Precisan las normas que, en caso de que el periodo de cotizaciéon sea menor, el
acceso a dichos servicios requerira de un pago por parte del usuario, atendiendo a su

capacidad socioecondmica.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia constitucional44 en muchas oportunidades ha
sostenido que la aplicacién de las disposiciones sobre esta materia pueden llegar a vulnerar
el derecho constitucional a la salud y a la vida, cuando quien necesita un tratamiento
correspondiente a enfermedades catastréficas o ruinosas, no cuenta con el minimo de

semanas de cotizacidon ni con los recursos para cubrir el pago adicional exigido.

Esta Sala considera pertinente recordar algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional
a partir de los cuales se consolida la linea jurisprudencial referida a la inaplicacién de las
normas sobre periodos minimos de cotizacidon en caso de enfermedades catastréficas o

ruinosas.

Desde el afio de 1997, la Corte Constitucional viene sosteniendo que “...Ia sujecién a
periodos minimos de cotizacién, prevista en la norma (articulo 164 de la Ley 100 de 1993), es
como de ella misma resulta, excepcional, y Unicamente puede exigirse en los casos que
contemple expresamente el Presidente de la Republica al reglamentarla (art. 189-11 C.P.). Se
trata, en efecto, de “servicios de alto costo”, cuya enunciacién no puede quedar librada a la

voluntad de las mismas entidades prestadoras del servicio de salud”45.

Mas tarde, en sentencia T-437 del mismo afio, esta Corporaciéon destacd el caracter
excepcional de los casos en los que, a la luz del articulo 164 de la Ley 100 de 1993, debe el
afiliado haber cotizado un minimo de semanas para acceder a todos los servicios del P.O.S. El
sentido de la jurisprudencia fue desde aquella época el siguiente:“Es claro que la norma legal

entonces considerada (articulo 164 de la Ley 100 de 1993) distingue dos tipos de situaciones



respecto de la atencién a los afiliados y beneficiarios de las E.P.S.: un régimen general que
excluye toda clase de preexistencias y uno excepcional -servicios de alto costo-, que permite
la sujecion a periodos minimos de cotizaciéon que en ningln caso pueden exceder las 100
semanas de afiliacién al sistema. Tales servicios deben ser sefalados en los decretos
reglamentarios del mencionado articulo”(...) “Es justamente tal condicién excepcional la que
exige interpretacién restrictiva del precepto, pues, a juicio de la Sala, no pueden ser las
entidades prestadoras del servicio -las E.P.S.- las que decidan unilateralmente o mediante Ia
imposicién de cldusulas contractuales ajenas a la normatividad cuales son las enfermedades
de alto costo, ni tampoco las que establezcan los niveles minimos de cotizacién requeridos

para cada una de ellas.

“No puede olvidarse que, segun el articulo 164 de la Ley 100 de 1993, “para periodos
menores de cotizacion -esto es, para aquéllos casos en los cuales se haya cotizado menos de
lo que las normas establecen en cuanto al tipo de enfermedad de alto costo-, el acceso a
dichos servicios requerira un pago por parte del usuario, que se establecera de acuerdo con

su capacidad econémica”.

En esa oportunidad concluyé la Corte que: “(...) no es permitido a las empresas promotoras
de salud imponerle, aun tratdndose de enfermedades de alto costo, el nimero maximo de
semanas de cotizacién en todos los casos. Vulneran entonces los derechos a la salud y a la
seguridad social de la persona, y pueden poner en peligro su vida, especialmente en las

hipétesis de enfermedades tan graves como el cancer.”

Posteriormente, mediante sentencia C-089 de 1998, al estudiar la constitucionalidad de la ley
352 de 1997 por medio de la cual se regula el tema del Sistema de Salud previsto para las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, la Corte manifesté que: “la posibilidad de contemplar
periodos minimos de cotizacién para ciertos servicios no puede convertirse en barrera
absoluta e infranqueable de acceso a los mismos ni en la exigencia de que el afiliado, aun
tratandose de enfermedades catastroficas, asuma en su totalidad los costos

correspondientes”46 (Subrayado fuera del texto)

De igual manera, en la sentencia T-328 de 1998 el Alto Tribunal expresé con relacién a las
personas que no tienen medios econdmicos para sufragar el costo del tratamiento o

medicamento, o no han cumplido con las semanas de cotizacidn, lo siguiente: “No cabe duda



de que los derechos fundamentales de las personas priman sobre cualquier otro tipo de
derechos47 y cuando el conflicto anteriormente descrito se presenta, esta Corporacién ha
sido enfatica y clara en la decisiéon de protegerlos, inaplicando para el caso concreto la
legislacion y ordenando la prestacién de los servicios excluidos, cumpliendo asi con lo
dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién 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.” (Subrayado fuera del texto)48

