Sentencia T-669/10

AGENCIA OFICIOSA-Requisitos/AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Padre en representacién de su
hijo

En el caso que ocupa la atencién de esta Sala, el accionante cumple con los requisitos legales
para que se le reconozca como agente oficioso de su hijo, ante la imposibilidad de su hijo
para promover su propia defensa. De otro lado, la Sala considera que las pruebas obrantes
en el expediente demuestran la imposibilidad del titular del derecho presuntamente
vulnerado de obrar por si mismo ya que padece de “retardo mental grave, con una pérdida
de capacidad laboral del 52.20%". Precisamente, a causa de su enfermedad, ha sido su
padre quien ha llevado a cabo todos los trdmites ante la Nueva E.P.S., tanto de su afiliacién
como beneficiario, su atencién médica, su peticiéon para ser exonerado del pago de cuotas
moderadoras y copagos y su interés constante para que le sea procurado el tratamiento
integral que requiere, lo que significa que tal entidad ha reconocido el impedimento del hijo
para realizar tales procedimientos y hacerse cargo de si mismo. Se hace evidente entonces,

la configuracién de la agencia oficiosa en el caso que se revisa.
DERECHO A LA SALUD DEL DISCAPACITADO-Reiteracion de jurisprudencia
DERECHO A LA SALUD DEL DISCAPACITADO-Caracteristicas

Establecida la procedencia de la accidon de tutela para reclamar el derecho a la salud, la Sala
estima pertinente citar algunas caracteristicas de ese derecho fundamental en las personas
en situacion de discapacidad; entre esas caracteristicas se pueden sefalar: (i) la continuidad
en la prestacion de servicios de salud, (ii) la integralidad de la atencién vy, (iii) el trato
especializado y diferencial que requieren las personas con algun tipo de limitacién. En el caso
particular, la Sala constata una situacidn real de discapacidad del hijo del accionante, quien
segun las pruebas incorporadas al expediente, sufre de retardo mental grave, con pérdida de
capacidad laboral del 52.20%; también aparece demostrado que en razén de su enfermedad,
requiere “sequir un plan rutinario de actividades de control” que le esta siendo negado por la
Nueva E.P.S., al considerar que el accionante debe efectuar el pago de cuotas moderadoras y
copagos en virtud de la normatividad vigente sobre la solidaridad al sistema de seguridad
social en salud de los beneficiarios en el régimen contributivo. Por estos motivos, la Sala

encuentra que en este caso, se cumplen con los requisitos jurisprudenciales para que



proceda la accién de tutela y recuerda que el derecho a la salud revierte especial
importancia para los sujetos en situacién de discapacidad porque la afectacion a su salud es

mas dificil de superar cuando ésta se suma con sus limitaciones fisicas o sensoriales.
CUOTAS MODERADORAS Y COPAGOS-Reiteracién de jurisprudencia

En materia de copagos y cuotas moderadoras, es indispensable atender a la capacidad
econdmica de los afiliados y al tipo de tratamiento, medicamento o procedimiento sobre el
cual se pretende aplicar el pago moderador, puesto que, en ocasiones, ademas de estar de
por medio el derecho a la salud y a la vida en condiciones dignas, también puede afectarse el
minimo vital del afiliado o de su familia, toda vez que, aln cuando el servicio sea prestado,
exigir con posterioridad la cancelaciéon de un copago cuando éste supera el nivel de ingresos
del usuario, trae como consecuencia un detrimento grave del patrimonio econédmico de quien

estd obligado a pagar.
INCAPACIDAD ECONOMICA EN MATERIA DE SALUD-Reglas jurisprudenciales

Dada su importancia, esta Corporacion se ha pronunciado sobre la carga probatoria de la
incapacidad econdmica concluyendo que corresponde al accionante poner en conocimiento
del juez de tutela su escasez de recursos y si es posible ofrecer pruebas de ello. Sin embargo,
una vez el actor comunica su falta de recursos, aunque sea de forma indefinida, la carga
probatoria se invierte, correspondiendo a la entidad accionada probar que quien instaura la
accion cuenta con la capacidad econdémica suficiente, bien sea para costear los servicios
médicos que necesita o para acudir al mecanismo de defensa ordinario, sin que se vea
afectado su minimo vital. lgualmente, el juez de tutela tiene como obligacién realizar las
pesquisas que considere pertinentes y conducentes en el sentido de establecer si lo
manifestado por las partes esta ajustado a la realidad. Aunque la regla general es que el
actor debe demostrar su incapacidad econémica, si éste llega a manifestar tal condicién, se
invierte la carga probatoria, correspondiendo a la entidad demandada demostrar lo contrario.
En estos casos no existe tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econémicos y se
presume la buena fe del solicitante. Coincide la Sala con estas apreciaciones sobre la
incapacidad econdmica del accionante y agrega que es probable que con el pago de las
cuotas moderadoras y copagos se vean afectados en su minimo vital, el accionante y su hijo,

debido a la manifestacidn hecha por el accionante, segun la cual, el Unico ingreso econémico



que recibe, es su mesada pensional. Por todo lo anterior, concluye la Sala que en la presente
accion de tutela se vulneraron los derechos fundamentales a una vida en condiciones dignas,
a la salud, a la integridad personal y a la seguridad social de un sujeto de especial proteccién
y por tanto, procede la accién de tutela por encontrarse probado los requisitos exigidos por la

jurisprudencia para otorgar los derechos solicitados
Referencia: expediente T-2.598.319

Accion de Tutela instaurada por Félix Cantillo Manotas como agente oficioso del sefior Félix

Rafael Cantillo Mendoza contra la Nueva E.P.S

Magistrado Ponente:

Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil diez (2010).

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y
Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica,

ha proferido la siguiente:

En el proceso de revisidén de la Sentencia proferida el 03 de febrero de 2010, por el Juzgado
Primero Penal del Circuito Para Adolescentes, con Funcion de Conocimiento de Barranquilla-
Atlantico, la cual revocé la Sentencia del 27 de noviembre de 2009 proferida por el Juzgado
Tercero Penal Municipal Para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de la misma
ciudad, que concedid la accién de tutela interpuesta por el sefior Félix Cantillo Manotas como

agente oficioso del Sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza contra la Nueva E.P.S.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto

2591 de 1991, la Sala de Selecciéon Numero Tres de la Corte Constitucional, con fecha del



veintiséis (26) de marzo de dos mil diez (2010) escogid, para efectos de su revision, la accién

de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisidon procede a

dictar la Sentencia correspondiente.

1. SOLICITUD

Félix Cantillo Manotas, actuando como agente oficioso de su hijo, el Sefior Félix Rafael
Cantillo Mendoza, pide al juez de tutela que ampare sus derechos fundamentales a una vida
en condiciones dignas, a la salud, a la integridad personal y a la seguridad social,
presuntamente vulnerados por la Nueva E.PS. En consecuencia, solicita ordenar a la entidad
accionada que autorice la exoneracion del pago de cuotas moderadoras y copagos en la
atencion y tratamiento de su hijo, que tiene un diagndstico de retardo mental grave, con una
pérdida de capacidad laboral del 52.20%.

1. Hechos

1. El agente afirma que es pensionado del Instituto de Seguros Sociales y que su hijo, Félix
Rafael Cantillo Mendoza, depende econdmicamente de él porque tiene una pérdida de
capacidad laboral del 52.20%, originada en su retardo mental grave. Ahade que su hijo se
encuentra afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen

contributivo por medio de la Nueva E.P.S como beneficiario suyo.