Seguidamente, en providencia T-691 de 1998, la Corte resolvié el caso de una persona que,
debiendo en principio asumir los costos de una enfermedad catastréfica por carecer del
nimero de semanas exigido, logré probar que no contaba con un ingreso econémico
suficiente para tal efecto y que le era imposible obtener la proteccién por un plan
complementario. La Corte decidié inaplicar por inconstitucional, para el caso concreto, el
articulo 61 del Decreto 806 de 1998. En consecuencia, se ordend en esa oportunidad, a la
E.P.S. demandada iniciar las sesiones de quimioterapia requeridas por el actor, de acuerdo
con lo prescrito por el médico tratante, sin exigirle el pago de porcentaje alguno en relacion
con el costo del tratamiento, el cual deberia ser llevado a cabo y asumido econémicamente
en su totalidad por la E.P.S. Ademas agregd que ésta podria repetir por el costo del aludido
tratamiento, en contra de la Subcuenta de Enfermedades Catastréficas o Ruinosas del Fondo

de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud49.

Asi pues, en jurisprudencia mas reciente la Corte ha fortalecido esta doctrina, por ejemplo en
sentencia T- 642 de 2006 reiterd que: “en casos de enfermedad y tratamientos permanentes
comprobados, no existe norma legal que ampare la negativa de prestar un servicio. Pues, por
encima de la legalidad y normatividad, esta la vida, como fundamento de todo el sistema.
Por tanto en estos casos, los afiliados que no cumplan con los periodos minimos de cotizacién
y requieran ser tratados en razén de una enfermedad considerada catastréfica o ruinosa, sin
tener los recursos necesarios para sufragar el porcentaje que le corresponderia, tienen el
derecho y las entidades el deber de atenderlos.” Igualmente sefalé que “...tratamientos
como el requerido por la accionante, en los cuales se exige de una determinada periodicidad
a afectos de poder mantener no sélo una condicién de salud adecuada, sino también de
garantizar la vida misma, no pueden condicionarse para su prestacién a la estricta aplicacién

de lineamientos legales, que lo Unico que generan es la violacidon de derechos fundamentales



de caracter constitucional, que deben primar en su aplicacién y proteccién. En consecuencia,
una enfermedad como la que aqueja a la accionante, calificada como ruinosa o catastréfica,
y que ademas de ello se encuentra en una etapa de evolucién terminal, no permite que los
servicios reclamados sean restringidos en el tiempo, pues la condiciéon de salud y la
inminente afectacién de la vida, representa un peligro constante que hace que la paciente se
encuentre en una condicion critica e incluso de permanente urgencia”. (Subrayado fuera del

texto)

De acuerdo con lo anterior, esta Corporacidn ha sefialado que las entidades responsables no
pueden obstaculizar la realizacion de tratamientos o procedimientos médicos requeridos por
un afiliado que se le ha diagnosticado una enfermedad catastrofica o ruinosa, bajo el
argumento que no ha cotizado el nimero de semanas que la ley sefala, estando demostrada

la situacidn de urgencia y la incapacidad del usuario de cubrir el costo a su cargo.

En ese sentido, la Corte Constitucional establecié la regla jurisprudencial50 en virtud de la
cual el juez constitucional puede ordenar la prestacién de servicios médicos cuando no se ha
cumplido con el periodo minimo de cotizacién, siempre y cuando se rednan las siguientes

condiciones:

1. Que la falta del medicamento, tratamiento o servicio médico excluido por la
reglamentacién legal o administrativa o no suministrado por no alcanzar el minimo de
semanas cotizadas amenace o vulnere los derechos fundamentales a la vida o la integridad
personal del afiliado, lo cual se presenta no sélo cuando existe inminente riesgo de muerte,

sino también cuando se afectan con dicha omisién las condiciones de existencia digna.

2. Que el medicamento o tratamiento excluido no pueda ser reemplazado por otro que figure
dentro del POS, o el sustituto no tenga el mismo nivel de efectividad que el incluido en el

plan.

3. Que el paciente no tenga capacidad de pago para sufragar el costo de los servicios

médicos que requiera.

4. Que el servicio médico requerido haya sido prescrito por un médico adscrito a la entidad



de seguridad social a la cual esté afiliado el accionante.

Entonces, aunque el afiliado a la entidad prestadora de salud no haya cotizado el niUmero de
semanas exigidas legalmente, si se cumplen las anteriores reglas, procedera la proteccion

constitucional al demandante mediante accién de tutela51.
2. 5. Exoneracion de copagos o cuotas moderadora

Con el fin de resolver el problema juridico planteado, a continuaciéon se revisara la
normatividad vigente sobre los copagos, su finalidad, causales de exigibilidad, asi como la
jurisprudencia constitucional que trata sobre las exenciones a su uso y los limites en su

implementacion.

El articulo 2 del Acuerdo 30 de 1996 del CNSSS, define los copagos como los aportes en
dinero que corresponden a una parte del valor del servicio demandado y tienen como

finalidad ayudar a financiar el sistema.

Ahora bien, sobre los montos a cancelar por copagos en el art. 9 del Acuerdo sefialado se
establecié que estos se aplicaran segun el nivel socioecondmico del cotizante, para el
régimen contributivo de conformidad con el ingreso base de cotizacion expresado en salarios
minimos mensuales vigentes, que en todo caso no pueden superar el tope establecido en el
art. 10 del Acuerdo que establece limites temporales de un afo calendario y de montos
maximos para ese periodo que van desde un minimo de medio salario minimo legal para
afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea menor a dos salarios minimos, hasta cuatro
salarios minimos cuando el ingreso base cotizacion supere los cinco salarios minimos legales
vigentes. Por su parte, para el régimen subsidiado, en virtud del articulo 11, “los beneficiarios
del régimen subsidiado contribuirdn a financiar el valor de los servicios de salud que reciban,

a través de copagos establecidos segln los niveles o categorias fijadas por el Sisbén (...)".

Para nuestro andlisis importa destacar, el articulo 7 del Acuerdo 260 de 2004 del CNSSS el
cual establece que los siguientes servicios médicos no estaran sujetos al cobro de copagos:
1. servicios de promocién y prevencidn, 2. programas de control en atencién materno infantil,
3. programas de control en atencién de las enfermedades transmisibles, 4. enfermedades

catastréficas o de alto costo, 5 la atencidn inicial de urgencias.



A raiz de la enunciacién escogida en el articulo 7 citado “no se define las exenciones a partir
del nivel de complejidad (I, I, lll y IV) de la intervencién quirlrgica requerida, sino con base
en otros criterios, como por ejemplo, el tipo de enfermedad (v.gr. catastréfica o ruinosa), el
tipo de atencién (v.gr. urgencia, programas de control en atencién de enfermedades

transmisibles) y el tipo de programa (atencién materno infantil).”52

En forma mas precisa, en el articulo 17 de la Resolucién 5261 de 1994 se enuncian las
enfermedades valoradas como catastréficas o de alto costo (Mapipos) y que por tanto su
tratamiento se encuentra aliviado del copago, éstas son: a) tratamiento con radioterapia y
quimioterapia para el cancer, b) didlisis para insuficiencia renal crénica, transplante renal, de
corazén, de medula 6sea y de cornea, c) tratamiento para el SIDA y sus complicaciones, d)
tratamiento quirdrgico para enfermedades del corazén y del sistema nervioso central, e)
tratamiento quirdrgico para enfermedades de origen genético o congénitas, f) tratamiento
médico quirlrgico para el trauma mayor, g) terapia en unidad de cuidados intensivos y h)

reemplazos articulares.

En suma, los copagos pueden ser exigidos por las EPS a los afiliados beneficiarios,
respetando el porcentaje sefialado en los articulos 9 y 10 del Acuerdo 260 de 2004 del
CNSSS, atendiendo al ingreso base de cotizacién del cotizante y a los limites anuales53 y por
evento54 establecidos en el mencionado Acuerdo. Adicionalmente, cuando el nimero de
semanas cotizadas por el afiliado resulte inferior a las exigidas para recibir determinado
tratamiento, y con el fin de permitir la financiacidon del sistema, es viable solicitar el pago

compartido al beneficiario.

Ahora bien, de acuerdo con la normatividad antes descrita, la jurisprudencia constitucional
ha delimitado los motivos por los cuales es exigible el cobro compartido atendiendo aspectos
como que se trate de una urgencia55, de un menor de edad56, que el beneficiario no cuente
con recursos para sufragar el monto normativamente exigible, o cuando el beneficiario no

alcanza a cumplir con el minimo de semanas cotizadas para la practica de un tratamiento.

En la Sentencia T-913 de 2006 la Corte Constitucional manifesté expresamente que “(...)
existen situaciones excepcionales en las que el compromiso de los derechos fundamentales
del afiliado al sistema de seguridad social en salud impone prescindir de [los] copagos Yy

cuotas para no vulnerar tales derechos. De alli que la misma ley,57 (...) haya considerado



que en ninguna circunstancia los pagos moderadores puedan convertirse en barreras de
acceso que impidan la prestacién del servicio de seguridad social en salud a los mas

pobres.58

Sumado a lo anterior, en virtud de la ley 972 de 2005 ‘por la cual se adoptan normas para
mejorar la atencidn por parte del Estado colombiano de la poblaciéon que padece de
enfermedades ruinosas o catastréficas, especialmente el VIH/Sida’, se ordena que “las
entidades que conforman el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en lo de sus
competencias, bajo ningun pretexto podran negar la asistencia de laboratorio, médica u
hospitalaria requerida, segun lo aprobado por el Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, a un paciente infectado con el VIH-SIDA o que padezca de cualquier enfermedad de
las consideradas ruinosas o catastréficas. El paciente asegurado sera obligatoriamente
atendido por parte de la EPS.”59 Asi pues, para esta Corporacién es claro que el Salud Total
EPS no puede negarse, ‘bajo ningun pretexto’, a continuar el tratamiento para el cancer que
aqueja al joven Jorge Armando Rios. En otras palabras, desconoce de forma grave la
Constitucién y la ley una EPS que se niega a prestar los servicios de salud a una persona con
cancer, cualquiera sea el pretexto, como por ejemplo, el no haber cancelado los copagos o
cuotas moderadoras, cuando tales servicios han sido ordenados por el médico tratante y se
encuentran dentro del ambito de cobertura aprobado por el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, CNSSS.