1. Informa que desde su ingreso al Instituto de Seguros Sociales, su hijo siempre estuvo
exonerado del cobro de los copagos y cuotas moderadoras porque requiere un tratamiento
permanente debido a su discapacidad; y sobre tal situacién, indica tener certificaciones

expedidas por el entonces Jefe del Departamento de Atencién Ambulatoria del Seguro Social



Seccional Atlantico.

1. Aduce que desde que fueron trasladados a la Nueva E.P.S, le empezaron a cobrar cuotas
moderadoras y copagos para el tratamiento de su hijo; no estando de acuerdo con el
mencionado cobro, el 23 de julio de 2009 presenté derecho de peticiéon a la Nueva E.P.S,
solicitando ser exonerado de los pagos referidos; no obstante, obtuvo respuesta negativa a

su escrito petitorio.

1. Sefala que pese a que la respuesta fue oportuna la Nueva E.P.S, al expedir un acto
administrativo como respuesta negativa a mi peticién, no me concede la oportunidad para
impetrar los recursos de ley para este caso como son los de reposiciéon y en subsidio
apelacién, violando el derecho fundamental al Debido proceso. La nueva E.P.S no tiene en
cuenta los lineamientos legales y jurisprudenciales que rigen la proteccién en seguridad

social en salud.
1.1.2 Argumentos juridicos de la tutela

En el escrito de tutela, el agente oficioso del sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza recuerda
que la Constituciéon, como maxima defensora de los derechos fundamentales, establece en
sus articulos 11, 48 y 49 que el derecho a la vida es inviolable y que le corresponde al Estado
buscar los medios necesarios para garantizar a sus asociados el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social y el acceso a los servicios de promocidn, proteccién y recuperacién de la

salud.

Ademas, explica la procedencia de la accién de tutela, que fue disefiada para corregir los
perjuicios que una autoridad puede ocasionar cuando conculcando los derechos
fundamentales de una persona, lo lleva a una situacion gravosa; teniendo en cuenta,
ademas, que esa proteccion debe ir dirigida especialmente a los sectores de la poblacion en
estado de indefensién e innegable inferioridad, especialmente a los nifios, a los adultos

mayores y a las personas en situacién de discapacidad.



1. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con
Funcién de Control de Garantias de Barranquilla-Atlantico la admitié y ordend correr traslado
a la Nueva E.P.S y comunicar a Félix Cantillo Manotas como agente oficioso del sefior Félix

Rafael Cantillo Mendoza, la admisidn de la tutela.

1. Contestacion de la Nueva E.P.S S.A:

Notificado en debida forma de la admisién de la accién de tutela el sefior Cristhian Insignares
Cera, apoderado judicial de la Nueva E.P.S S.A, respondid a la demanda de la referencia en

los siguientes términos:

1. En primer lugar, manifesté que el retardo mental no es considerado como enfermedad de
alto costo y a continuacion hizo una relacién de la normatividad relacionada con el deber que
tienen los afiliados y beneficiarios para ayudar a financiar el sistema general de seguridad

social en salud.

Menciond el articulo 159 (sic)1 de la ley 100 de 1993 que establece que uno de los deberes
de los afiliados y beneficiarios al Sistema General de Seguridad Social es el de facilitar el
pago y pagar las cotizaciones y pagos obligatorios2, y el articulo 186 (sic)3 referente a los

pagos moderadores.4

Asi mismo, relaciond los articulos 72, 9° y 10° del Acuerdo 260 de 2004 del Consejo Nacional
de Seguridad Social en Salud que establecen, respectivamente, los servicios exentos de
copagos5, los montos de copagos por afiliados beneficiariosé y los topes maximos de

copagos por beneficiario afiliado7.

También menciond el articulo 117 del Manual de Actividades, Intervenciones vy
Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud (MAPIPOS) que sefiala expresamente cuales son

las patologias consideradas catastroéficas o de alto costo.8



Finalizé su intervencién con la solicitud de declarar que la E.P.S no ha vulnerado los derechos
fundamentales del accionante en tanto se ha limitado a sequir lo establecido en la Ley 100
de 1993 y en sus Decretos Reglamentarios, asi como en las resoluciones administrativas de

la Superintendencia y los Acuerdos del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.

1. Decisiéon de Primera instancia

En Sentencia del 27 de noviembre de 2009, el Juzgado Tercero Penal Municipal Para
Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de Barranquilla-Atlantico, resolvié
conceder la tutela para la proteccién de los derechos fundamentales “a la salud, seguridad

social en conexidad con la vida” del sefor Félix Rafael Cantillo Mendoza.

El despacho judicial tomé la decisién mencionada con fundamento en las siguientes
consideraciones: (l) el barrio en el que habitan el accionante y su agente oficioso es de
estrato bajo, de donde se desprende primigeniamente que no es una persona adinerada y a
ello se suma la imperiosa necesidad de transportarse hasta las diferentes IPS y laboratorios,
lo que hace mas gravosa su situacion; (Il) el ISS aprobd declarar exento de cuotas
moderadoras y copagos al sefior Félix Cantillo Mendoza, ya que éste demostré que su
situacién econdmica es precaria; por lo tanto, la Nueva E.P.S S.A, en aplicacién analdgica
estd en la obligacién de hacer lo mismo; (lll) esta demostrado dentro del plenario que el
accionante padece de retardo mental grave con una pérdida de capacidad laboral del

52.20%, razoén por la cual requiere tratamientos permanentes.

1. Impugnacion

Dentro de la oportunidad legal prevista y utilizando el mismo modelo con el que contesté la
tutela, el sefior Cristhian Insignares Cera, apoderado judicial de la Nueva E.P.S S.A, solicité

revocar el fallo de primera instancia.



1. Decisién de segunda instancia

Mediante sentencia proferida el 3 de febrero de 2010, el Juzgado Primero Penal del Circuito
para Adolescentes, con funcién de conocimiento de Barranquilla- Atlantico resolvié revocar la
providencia apelada y, en su lugar, denegar “la tutela de los derechos fundamentales a la
vida en conexidad con el de la salud, la integridad personal, minimo vital y a tener una vida

digna de Félix Rafael Cantillo Mendoza".

El despacho tomé esa determinacion porque considerd que el accionante no cumplia con los
requisitos para que procediera la inaplicacién de la normatividad referente a pagos
compartidos y cuotas moderadoras establecidos, entre otras, por las sentencias T-517 del 19
de mayo 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y T-111 del 10 de febrero de 2005 con

ponencia del mismo magistrado.

Sin embargo, respecto del requisito relativo a la incapacidad econémica del afiliado, lo
encontré cumplido pues recordd que para esta Corporacion, “la manifestaciéon de no contar
con la capacidad econdmica es una negacién indefinida que no requiere ser probada y que,
por tanto, invierte la carga de la prueba en el demandado, quien debera entonces, probar en
contrario. Siendo asi y al no haber existido pronunciamiento por parte de la entidad
demandada al respecto, el requisito de la incapacidad econémica del afiliado cotizante de

quien depende el accionante se considera cumplido”.

1. PRUEBAS

1. PRUEBAS DOCUMENTALES OBRANTES DENTRO DEL EXPEDIENTE

Obran en el expediente las siguientes pruebas relevantes:

1. Copia del derecho de peticién presentada por el sefior Félix Cantillo Manotas al Gerente

de la Nueva E.P.S, recibida el 23 de julio de 2009, en el que solicita la exoneracién del pago



de cuotas moderadoras y copagos en el tratamiento que requiere su hijo (folios 4-5).

1. Copia de la Cédula de Ciudadania del sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza (folio 6).

1. Respuesta al derecho de peticidén presentado por el sefior Félix Cantillo Manotas al Gerente
de la Nueva E.P.S en el cual niegan sus pretensiones informandole que el retardo mental
grave no se encuentra dentro de las patologias concebidas como de alto costo o catastrdéficas
y por tal motivo debe cancelar cuotas moderadoras y copagos por la atencion recibida (folios
7-10).