La Corte Constitucional ha expresado que: (...) no estaba en discusién que el sistema de
seguridad social en salud debe dotarse de una racionalidad econémica que lo haga viable, lo
cual estaba previsto por el legislador a través de los copagos y las cuotas moderadoras que
estdn a cargo de los afiliados a los regimenes contributivo y subsidiado. Pero, agregd la
Corte, tampoco debe asumirse que tales mecanismos tienen cardacter absoluto e
inflexible.”60.

En Sentencia T-754 de 2005 la Corte analiz6 la figura del copago, profundizando en la
exigibilidad de la misma cuando se trata de una enfermedad catastréfica en una persona del
régimen contributivo o subsidiado, frente a algun participante vinculado. En esa ocasion la
Sala también ratifico la regla de su no exigibilidad, independientemente del régimen en el
gue se encuentre el paciente, en tanto y cuanto se trate de una enfermedad de esas

caracteristicas: “En virtud de dicha normatividad es posible enunciar algunos criterios sobre



los pagos que deben sufragar las personas afiliadas, las beneficiarias y aquellas que se
encuentran en calidad de participantes vinculadas: (i) los afiliados y beneficiarios del sistema
general de seguridad social en salud estan sujetos a pagos moderadores; (ii) los afiliados
mediante el régimen subsidiado pagan un porcentaje de acuerdo con el nivel en el que hayan
sido clasificados; (iii) no estan sujetos a copagos por parte de los afiliados, los servicios
relacionados con enfermedades catastréficas o ruinosas; (iv) las personas que ostentan la
calidad de participantes vinculadas estdn sometidas a las cuotas de recuperacion en todos
los eventos; (v) la cuantia de las cuotas de recuperacién depende del nivel de calificacién de

las personas en el SISBEN”.

Asi las cosas, debera ahora evaluarse si en el caso concreto se presentan las condiciones

antes sefialadas, con el fin de determinar la procedencia del amparo solicitado.
2. 6. Analisis del caso concreto

Para comenzar debe hacerse referencia a la legitimidad e interés de la sefiora Clarena Rios
Orozco para actuar como agente oficiosa del joven Jorge Armando Rios Restrepo, la cual a

todas luces se encuentra probada dentro del proceso.

En el caso bajo estudio, la Sala de Revision estima que por las condiciones especiales en las
que se encuentra el joven Jorge Armando debido a su enfermedad catastréfica o ruinosa, la
sefiora Clarena Rios Orozco esta legitimada para actuar en defensa de los derechos

fundamentales de su sobrino.

Ahora bien, analizado el material probatorio que obra en el expediente, encuentra esta Sala
de Revisidn, que el sefior Jorge Armando Rios Restrepo, tiene 20 afos de edad63 y desde el

7

mes de diciembre de 200664, se le diagnosticd “Linfoma no Hodgkin”.

A raiz de su enfermedad el sefior Jorge Armando Rios Restrepo estuvo hospitalizado “con
dolor y masa en el cuello hasta de 8 cm de didametro”65 en la Clinica Soma de Medellin en la
habitacion 721 A, desde el veintiuno (21) de diciembre de 2006 hasta el treinta (30) de
diciembre del mismo afio, segln su historia clinica66 y escrito de respuesta de la EPS Salud
Total67. Durante ese periodo se le realizaron diversos exdmenes que conllevaron al

diagndstico de su actual enfermedad catastréfica o ruinosa.



De acuerdo con las pruebas documentales que obran en el proceso, el médico tratante Dr.
Mauricio Lema Medina, especialista en Oncologia Clinica/Hematologia, respecto de la
enfermedad que padece Jorge Armando Rios, el dia veintiocho (28) de diciembre de 2006,
establecié el diagndstico de “linfoma no hodgkin - difuso de células grandes fenotipo B -
estadio lll A con compromiso gangliolar cervical, inguinal bilateral y mediastinal”68. Como
consecuencia de lo anterior, ordend iniciar “quimioterapia con CHOP (Ciclososfamida,
Doxorrubicina, Vincristina y Prednisolona por 6-8 ciclos”, la cual precisé tiene “FIN
CURATIVO” y consiste en “la administracién de medicamentos por las venas u otras vias una
0 mas veces en forma planeada y organizada por su doctor”69. De igual forma, precisé que
“este tratamiento se repite cada 3-4 semanas una vez recuperados de las toxicidades mas
importante. La duracidon de su tratamiento es recomendado por su médico, pero es

tipicamente de uno 6 meses”70.(Subrayado fuera del texto)

Teniendo en cuenta este contexto factico, esta Sala se adentrara en el analisis del caso
objeto de revision, siguiendo los lineamientos antes expuestos de la jurisprudencia de esta
Corte para proceder a su solucidon, no sin antes precisar este Tribunal se aparta totalmente
de los argumentos del juzgado de segunda instancia para negar la presente tutela, pues
encuentra que en el caso sub examine no se configuran los elementos para que opere el
fendmeno juridico del hecho superado. Si bien es cierto que a partir de la fecha en que se
procedié a dictar sentencia ya se habia realizado la primera sesién de quimioterapia, con ella
no se agoto el tratamiento integral ordenado por el médico tratante. Adicionalmente, no esta
acreditado en el expediente que la entidad demandada haya autorizado todas las
quimioterapias prescritas y los demas procedimientos requeridos por el accionante para

tratar el “linfoma no Hodgkin"” sin algun costo adicional.

De acuerdo con las pruebas aportadas en el proceso se colige que la atencién que requiere el
demandante no se limita a la realizacién de una sesién de quimioterapia sino que comporta
ademas el tratamiento, procedimientos, medicamentos, exdmenes clinicos, hospitalizaciones
que sean requeridos por el paciente para la recuperacién total de su salud, que hayan sido
ordenado por el médico tratante. Asi mismo se solicita la exoneracién de todo tipo de pagos

por cualquier concepto, entre los que se encuentran los “Copagos”.

Concretamente segun el dictamen médico del Dr. Mauricio Lema Medina se ordena el primer

ciclo y una cita en tres semanas con hemograma completo71, lo cual hace parte de un



tratamiento que “se repite cada 3-4 semanas una vez recuperados de las toxicidades mas
importante. La duracién de su tratamiento es recomendado por su médico, pero es

tipicamente de uno 6 meses”72.

De esta manera, considera la Sala que el presente amparo no se circunscribe Unicamente a
los hechos ocurridos durante entre el veintiocho (28) y treinta (30) de diciembre de 2006,
sino que su alcance es mucho mas amplio, pues con ella se busca obtener el tratamiento
integral para el cancer y la exoneracion pagar costos adicionales por concepto de cuotas

moderadoras o copagos.

La Sala de Revision se aparta del criterio acogido por el juzgado de segunda instancia,
porque en el presente caso no puede predicarse de modo alguno la carencia actual de
objeto, como lo quiere hacer ver la empresa promotora de salud demandada y menos aun
ante la palpable vulneracién de los derechos fundamentales del usuario declarar la cesacién
de la misma por sustraccion de materia debido a la categoria de la enfermedad, pues si bien
es cierto, ya se practicé la primera sesion de quimioterapia de alta toxicidad, debe tenerse
en cuenta que se trata de un padecimiento que requiere de un tratamiento bastante largo,
delicado, completo y constante, no es posible dejar de lado que estamos frente a una
enfermedad de las denominadas catastréficas o de alto costo, en virtud de la cual el joven
padece intenso sufrimiento no sélo por la enfermedad misma, sino por los multiples efectos
secundario que conlleva su tratamiento. Al respecto conviene recordar que en el caso de
Jorge Armando Rios el medico tratante indicé que la quimioterapia de alta toxicidad puede
acarreas los siguientes efectos secundarios:“reacciones durante la administracion de los
medicamentos, nduseas vomito, caida del cabello (temporal), Ulceras (llagas) en la boca,
diarrea, pérdida o ganancia de peso, disminucién de las defensas con fiebre, anemia,
disminucidén de las plaquetas con posibles sangrados, (...) . Algunas de las toxicidades mas
serias incluyen infecciones, dafio en el corazén y la posibilidad de neoplasias secundarias
(...)"73. Por las circunstancias antes expuestas, para la Sala resulta mas que probado el
estado de vulnerabilidad en el que se encuentra el afectado y la necesidad urgente la

intervencion del juez constitucional.

Ahora bien, dado que es necesario establecer plenamente que el hecho generador de la
presunta amenaza o violaciéon no se encuentra superado y tal circunstancia no esta

claramente acreditada en el expediente, bajo ninguna circunstancia puede declararse.



Prueba de ello es que por ningln lugar aparece constancia médica que el tratamiento
hubiese terminado, lo cual tampoco seria posible porque el mismo médico tratante es quien
va a determinaria, tiempo después dependiendo la evolucidn del paciente, asi lo encuentra
probado esta Sala en la historia clinica. Entonces, como muy bien lo ha hecho entender la
Corte Constitucional “Si existe duda en torno a la verdadera reivindicacion de los derechos
afectados, el juez de tutela estd en la obligacién de emitir un pronunciamiento de fondo, en
el sentido de conceder o negar el amparo solicitado. Si ello no ocurre en las instancias
respectivas, le corresponde a la Corte en sede de revision, proceder a revocar la providencia,
toda vez que no es juridicamente viable abstenerse de emitir pronunciamiento cuando las
circunstancias que motivaron el ejercicio del derecho de amparo constitucional, aln se

mantienen vigentes”74.