2. Certificado expedido por el Jefe del Departamento de Atencion Ambulatoria del ISS
Seccional Atlantico sobre “el plan rutinario de actividades de control” que requiere el sefior
Félix Rafael Cantillo Mendoza y que el mismo se encuentra “EXENTO DE CUOQOTAS
MODERADORAS Y COPAGOS” (folio 11).

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9° de la Constitucién, es competente
para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia. Ademas, procede
la revisién en virtud de la seleccidn realizada por la Sala correspondiente y del reparto

verificado en la forma establecida por el reglamento de la Corporacién.



1. PLANTEAMIENTO DEL CASO Y PROBLEMA JURIDICO

En concordancia con lo expuesto en los antecedentes, corresponde a la Sala de Revisidn
determinar si se desconoce por parte de una E.P.S., el derecho a la salud de una persona en
situacidn de discapacidad, al no garantizarle de forma integral el tratamiento que aquella
necesita, bajo el argumento de la obligatoriedad del pago de cuotas de recuperacién
(copagos y cuotas moderadoras), aunque la persona aduce que no tiene la capacidad

econdmica para hacerlo.

Para tal efecto, la Corte hard unas consideraciones previas sobre la figura de la agencia
oficiosa en el caso concreto, en segundo lugar reiterard su postura sobre la procedencia de la
accion de tutela para salvaguardar el derecho fundamental a la salud de personas en
situacion de discapacidad, en tercer lugar hard las precisiones correspondientes al pago de
cuotas moderadoras y copagos y a las afirmaciones indefinidas de la incapacidad econémica

que invierten la carga de la prueba en esa materia, finalmente resolvera el caso concreto.

1. CUESTION PREVIA: AGENCIA OFICIOSA. REITERACION DE JURISPRUDENCIA

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidon Politica de 1991 toda persona podra
interponer accién de tutela para reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actle en
su nombre, la proteccion de sus derechos constitucionales fundamentales, lo cual indica que
la legitimidad o interés en el ejercicio de esta accién constitucional radica, precisamente, en

cabeza del titular de tales derechos.

El mencionado precepto constitucional ha sido desarrollado por el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991 que dispuso las vias procesales para que el titular de los derechos
fundamentales presuntamente vulnerados o amenazados interponga accion de tutela, de la

siguiente manera:
(i) Por si mismo, pues no se requiere abogado.

(ii) A través de representante legal en el caso de menores de edad, incapaces absolutos,

interdictos y personas juridicas.



(iii) Por intermedio de un abogado con poder expreso, si asi se desea.
(iv) Ejercida por el defensor del pueblo y los personeros municipales

(v) Mediante agente oficioso, es decir, por un tercero indeterminado sin necesidad de poder,
“cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa”. En
este caso se debe manifestar tal situacién en la solicitud de tutela, esto es, se debe poner de
presente que se actla en calidad de agente oficioso y cudles son las circunstancias que
hacen que el titular de los derechos esté imposibilitado para interponer la accién.

(Numeracion fuera de texto original).

Sin embargo, esta Corporacion ha flexibilizado los requisitos para que prospere la agencia
oficiosa y ha advertido al juez de tutela el deber de identificar las razones y los motivos que

conducen al actor a impetrar la acciéon en nombre de otro.
En efecto, la Sentencia T-1012 de 19999 dijo:

“(...) son dos los requisitos exigidos para la prosperidad de la agencia oficiosa: la
manifestacion de que se actla como agente oficioso de otra persona vy, la imposibilidad de
ésta de promover directamente la accion constitucional. ;Pero que sucede si en el escrito de
tutela no se manifiesta en forma expresa que se estan agenciando derechos de personas que
se encuentran imposibilitadas para acudir a un proceso que afecta sus derechos,
circunstancia ésta que se encuentra debidamente acreditada en el caso sub examine, pero,
del contenido mismo de la demanda de tutela, se concluye que se actla en nombre de otro?
Considera la Corte que al juez constitucional le compete dentro del ambito de sus funciones
realizar una interpretacion del escrito de tutela, en aras de brindar una proteccién efectiva de
los derechos fundamentales que se estiman vulnerados. Precisamente, uno de los avances
mas relevantes de la Constitucion Politica, consiste en hacer prevalecer la realidad sobre las
formas, con el fin de evitar que los derechos fundamentales y las garantias sociales, se
conviertan en enunciados abstractos, como expresamente lo ordena la Carta Politica en su
articulo 228"10.

Ahora bien, sobre las razones que pueden impedir al titular de los derechos para actuar por si
mismo, esta Corte ha sefialado que la figura de la agencia oficiosa “(...) ‘es suficientemente

comprehensiva y guarda relacién con hechos de cualquier naturaleza o con situaciones que



imposibilitan la comparecencia directa del interesado’l1l razén por la cual ‘no puede
elaborarse de antemano una lista de circunstancias justificantes de la forma en que se ha
llegado a los estrados. Empero, en el marco normativo encajan todas las eventualidades que
limitan a quien se considera afectado para acudir ante el juez, siendo claro que debe tratarse
de circunstancias que lleven razonada y fundadamente al agente oficioso a obrar sin poder

expreso, como deberia ocurrir normalmente’.12"13

En el caso que ocupa la atencidén de esta Sala, el sefior Félix Cantillo Manotas cumple con los
requisitos legales para que se le reconozca como agente oficioso de su hijo, el sefior Félix
Rafael Cantillo Mendoza, pues en el escrito de tutela aparece su manifestacion de actuar en

tal calidad, ante la imposibilidad de su hijo para promover su propia defensa.

De otro lado, la Sala considera que las pruebas obrantes en el expediente demuestran la
imposibilidad del titular del derecho presuntamente vulnerado de obrar por si mismo ya que
padece de “retardo mental grave, con una pérdida de capacidad laboral del 52.20%".
Precisamente, a causa de su enfermedad, ha sido su padre quien ha llevado a cabo todos los
tramites ante la Nueva E.P.S., tanto de su afiliacidn como beneficiario, su atencién médica,
su peticidn para ser exonerado del pago de cuotas moderadoras y copagos y su interés
constante para que le sea procurado el tratamiento integral que requiere, lo que significa que
tal entidad ha reconocido el impedimento del sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza para

realizar tales procedimientos y hacerse cargo de si mismo.

Se hace evidente entonces, la configuracion de la agencia oficiosa en el caso que se revisa.

1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA SALVAGUARDAR EL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD.
REITERACION DE JURISPRUDENCIA

En el recorrido jurisprudencial de esta Corporacion, se han distinguido los derechos
constitucionales en su doble connotacién: derechos fundamentales cuya protecciéon procede
a través del mecanismo de tutela por el sélo hecho de ostentar esa calidad vy, los derechos
sociales, econdmicos y culturales de contenido prestacional cuyo amparo en principio, no
procedia a través del mecanismo tutelar, sino en la medida en que el accionante demostrara

la relacién o la “conexidad” entre el quebrantamiento de ese derecho prestacional y uno de



contenido fundamental.

Ahora bien, el Capitulo Il de la Constitucion establece los derechos econdmicos, sociales y
culturales, y dentro de ellos se encuentra el derecho a la salud; definido por el articulo 49
Superior como un derecho constitucional y un servicio publico de caracter esenciall4. Por
ello, todas las personas pueden acceder al servicio de salud y le corresponde al Estado
organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacién de conformidad con los principios

de eficiencia, universalidad y solidaridadl5.

Esta Corporacién habia sefialado que el derecho a la salud no era un derecho fundamental en
si mismo, habida cuenta de su caracter prestacional, es decir, de requerir una accién
legislativa o administrativa para lograr su cumplimiento, sino en la medida en que su
desconocimiento conllevara la violacion o amenaza de un derecho de primer orden. Por lo
tanto, le correspondia al titular del derecho a la salud vulnerado entrar a demostrar que su
desconocimiento implicaba la transgresion de un derecho fundamental, que por regla general

consistia en el derecho a la vida.

Sin embargo, la concepcién alrededor del derecho a la salud, considerado como un derecho y
un servicio publico de caracter esencial no susceptible de ser protegido, por via de tutela,
empezbé a cambiar a raiz de la Sentencia T-016 de 200716, con la que se precisa la
jurisprudencia de esta Corporacién y se resalta el caracter de fundamental y auténomo del

derecho a la salud. En esa oportunidad se sefialé que:

“De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y que acoge la Sala en la presente
sentencia, la fundamentalidad de los derechos no depende -ni puede depender- de la
manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los derechos todos son
fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constitucion. Estos valores consignados en normas juridicas con efectos
vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no puede ir la accién
estatal sin incurrir en una actuacién arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de
abstencién). Significan de modo simultdneo, admitir que en el Estado social y democratico de
derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los medios

-econdmicos y educativos- indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que



tienen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la consecucién de
un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquella personas ubicadas en situacion
de desventaja social, econédmica y educativa. Por ello, también la necesidad de compensar
los profundos desequilibrios en relacién con las condiciones de partida mediante una accién

estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de accién).”17

Esta postura fue sostenida por esta Corporacién y en un pronunciamiento posterior indicé
que “la accidén de tutela es el medio judicial iddneo para defender el derecho a la salud”18 vy
gue “el derecho a la salud es fundamental y tutelable, en aquellos casos en los que la
persona que requiere el servicio de salud es un sujeto de especial proteccion

constitucional”19.

En la Sentencia T-760 del 31 de julio de 2008, se concreté el alcance del derecho a la salud
como un derecho auténomo, cuya proteccién y amparo pude reclamarse en sede de tutela,
sin que el accionante tenga que demostrar su conexidad con el derecho a la vida;
configurandose un cambio en la jurisprudencia constitucional con respecto al derecho a la

salud.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado en muchas oportunidades el tema de las
personas en situacion de discapacidad mental, como sujetos de especial proteccién
constitucional20, a luz del Texto Fundamental de 1991, y en concordancia con diversos
instrumentos internacionales de amplio valor juridico como son tratados internacionales y

resoluciones adoptadas en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Asi pues, el Estado Social de Derecho, cimentado en la bdsqueda de la igualdad real y
efectiva entre las personas y grupos que conforman la sociedad, impone a las autoridades
pUblicas, el deber primordial de promover la correccién de las desigualdades
socioecondmicas, la inclusién de los débiles y marginados, y el mejoramiento progresivo de

las condiciones de vida de los sectores mas desfavorecidos.

En concordancia con lo anterior, el articulo 13 superior obliga al Estado a buscar las
condiciones necesarias para que la igualdad sea real y efectiva, y a adoptar medidas que

favorezcan a los grupos discriminados o marginados, protegiendo especialmente a “aquellas



personas que por su condiciéon econémica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de

debilidad manifiesta”.

Asimismo, el articulo 47 constitucional dispone que “el Estado adelantarad una politica de
previsién, rehabilitacién e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y
siquicos, a quienes se prestara la atencién especializada que requieran”; el articulo 54
prescribe que el Estado debe “garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde
con sus condiciones de salud”, y el articulo 68 establece que es obligacidn especial del

Estado “la educacion de personas con limitaciones fisicas o0 mentales”.

De los articulos mencionados, se desprende el interés del Estado en la proteccion de las
personas con algun tipo de limitacidn fisica o sensorial y el compromiso de brindarles una
cobertura integral en todos los campos de su desarrollo, incluyendo necesariamente, su
vinculacién en planes de salud que aseguren su recuperacion efectiva o que puedan mejorar

su calidad de vida.

Continuando la linea de proteccion especial y preferente a las personas en situacién de
discapacidad, esta Corporacidon ha conferido el amparo constitucional al derecho a la salud
y/o a la rehabilitacion de las personas con discapacidad desde cinco ambitos que se pueden
establecer de la siguiente manera, aclarando que se trata de una lista simplemente

enumerativa o ilustrativa:

i. La vulneracién del derecho a la salud producida por la negativa de las entidades
encargadas de garantizar la prestacién del servicio, cuando el paciente requiere prestaciones
no contenidas en el POS21, y cumple con los requisitos establecidos por la jurisprudencia
constitucional para ello; (ii) el desconocimiento del derecho a acceder a los servicios de
salud, cuando se ve obstruida la atencién inmediata, adecuada, integral y especializada22 de
una persona discapacitada, o cuando se le niega la afiliaciéon al sistema en virtud de su
condicidn;23 (iii) la violacién al derecho a la salud cuando se suspende de forma repentina la
prestacién de servicios de salud, aun cuando la situacién se presente en aplicacion de
disposiciones reglamentarias24 (aplicaciéon del principio de continuidad); (iv) el irrespeto al
derecho a la salud producido por la negativa a la atencién en salud, o a la rehabilitacidn,
derivada de una discusidn sobre el caracter sanitario, educativo o de rehabilitaciéon de un

tratamiento determinado (en aplicacién del principio de integralidad)25; y, (v) en relacién con



el consentimiento informado, y los requisitos para la adopcién de decisiones que pueden

afectar de forma definitiva esferas de autonomia del individuo discapacitado26.

Visto lo anterior, concluye la Sala la procedencia de la accién de tutela para salvaguardar el
derecho fundamental a la salud de las personas en situacién de discapacidad, cuando se les
suspenden los tratamientos que requieren o cuando se les restringe la atencién en salud con

el pretexto de existir disposiciones reglamentarias que no se estan cumpliendo.

1. CARACTERISTICAS DEL DERECHO A LA SALUD DE PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD

Establecida la procedencia de la accidon de tutela para reclamar el derecho a la salud, la Sala
estima pertinente citar algunas caracteristicas de ese derecho fundamental en las personas
en situacion de discapacidad; entre esas caracteristicas se pueden sefialar: (i) la continuidad
en la prestacion de servicios de salud, (ii) la integralidad de la atencién vy, (iii) el trato

especializado y diferencial que requieren las personas con algun tipo de limitacion.
Sobre la continuidad en los tratamientos de salud esta Corporacién ha indicado lo siguiente:

“De este modo, el juez constitucional y las entidades prestadoras de salud en cualquier
régimen, deben reconocer y proteger la efectividad del principio de continuidad e
integralidad en materia de salud. Por este motivo, ha establecido la prohibicién de realizar
actos que comprometan la interrupcién sin justificacién admisible del servicio, de una

persona que pertenezca al sistema en calidad de afiliado, beneficiario o vinculado.

En conclusién, la eficiencia y la integralidad estan directamente relacionados con los
beneficios a que da derecho la seguridad social para que sean prestados en forma adecuada,
oportuna y suficiente, lo que deriva en la necesidad de la continuidad, en otras palabras, la
garantia de los usuarios del sistema de que las prestaciones contempladas en el mismo no

seran interrumpidas de forma abrupta, ni que sean prestadas parcial o aleatoriamente”27.