De esta manera, la Sala procedera a resolver el caso y a emitir un pronunciamiento de fondo.
Teniendo en cuenta la situacion factica que ha quedado acreditada la Corte verificara el

cumplimiento de las reglas de procedibilidad de la accién de tutela en este caso.

Para la Corte es claro que la negativa de reconocer el cubrimiento del costo total de los
servicios para “QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD de forma INTRAHOSPITALARIA, ordenado
por el médico tratante de forma urgente por la EPS Salud Total, y los demas procedimientos y
medicamentos requeridos para el tratamiento del cancer que padece, asi como la no
exoneracion de pago de las cuotas moderadoras amenazan el derecho a la salud y la vida del

Joven Jorge Armando Rios.

Esta Sala encuentra, conforme se anotd en las consideraciones generales que la accion de
tutela es el mecanismo adecuado para preservar los derechos fundamentales del afectado,
debido a que con la omision de la entidad demandada de conceder autorizacién por el 100%
del tratamiento y eximirlo con ello del pago de cualquier suma de dinero por este concepto

se vulneraron las garantias constitucionales poniendo en peligro incluso su subsistencia.

A pesar de que el tratamiento de enfermedades catastroéficas o ruinosas como la que padece
el sefior Rios corren por cuenta de Salud Total EPS, siempre y cuando se haya cotizado como
minimo 100 semanas al Sistema de Salud, como quiera que sefiald el Representante Judicial
de la Entidad Demandada, el afectado s6lo habia cotizado 80 semanas, la Sala reitera los

argumentos expuesto en los parrafos precedentes: la EPS Salud Total vulnera el derecho a la



salud y a la vida cuando niega los procedimientos y tratamientos médicos bajo el argumento
que el afiliado no ha cumplido con el nimero de semanas establecidas en la ley y éste no

cuenta con los recursos econdmicos suficientes para el cubrimiento de los mismos.

De acuerdo con el acervo probatorio obrante en el proceso se concluye que en el caso objeto
de revisién, se cumplen las reglas jurisprudenciales en virtud de los cuales por via de tutela
se puede ordenar la prestacion de los servicios médicos cuando no se ha cumplido con el

periodo minimo de cotizacién:

A. La falta de “QUIMIOTERAPIA DE ALTA TOXICIDAD de forma INTRAHOSPITALARIA, y los
demads tratamientos, procedimientos, medicamentos requeridos amenazan el derecho a la
salud y a la vida digna del accionante, pues como lo sostuvo el médico tratante Dr. Mauricio
Lema Medina, especialista en Oncologia Clinica/Hematologia, respecto de la enfermedad que
padece Jorge Armando Rios, la “quimioterapia con CHOP (Ciclososfamida, Doxorrubicina,
Vincristina y Prednisolona por 6-8 ciclos”, tiene “FIN CURATIVO” y consiste en “la
administracion de medicamentos por las venas u otras vias una o mas veces en forma
planeada y organizada por su doctor”75. Este tratamiento se repite cada 3-4 semanas una
vez recuperados de las toxicidades mas importante. La duracién de su tratamiento es

recomendado por su médico, pero es tipicamente de uno 6 meses”76.

B. No esta probado en el expediente que dicho tratamiento pueda ser reemplazado por otro
que se encuentre en el Plan Obligatorio de Salud y que el sustituto tenga el mismo nivel de
efectividad que el incluido en el POS.

C. No hay duda alguna que se trata de una persona, segun lo afirma el demandante, sin
prueba en contrario, con absoluta incapacidad econdmica para costear el pago del porcentaje
que exige la EPS Salud Total y de los Copagos, toda vez que Jorge Armando Rios Restrepo es
quien sostiene a la abuela con un salario minimo que devenga como operario en la Empresa

Ensambles y Fabricacidn de Antioquia (EFA).

D. Queda demostrado en el proceso, que se trata de un medico adscrito a la EPS Salud Total
S. A. puesto que en virtud de la expedicién de autorizacién parcial del tratamiento ordenado

por el Dr. Mauricio Lema Medina, la Entidad demandada acepta tacitamente tal circunstancia.



Es importante resaltar que las lineas jurisprudenciales adelantas por la Corte en relacién a la
no exigibilidad de las cuotas moderadoras y los copagos que han sido disefadas, puede
aplicarse al caso que actualmente se analiza. De hecho el demandante satisface plenamente
todos los presupuestos normativos que excluyen el copago de conformidad a la legislacion

vigente asi:

En consonancia con el articulo 7 del Acuerdo 260 de 2004 del CNSSS numeral 4, y el articulo
17 de la Resolucién 5261 de 1994 que enuncia las enfermedades valoradas como
catastréficas o de alto costo (Mapipos) y que por tanto su tratamiento se encuentra aliviado
del copago:a) tratamiento con radioterapia y quimioterapia para el cancer (...). El joven Jorge
Armando Rios por razones legales no esta sujetos al cobro de copagos, el cancer “Linforma
no hodgkin” que padece lo hace sujeto directo del beneficio legal, situacién que quedd

plenamente demostrada en el proceso.