Sin embargo, para las personas en situacion de discapacidad, el tratamiento no sélo debe ser
continuo, sino también integral, en franca aplicacion de la ley 100 de 1993, que establecid
como uno de sus principios el de, valga la redundancia, la integralidad y que es definido

como:



“Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la capacidad econémica y
en general las condiciones de vida de toda la poblacién. Para este efecto cada quien
contribuird segun su capacidad y recibird lo necesario para atender sus contingencias

amparadas por la ley”28

Ademas, el numeral 3° del articulo 153 ibidem habla de proteccién integral: “El sistema
general de seguridad social en salud brindara atencion en salud integral a la poblacién en sus
fases de educacion, informacién y fomento de la salud y la prevencién, diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidad y eficiencia, de conformidad
con lo previsto en el articulo 162 respecto del plan obligatorio de salud”. A su vez, el literal c
del articulo 156 ibidem expresa que “Todos los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud recibiran un plan integral de proteccién de la salud, con atencién preventiva,
médico quirdrgica y medicamentos esenciales, que sera denominada el plan obligatorio de

salud”

Finalmente, esta Corporacién ha considerado que el derecho a la salud de las personas en
situacion de discapacidad, ademas de las caracteristicas citadas previamente, debe ser
especializado, en tanto una desatencién, aunque sea leve en su salud, puede llegar a
comprometer este derecho fundamental, al respecto, la Sentencia T-105 del 20 de febrero de

2009, indicé lo siguiente:

“En adicion a lo expuesto, cabe destacar que la atencién a las personas con discapacidad
debe ser especializada, y debe orientarse por un enfoque diferencial debido a que una
desatencion leve o moderada de la salud, que puede no afectar el nlcleo esencial cuando se
presenta frente a individuos sin limitaciones, pero que la misma situaciéon puede
comprometer directamente el nlcleo esencial cuando se suma a la incapacidad del individuo
para enfrentar la situacién, derivada de su condicién fisica, mental, econdmica o familiar,

entre otras”29

En el caso particular, la Sala constata una situacién real de discapacidad del sefior Félix
Rafael Cantillo Mendoza, quien segln las pruebas incorporadas al expediente, sufre de
retardo mental grave, con pérdida de capacidad laboral del 52.20%; también aparece
demostrado que en razén de su enfermedad, requiere “seguir un plan rutinario de

actividades de control” que le esta siendo negado por la Nueva E.P.S., al considerar que el



accionante debe efectuar el pago de cuotas moderadoras y copagos en virtud de la
normatividad vigente sobre la solidaridad al sistema de seguridad social en salud de los

beneficiarios en el régimen contributivo.

Por estos motivos, la Sala encuentra que en este caso, se cumplen con los requisitos
jurisprudenciales para que proceda la accién de tutela y recuerda que el derecho a la salud
revierte especial importancia para los sujetos en situacion de discapacidad porque la
afectacién a su salud es mas dificil de superar cuando ésta se suma con sus limitaciones

fisicas o sensoriales.
1. CUOTAS MODERADORAS Y COPAGOS. REITERACION DE JURISPRUDENCIA

El articulo 187 de la Ley 100 de 1993 dispone la obligaciéon que tienen tanto los afiliados
como los beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en salud de contribuir en el
financiamiento del sistema, y para ello expresa literalmente que: “Los afiliados vy
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud estardn sujetos a pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles. Para los afiliados cotizantes, estos pagos se
aplicaran con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de servicios del sistema. En el caso
de los demas beneficiarios, los pagos mencionados se aplicaran también para complementar

la financiacion del Plan Obligatorio de Salud”.

Este precepto legal, fue desarrollado en el Acuerdo 260 de 200430 que definié el régimen de

pagos compartidos y cuotas moderadoras.

Por copagos, se entienden todos los aportes en dinero que corresponden a una parte del
valor del servicio demandado, siendo su finalidad, se reitera, ayudar a financiar el Sistema. El
copago se aplica exclusivamente a los afiliados beneficiarios y su calculo depende del
régimen al que pertenezca la persona. Asi, dentro del régimen contributivo, el copago se
obtiene de acuerdo al salario base de cotizacidn sin que pueda exceder cierto porcentaje del
salario minimo legal mensual vigente por un mismo evento. Esta y otras limitaciones estan
taxativamente establecidas dentro del mismo Acuerdo. Ahora bien, los beneficiarios del
régimen subsidiado deberan cancelar copagos conforme al nivel del SISBEN en el que han
sido ubicados, estando exonerados de dicho pago compartido los indigentes, las
comunidades indigenas y quienes pertenezcan al nivel 1 del Sistema de Seleccion de

Beneficiarios de Programas Sociales.



Por su parte, las cuotas moderadoras son aquellas que buscan regular la utilizacién del
servicio de salud, incentivar su buen uso y promover la participacién en los programas de
atencién integral ofrecidos por las E.P.S31. Las cuotas moderadoras se aplican tanto a los
afiliados cotizantes como a los beneficiarios y se calculan, para el régimen contributivo,
conforme al salario base de cotizacién, pero aplicando porcentajes distintos a los

establecidos en el Acuerdo para los copagos.

El articulo 5 del mencionado Acuerdo alude una serie de principios a los que estan sujetos los
pagos compartidos, de los cuales, resulta pertinente resaltar el primero de ellos, relativo a la
equidad, segun el cual: Las cuotas moderadoras y los copagos en ningln caso pueden
convertirse en una barrera para el acceso a los servicios, ni ser utilizados para discriminar la
poblacién en razon de su riesgo de enfermar y morir, derivado de sus condiciones bioldgicas,

sociales, econdmicas y culturales.32

Esta disposicién busca la proteccién de los derechos de los usuarios, particularmente del
derecho fundamental a la salud, en tanto, aunque justifica la necesidad de los pagos
compartidos, también establece que los mismos no pueden convertirse en ningln caso en
circunstancias que obstaculicen el acceso a los servicios de salud de las personas mas

vulnerables de la poblacién.

En este sentido, esta Corporacion se pronuncié sobre la exequibilidad del articulo 187 de Ia
Ley 100 de 1993 en Sentencia C-542 de 1998 y en esa oportunidad consideré que, al igual
que ocurria en el Régimen Especial de las Fuerzas Militares, los copagos y cuotas

moderadoras eran constitucionalmente admisibles dentro del Régimen General.
En aquella oportunidad se dijo:

“La norma es exequible en cuanto busca racionalizar el servicio, es decir, lograr que los
usuarios sélo acudan a él cuando realmente lo necesiten y se abstengan asi de congestionar
inoficiosamente los centros de atencion y el tiempo del personal médico y asistencial. Como
su nombre lo indica, estos pagos y cuotas no implican que el Estado traslade a los usuarios
las cargas econdmicas de los servicios que se prestan, sino que representan un mecanismo
pedagdgico sobre la utilizacién de los mismos, y un grado razonable de contribucién propia a
la financiacion de la actividad que cumple el ente, lo que encuentra sustento en el principio

constitucional de solidaridad. (Subraya la Sala).”33



Asi, en virtud al establecimiento del Estado Social de Derecho, que tiene como uno de sus
principios el de solidaridad, cada individuo debe contribuir en la medida de sus posibilidades
a la financiacién del Sistema, sin que ello, como lo menciona el articulo 5 del Acuerdo 260 de
2004, se convierta necesariamente en una barrera al acceso a los servicios de salud, como
quiera que no puede obligarse a lo imposible y, por consiguiente, resultaria desproporcionado
exigirle a alguien que no cuente con recursos econdmicos suficientes, el cubrimiento del
valor de un pago compartido y el aporte al Sistema como condicionamiento para la

prestacion de la atenciéon médica que necesita.