Asi pues, no puede aceptarse la negativa de Salud Total EPS en asumir el 100% del
tratamiento integral para el cancer con la excusa de que el afiliado no cuenta con el nUmero
de semanas de cotizacion requerida, puesto que nos encontramos ante una enfermedad
catastréfica que pone en situacién de gran vulnerabilidad al afectado corriendo peligro no

solo su salud sino también su vida.

En consecuencia, se procedera a revocar el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Medellin el siete (7) de febrero de 2007 y en su lugar y en su lugar amparar los
Derechos Fundamentales del sefior Jorge Armando Rios Restrepo. Asi mismo, se confirmara
el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Treinta y Tres (33) Penal Municipal de

Medellin el dos (2) de enero de 2007, en los términos de la presente providencia.

De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revision ordenara a la EPS Salud Total S. A, que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia,
autorice el cubrimiento del 100% del costo de los servicios médicos ordenado por el medico
tratante para atender la enfermedad catastrdéfica o ruinosa que padece Jorge Armando Rios,
asimismo realice y garantice la cumplida prestacidon de los servicios, hospitalarios,
intervenciones quirdrgicas, procedimientos y medicamentos que requiere el paciente para

enfrentar el cancer que padece “linfoma no hodgkin”. Lo anterior, a fin de suministrar de



manera efectiva el tratamiento integral ordenado por su médico hasta la recuperacién total

de su estado de salud.

De igual forma, con base en el estudio realizado en los argumentos generales de la sentencia
ordenara a la EPS Salud Total A. S. no hacer efectivo el cobro de los Copagos ni Cuotas

Moderadoras al sefior Jorge Armando Rios en atencidn a la enfermedad que padece.
ll. DECISION

Con base en las expuestas consideraciones, la Sala Séptima de Revisiéon de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucidn,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo proferido el siete (7) de febrero de 2007 por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Medellin y en su lugar amparar los Derechos Fundamentales del sefior
Jorge Armando Rios Restrepo. Asi mismo, CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido
el dos (2) de enero de 2007 por el Juzgado Treinta y Tres (33) Penal Municipal de Medellin, en

los términos de la presente providencia.

Segundo.- ORDENAR a la EPS Salud Total S. A, que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacién de esta providencia, autorice el cubrimiento del 100% del
costo de los servicios médicos ordenado por el médico tratante para atender la enfermedad
catastréfica o ruinosa que padece Jorge Armando Rios, asimismo realice y garantice la
cumplida prestaciéon de los servicios, hospitalarios, intervenciones quirdrgicas,
procedimientos y medicamentos que requiere el paciente para enfrentar el cancer que
padece “linfoma no hodgkin”. Lo anterior a fin de suministrar de manera efectiva el
tratamiento integral ordenado por su médico hasta la recuperacion total de su estado de

salud.

Tercero.- ORDENAR a la EPS Salud Total A. S. no hacer efectivo el cobro de los Copagos ni

Cuotas Moderadoras al sefior Jorge Armando Rios en atencidén a la enfermedad que padece.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.
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derechos fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los
poderes se presumiran auténticos. || También se pueden agenciar derechos ajenos cuando
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30 En la sentencia T-246 de 2005 la Corte considerd que el cdnyuge puede representar
legitimamente los derechos de su pareja cuando padece cancer, imposibilitada para ejercer
su propia defensa. En el mismo sentido, se pronuncid en las sentencias T-348 de 2006 vy
T-514 de 2006.

31 En la sentencia T-575 de 2005 se tuteld el derecho de una persona a acceder a un servicio

de salud (recibir un complemento alimenticio), el cual habia sido alegado y defendido por su



companfera permanente, en calidad de agente oficioso.

32 Corte Constitucional, sentencia T-471 de 2005, en este caso se resolvid tutelar los
derechos a la vida y la salud de una persona, los cuales habian sido defendidos por su

cufado en calidad de agente oficioso.

33 Sentencia T-514 de 2006

34 Sentencia T-642 de 2006

35 Corte Constitucional, sentencias T-608 de 2002 y T-552 de 2002.
36 Sentencia T-642 de 2006

37 En relacién con el derecho a la salud, esta Corporacién ha sefialado que este es un
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39 Sentencia T-859 de 2003.
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derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los siguientes
asuntos: a) Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan
obligatorio de salud cuando su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o
entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o amenace la salud del usuario; b)
Reconocimiento econdmico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de
atencion de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la
respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atencién
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia

demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus



usuarios; c¢) Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacién dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Salud; d) Conflictos relacionados con la libre eleccién que se
susciten entre los usuarios y las aseguradoras y entre estos y las prestadoras de servicios de
salud y conflictos relacionados con la movilidad dentro del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Paragrafo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud sélo podra conocer y fallar estos
asuntos a peticién de parte. No podra conocer de ningln asunto que por virtud de las
disposiciones legales vigentes deba ser sometido al proceso de caracter ejecutivo o acciones
de caracter penal.