Sobre el referido principio de equidad en materia de copagos y cuotas moderadoras, esta

Corporacién ha dicho:

“(...) el cobro de las cuotas moderadoras y pagos compartidos no puede constituirse en una
barrera de acceso a los servicios de salud de la poblacién mas pobre34. En efecto, cuando los
afiliados no tienen la suficiente capacidad econédmica para cubrir las cuotas moderadoras o
no han completado las semanas minimas de cotizacién prescritas en la legislacién para
acceder a los tratamientos de alto costo y requieren los servicios de salud con tal urgencia
que sin ellos se verian afectados los derechos constitucionales fundamentales mencionados
y, no obstante, con el argumento de cumplir la legislacién sefalada anteriormente, las
Empresas Promotoras de Salud les niegan la atencién médica necesaria, esta Entidad ha
entendido que los derechos fundamentales de las personas deben primar sobre cualquier
otro tipo de derechos35, por lo que, ante el conflicto anteriormente descrito es claro que en
estas situaciones debe inaplicarse la legislaciéon y ordenar la prestaciéon de los servicios

excluidos (...)"36

Lo anterior implica que en cada caso, el juez debe determinar las circunstancias bajo las
cuales se halla el accionante y de acuerdo con ellas establecer si resulta pertinente la
inaplicacidon de la norma que exige la cancelacion de copagos y cuotas moderadoras, porque
como se explicd, los pagos compartidos en si mismos, no son contrarios a la Constitucion y
sus preceptos ya que facilitan la racionalizacion en el uso de los servicios y la correcta

utilizacion social de los recursos administrativos.

Ahora bien, el Acuerdo 260 de 2004 también sefiala qué tipo de servicios estan sujetos a

cuotas moderadoras37 y cudles estan excluidos de copagos y lo hace de manera taxativa.



El articulo 7 del mencionado Acuerdo dispone:

1. Servicios de promocién y prevencién.

2. Programas de control en atencién materno infantil.

3. Programas de control en atencidn de las enfermedades transmisibles.
4. Enfermedades catastréficas o de alto costo.

5. La atencion inicial de urgencias.

6. Los servicios enunciados en el articulo precedente”.

Entonces, en principio, todos aquellos servicios médicos que no estén sefialados dentro de
los numerales del articulo anteriormente citado, estan sujetos a copagos. No obstante, esta
Corporacion ha expuesto dos situaciones excepcionales en las que, a pesar de tratarse de
atencion médica sujeta a copagos, resulta viable exonerar al usuario de su cancelacién, con
el objeto de proteger derechos fundamentales o conexos con éstos. Sobre el particular la

Corte en Sentencia T-296 de 200638, entre otras, desarroll6 dos reglas:

“Para determinar los casos en los cuales debe eximirse al afiliado del pago de las cuotas con
el fin de garantizar el derecho constitucional a la salud, esta Corte ha desarrollado dos
reglas: [1] Cuando la persona que necesita con urgencia un servicio médico carece de la
capacidad econémica para asumir el valor de la cuota moderadora, la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio de salud debera asegurar el acceso del paciente a éste,
asumiendo el 100% del valor.39 [2] Cuando una persona requiere un servicio médico y tiene
la capacidad econdmica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la erogacion
correspondiente antes de que éste sea prestado, la entidad encargada de la prestacion,
exigiendo garantias adecuadas, debera brindar oportunidades y formas de pago de la cuota
moderadora sin que su falta de pago pueda convertirse de forma alguna40 en obstdculo para

acceder a la prestacién del servicio” 41

De lo precedente es posible concluir que en materia de copagos y cuotas moderadoras, es
indispensable atender a la capacidad econdmica de los afiliados y al tipo de tratamiento,

medicamento o procedimiento sobre el cual se pretende aplicar el pago moderador, puesto



que, en ocasiones, ademads de estar de por medio el derecho a la salud y a la vida en
condiciones dignas, también puede afectarse el minimo vital del afiliado o de su familia, toda
vez que, aun cuando el servicio sea prestado, exigir con posterioridad la cancelacién de un
copago cuando éste supera el nivel de ingresos del usuario, trae como consecuencia un

detrimento grave del patrimonio econdmico de quien esta obligado a pagar.

1. AFIRMACIONES INDEFINIDAS DE LA INCAPACIDAD ECONOMICA Y LA INVERSION DE LA
CARGA PROBATORIA EN ESA MATERIA. REITERACION DE JURISPRUDENCIA

Procede la Sala a hacer las consideraciones respectivas sobre la manifestacién hecha por la
persona que requiere un tratamiento determinado, de no contar con los recursos econémicos
suficientes para costear las cuotas moderadoras y copagos exigidos por las E.P.S para

prestar sus servicios de salud.

Dada su importancia, esta Corporacion se ha pronunciado sobre la carga probatoria de la
incapacidad econdémica concluyendo que corresponde al accionante poner en conocimiento
del juez de tutela su escasez de recursos y si es posible ofrecer pruebas de ello. Sin embargo,
una vez el actor comunica su falta de recursos, aunque sea de forma indefinida, la carga
probatoria se invierte, correspondiendo a la entidad accionada probar que quien instaura la
accion cuenta con la capacidad econdmica suficiente, bien sea para costear los servicios
médicos que necesita o para acudir al mecanismo de defensa ordinario, sin que se vea
afectado su minimo vital. Igualmente, el juez de tutela tiene como obligacion realizar las
pesquisas que considere pertinentes y conducentes en el sentido de establecer si lo
manifestado por las partes esta ajustado a la realidad.

Lo precedente se concreta en una serie de reglas probatorias que se exponen en la Sentencia
T-683 de 2003:

“(i) sin perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria,
segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la
consecuencia juridica que persigue; (ii) ante la afirmacién de ausencia de recursos
econdmicos por parte del actor (negacién indefinida), se invierte la carga de la prueba
correspondiendo en ese caso a la entidad demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe
tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econdémicos, la misma se puede intentar

mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios de afiliaciéon al



sistema, extractos bancarios, declaracién de renta, balances contables, testimonios, indicios
0 cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus
poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada
caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la correccién del
manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el
principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le
permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o0 medicamentos excluidos
del POS; (v) en el caso de la afirmacién indefinida del solicitante respecto de la ausencia de
recursos econdémicos, o de afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los términos
del articulo 83 de la Constitucion, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le

quepa, si se llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad” 42.

Aunque la regla general es que el actor debe demostrar su incapacidad econdémica, si éste
llega a manifestar tal condicion, se invierte la carga probatoria, correspondiendo a la entidad
demandada demostrar lo contrario. En estos casos no existe tarifa legal para demostrar la

ausencia de recursos econdémicos y se presume la buena fe del solicitante.

1. ESTUDIO DEL CASO CONCRETO

1. PRESENTACION DEL CASO

En el caso objeto de revision, el sefior Félix Cantillo Manotas, actuando como agente oficioso
de su hijo, el sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza, interpuso accién de tutela contra la Nueva
E.P.S, por considerar que se vulneraron los derechos fundamentales a una vida en
condiciones dignas, a la salud, a la integridad personal, a la sequridad social y al debido

proceso de su agenciado.

De acuerdo con los hechos descritos en la solicitud de tutela, el sefior Félix Rafael Cantillo
Mendoza, se encuentra afiliado a la Nueva E.P.S en calidad de beneficiario de su padre Félix
Cantillo Manotas y padece de una discapacidad denominada retardo mental grave con

pérdida de capacidad laboral del 52.20%. Refiere el actor, que su agenciado depende



econémicamente de él y que mientras fue atendido en el Instituto de Seguros Sociales

siempre estuvo exonerado de copagos y cuotas moderadoras para su atencién médica.