Paragrafo 2°. El procedimiento que utilizard la Superintendencia Nacional de Salud en el
trdmite de los asuntos de que trata este articulo serd el previsto en el articulo 148 de la Ley
446 de 1998."”

41 Cfr. Comité de Derechos Econdmicos sociales y culturales, Observacién General 2,
Medidas internacionales de asistencia técnica, 1990. Parrafo 6; Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General 3, La indole de las obligaciones de
los Estados Partes, 1990, Parrafo 8.

42 SU-337 de 1999

43 Articulo 61 del Decreto 806 de 1998. Periodos minimos de cotizacién. “Los periodos
minimos de cotizacién al sistema para tener derecho a la atencién en salud en las

enfermedades de alto costo son:

Grupo 1. Un méximo de cien (100) semanas de cotizacién para el tratamiento de las
enfermedades definidas como catastréficas o ruinosas de nivel IV en el plan obligatorio de

salud. Por lo menos 26 semanas deben haber sido pagadas en el Ultimo afio.

Grupo 2. Un maximo de cincuenta y dos (52) semanas de cotizacién para enfermedades que
requieran manejo quirdrgico de tipo electivo, y que se encuentren catalogadas en el manual
de actividades, intervenciones y procedimientos, Mapipos, como del grupo ocho (8) o

superiores. Por lo menos 26 semanas deben haber sido pagados en el Ultimo afio.

Paragrafo. Cuando el afiliado sujeto a periodos minimos de cotizaciéon desee ser atendido



antes de los plazos definidos en el articulo anterior, deberd pagar un porcentaje del valor
total del tratamiento, correspondiente al porcentaje en semanas de cotizacidon que le falten

para completar los periodos minimos contemplados en el presente articulo.

Cuando el afiliado cotizante no tenga capacidad de pago para cancelar el porcentaje
establecido anteriormente y acredite debidamente esta situacion, debera ser atendido él o
sus beneficiarios, por las instituciones publicas prestadoras de servicios de salud o por
aquellas privadas con las cuales el Estado tenga contrato. Estas instituciones cobraran una

cuota de recuperacion de acuerdo con las normas vigentes”.

44 Ver entre otras sentencias T-250 de 1997, T-437 de 1997, C-089 de 1998, T-253 de 2004,
T- 642 de 2006.

45 Ver sentencia T-250 de 1997

46 Reiterada en sentencia T-163 de 2007.

47 Sentencia C-265 de 1994 y sentencia T-639 de 1997.
48 Ver sentencia T-163 de 2007.

50 La Corte Constitucional ha expresado que “tal como lo puso de presente esta Sala de
Revisidn en pronunciamiento anterior [sentencia T-236 de 1998], la inaplicacién de la
legislacién citada no procede automaticamente y en todos los casos, sino que para ello es
necesario que se cumplan ciertas condiciones, a saber: primera, que la falta del
medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacién legal o administrativa, amenace
los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la integridad personal del
interesado, pues no se puede obligar a las Entidades Promotoras de Salud a asumir el alto
costo de los medicamentos o tratamientos excluidos, cuando sin ellos no peligran tales
derechos. Segunda, que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser
sustituido por uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo
sustituirse, el sustituto no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan,
siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del
paciente. Tercera, que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o

tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningun otro sistema o plan de salud



(el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados,
etc.). Y finalmente, que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico
adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante50.”. Ver
sentencias T-328 de 1998 y SU-480 de 1997.

51 En cuanto a las exigencias de las semanas minimas de cotizacion para acceder al servicio,
entre otras, se encuentra la Sentencia T-138-04:“(...) 11. Con base en la jurisprudencia
constitucional, es posible entonces entrar a determinar en qué casos puede ordenarse
directamente a la entidad prestadora de servicios de salud, la atenciéon inmediata de un
paciente que necesita con caracter urgente un tratamiento calificado de alto costo: (i)
Cuando la falta del tratamiento sometido a un minimo de semanas cotizadas al sistema,
vulnera o amenaza los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la integridad
personal del afectado. (ii) Cuando se trata de un tratamiento que no puede ser sustituido por
otro de los contemplados en el POS, o que pudiendo sustituirse, el sustituto no obtenga el
mismo nivel de efectividad del excluido del plan. (iii) Cuando el interesado no puede cubrir el
porcentaje que la E.P.S. se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no pueda acceder al
tratamiento por otro plan distinto que lo beneficie. (iv) Y cuando el medicamento o
tratamiento ha sido prescrito por un médico adscrito a la Empresa Promotora de Salud a la

cual estd afiliado el demandante.
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minimos legales mensuales, en 230% de un salario minimo legal mensual.
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