Tal como se plasmd en la parte considerativa de este fallo, la Sala estima que el sefior Félix
Cantillo Manotas estda legitimado para presentar accion de tutela en nombre de su hijo, por
cuanto reune a cabalidad los requisitos contemplados por la Corte en materia de agencia
oficiosa. En efecto, el sefior Félix Cantillo Manotas manifesté en la demanda de tutela que
actla como agente oficioso de su hijo Félix Rafael Cantillo Mendoza43. Adicionalmente, se
encuentra probado que el agenciado padece de retardo mental grave y, por tanto, debe
entenderse que no esta habilitado materialmente para presentar por si mismo una accién

tendiente a la prestacion de los servicios médicos que requiere.

La presente accién también supera el examen de procedibilidad del amparo tutelar al
derecho fundamental a la salud porque existe una interrupcién en un tratamiento requerido

por un sujeto de especial proteccién constitucional, en razén a su limitacién mental.

En las pruebas contenidas en el expediente, aparece un certificado del jefe de atencién
ambulatoria del 1.5.S Seccional Atlantico, segln el cual el sefior Félix Cantillo Mendoza debe
seqguir un “plan rutinario de actividades de control”, en tal sentido, obstruir de alguna manera
dicho plan es atentatorio de los derechos fundamentales del agenciado, mas grave auln, si se

tienen en cuenta sus condiciones de debilidad manifiesta.

Como la Nueva E.P.S. no estd prestando el tratamiento integral y continuo que requiere el
agenciado bajo el argumento de la no cancelaciéon de cuotas de recuperacién, se configura
una causal jurisprudencial de procedibilidad de la accién de tutela, asi como se manifesté en

la parte considerativa de este fallo.

En el certificado expedido por el I.S.S Seccional Atlantico también se sefala que el sefior Félix
Rafael Cantillo Mendoza, estuvo “EXENTO DE CUOTAS MODERADORAS Y COPAGOS” hasta
antes de su traslado a la Nueva E.P.S44, siendo entonces incomprensible que dicha entidad,
creada para garantizar la continuidad en la prestacion de los servicios de salud de la
poblacién afiliada al 1.S.S, interrumpa un tratamiento que se venia prestando y del que la

propia entidad certificéd sus condiciones de gratuidad y permanencia.

Ahora, con respecto a la capacidad econdmica del accionante, el juez de primera instancia



indicé que el sefor Félix Cantillo Manotas padre del agenciado, “actualmente habita en
barrio de estrato bajo, de donde se desprende primigeniamente que no es una persona
adinerada no con solucién econdmica (sic) a ello se suma la imperiosa necesidad que tiene
de transportar a su hijo hasta las diferentes EPS, laboratorios, IPS etc. Lo que hace mas

gravosa la situacion”

En el mismo sentido, justificd que su fallo acogid el principio de buena fe, dando credibilidad
a la declaracion hecha por el accionante sobre su incapacidad econdmica para sufragar las

cuotas moderadoras y copagos.

Aunqgue en segunda instancia revocaron la decisién del A-quo, el Juzgado Primero Penal del
Circuito para Adolescentes, con funciéon de conocimiento de Barranquilla- Atladntico,

atendiendo las directrices de esta Corporacién, consideré que:

“(...) la manifestaciéon de no contar con la capacidad econdmica es una negacion indefinida
gue no requiere ser probada y que, por tanto, invierte la carga de la prueba en el
demandado, quien deberda, entonces, probar en contrario. Siendo esto asi, y al no haber
existido pronunciamiento por parte de la entidad demandada al respecto, el requisito de la
incapacidad econémica de la afiliada (sic) cotizante de quien depende econémicamente el

solicitante se considera cumplido”.

Coincide la Sala con estas apreciaciones sobre la incapacidad econémica del accionante y
agrega que es probable que con el pago de las cuotas moderadoras y copagos se vean
afectados en su minimo vital, el accionante y su hijo, debido a la manifestacién hecha por el
sefior Félix Cantillo Manotas, segun la cual, el Unico ingreso econémico que recibe, es su

mesada pensional.

Por todo lo anterior, concluye la Sala que en la presente accién de tutela se vulneraron los
derechos fundamentales a una vida en condiciones dignas, a la salud, a la integridad
personal y a la sequridad social de un sujeto de especial proteccién y por tanto, procede la
accion de tutela por encontrarse probado los requisitos exigidos por la jurisprudencia para

otorgar los derechos solicitados.

En consecuencia, la Sala Séptima de Revisidn revocara la sentencia proferida el 3 de febrero

de 2010, por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes, con funcién de



conocimiento de Barranquilla- Atlantico, dentro de la accién de tutela instaurada por el sefior
Félix Cantillo Manotas, como agente oficioso de su hijo, el sefior Félix Rafael Cantillo
Mendoza, y en su lugar, concedera la proteccién tutelar y ordenara a la Nueva E.P.S que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién del presente fallo,
adelante los tramites administrativos para autorizar la exoneracion del pago de cuotas
moderadoras y copagos en todo el tratamiento que requiere el sefior Félix Rafael Cantillo
Mendoza, como consecuencia de sus limitaciones mentales y de la imposibilidad econdémica

de su padre para asumir tales conceptos.

1. DECISION

RESUELVE

PRIMERO: LEVANTAR la suspension de términos en este proceso, ordenada en el Auto de
fecha diecisiete (17) de junio de dos mil diez (2010).

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida el 3 de febrero de 2010, por el Juzgado Primero
Penal del Circuito para Adolescentes, con funcién de conocimiento de Barranquilla- Atlantico
dentro de la accién de tutela instaurada por el sefior Félix Cantillo Manotas, como agente
oficioso de su hijo, el sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza. En su lugar, CONCEDER el amparo
a los derechos fundamentales a una vida en condiciones dignas, a la salud, a la integridad

personal y a la seguridad social del Sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza.

TERCERO: En consecuencia, ORDENAR a la Nueva E.P.S que en el término improrrogable de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacidn del presente fallo, adelante los
tramites administrativos para autorizar la exoneracién del pago de cuotas moderadoras y
copagos en todo el tratamiento que requiere el sefior Félix Rafael Cantillo Mendoza y se

abstenga de negar el servicio por la falta del pago de tales conceptos.

CUARTO: Por la Secretaria, librese la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.



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

cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 El representante de la Nueva E.P.S S.A menciond el articulo 159 de la ley 100 de 1993, pero

transcribid el contenido del articulo 160.
3 Entiéndase que el articulo referido es el 187 de la Ley 100 de 1993.

4 Ver Articulo 187 de la Ley 100 de 1993 DE LOS PAGOS MODERADORES: Los afiliados y
beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud estardn sujetos a pagos
compartidos, cuotas moderadoras y deducibles. Para los afiliados cotizantes, estos pagos se
aplicaran con el exclusivo objetivo de racionalizar el uso de servicios del sistema. En el caso
de los demas beneficiarios, los pagos mencionados se aplicaran también para complementar

la financiacién del Plan Obligatorio de Salud.

En ningln caso los pagos moderadores podran convertirse en barreras de acceso para los
mas pobres. Para evitar la generacidn de restricciones al acceso por parte de la poblacidon
mas pobre. Tales pagos para los diferentes servicios seran definidos de acuerdo con la

estratificacion socioecondmica y la antigledad de afiliacion en el sistema4, segun la



reglamentaciéon que adopte el Gobierno Nacional, previo concepto del Consejo Nacional de

Seqguridad Social en Salud.

Los recaudos por estos conceptos seran recursos de las Entidades Promotoras de Salud,
aunque el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud podra destinar parte de ellos a la

subcuenta de Promocidén de la Salud del Fondo de Solidaridad y Garantia.

PARAGRAFO. Las normas sobre procedimientos de recaudo, definicién del nivel
socioecondmico de los usuarios y los servicios a los que seran aplicables, entre otros, seran
definidos por el Gobierno Nacional, previa aprobacién del Consejo Nacional de Seguridad

Social en Salud”

5 Cfr. Acuerdo 260 de 2004 del Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud articulo 7:
“Servicios sujetos al cobro de copagos. Deberan aplicarse copagos a todos los servicios

contenidos en el plan obligatorio de salud, con excepcion de:

1. Servicios de promocién y prevencién.

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.

6. Los servicios enunciados en el articulo precedente”

6 Articulo 92. Monto de copagos por afiliado beneficiario. El valor por afio calendario
permitido por concepto de copagos se determinard para cada beneficiario con base en el
ingreso del afiliado cotizante expresado en salarios minimos legales mensuales vigentes, de

la siguiente manera:

1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacion sea menor a dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes el 11.5% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que el

cobro por un mismo evento exceda del 28.7% del salario minimo legal mensual vigente.



2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién esté entre dos y cinco salarios minimos
legales mensuales vigentes, el 17.3% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que

exceda del 115% de un (1) salario minimo legal mensual vigente, por un mismo evento.

3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea mayor a cinco (5) salarios minimos
legales mensuales vigentes, el 23% de las tarifas pactadas por la EPS con las IPS, sin que por

un mismo evento exceda del 230% de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

Paragrafo. Para efectos del presente acuerdo se entiende por la atencién de un mismo

evento el manejo de una patologia especifica del paciente en el mismo afio calendario.

7 Articulo. Tope maximo de copagos por afiliado beneficiario. El valor por afo calendario
permitido por concepto de copagos se determinara para cada beneficiario con base en el
ingreso del afiliado cotizante expresado en salarios minimos legales mensuales vigentes, de

la siguiente manera:

1. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizaciéon sea menor a dos (2) salarios minimos

legales mensuales vigentes, el 57.5% de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

2. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacion esté entre dos y cinco salarios minimos

legales mensuales vigentes, el 230% de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

3. Para afiliados cuyo ingreso base de cotizacién sea mayor de cinco (5) salarios minimos

legales mensuales vigentes, el 460% de un (1) salario minimo legal mensual vigente

8 ARTICULO 117. PATOLOGIAS DE TIPO CATASTROFICO. Son patologias CATASTROFICAS
aquellas que representan una alta complejidad técnica en su manejo, alto costo, baja
ocurrencia y bajo costo efectividad en su tratamiento. Se consideran dentro de este nivel,

los siguientes procedimientos:

- TRANSPLANTE RENAL- DIALISIS- NEUROCIRUGIA. SISTEMA NERVIOSO- CIRUGIA CARDIACA-
REEMPLAZOS ARTICULARES- MANEJO DEL GRAN QUEMADO.- MANEJO DEL TRAUMA MAYOR.-
MANEJO DE PACIENTES INFECTADOS POR VIH- QUIMIOTERAPIA'Y RADIOTERAPIA PARA EL
CANCER.- MANEJO DE PACIENTES EN UNIDAD DE CUIDADOS INTENSIVOS.- TRATAMIENTO
QUIRURGICO DE ENFERMEDADES CONGENITAS”



9Sentencia T-1012 del 10 de diciembre de 1999 M.P., Alfredo Beltran Sierra

10 Cfr., Sentencia T-1012 del 10 de diciembre de 1999 M.P., Alfredo Beltran Sierra.

11 Cfr., Sentencia T-573 del 04 de junio de 2008 M.P., Humberto Antonio Sierra Porto.
12 Cfr., Sentencia T-315 del 21 de marzo de 2000 M.P., José Gregorio Hernandez Galindo.
13 Cfr., Sentencia T-275 del 13 de abril de 2009 M.P., Humberto Antonio Sierra Porto.

14 La Corte Constitucional, respecto del derecho a la salud, ha sefialado que éste es un
derecho asistencial, toda vez que requiere para su efectividad de normas presupuestales,
procedimentales y de organizacibn que hagan viable la eficacia del servicio publico.
Conslltese sentencias T-544 del 18 de julio de 2002 M.P., Eduardo Montealegre Lynett y
T-304 del 31 de marzo de 2005 Clara Inés Vargas Hernandez.

15 Corte Constitucional Sentencia C-577 de 1995 y C-1024 de 2000.
16Sentencia T-016 del 22 de enero de 2007 M.P., Humberto Antonio Sierra Porto.
17 Cfr. Sentencia T-016 del 22 de enero de 2007 M.P., Humberto Antonio Sierra Porto

18 Incluso en aquellos casos en los que la afeccién a la salud fue causada por la ineficiencia
del Estado, y se cuenta con acciones contencioso administrativas para reclamar el
resarcimiento de los perjuicios causados, la tutela es el medio idéneo para proteger el
derecho a la salud de la persona, en especial, cuando se trata de garantizar el acceso al
servicio de salud que se requiera con necesidad. Corte Constitucional, sentencia T-328 de
1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz), en este caso la Corte consider6 que “[la] atencidn
médica inmediata a la victima de un accidente causado en virtud de la objetiva ineficiencia
de la administracion en la prestacién de un servicio publico, en la sentencia con la cual se
pone término a una acciodn de reparacién directa, tiene Unicamente caracter resarcitorio de
los gastos incurridos por ese concepto y es necesariamente posterior a la misma. || Sila
condicion econdmica de la victima y la naturaleza de la lesidn sufrida son tales que, sin
apoyo externo, no es posible recibir el tratamiento médico o quirdrgico necesario, como
ocurre en el presente caso, cabe preguntarse si la pretensiéon de obtener dicha prestacion

hace parte del derecho a la salud y debe ser suministrada por la entidad publica cuya accion



u omisién que traducen un grado objetivo de ineficiencia fueron causa determinante del

accidente.”
19 Cfr. Sentencia T-760 del 31 de julio de 2008 M.P., Manuel José Cepeda Espinosa

20 Entre muchas otras, sentencias T- 516 de 1999 MP. Carlos Gaviria Diaz, C- 559 de 2001
MP. Jaime Araujo Renteria, T- 1171 de 2003 MP. Alfredo Beltran Sierra, T- 276 de 2003 MP.
Jaime Cérdoba Trivifio, C- 401 de 2003 MP. Alvaro Tafur Galvis, C- 156 de 2004 MP. Manuel
Cepeda Espinosa, y C- 174 de 2004 MP. Alvaro Tafur Galvis.

21 Al respecto, se siguen las subreglas que ha establecido la Corte, entre otros, en los
pronunciamientos T-1204 de 2001 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) y T-760 de 2008 (M.P.

Manuel José Cepeda Espinosa).

22 En la sentencia T-179 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la Corte conocié la
situacion de un grupo de jovenes discapacitados que, entre otros problemas de salud, se
enfrentaban a un desarrollo en extremo tardio, siendo su apariencia de nifios, a pesar de
haber alcanzado la mayoria de edad. Los menores recibian atencién integral en una
institucién que suscribia un convenio con el Seguro Social. Sin embargo, la entidad termind el
convenio y suspendid el servicio argumentando que, en la medida en que se trataba de
mayores de edad, cualquier obligacién a su cargo habria cesado en virtud de diversas
disposiciones legales y reglamentarias, y que el tratamiento solicitado no implicaba atencién
en salud, sino atencién en educacién. La Corte, con base en los principios de atencién
integralidad y continuidad consideré que la actitud de la entidad desconocia que la atencién
del discapacitado debe ser especializada. Sobre la obligacién de brindar una atencidn
especializada en salud a las personas con discapacidad, ver también, las sentencias T-339 de
1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y T-620 de 1999 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

23 En la sentencia T-153 de 2000 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo) la Corte concedié la
proteccién a un menor que requeria una intervencién quirdrgica para superar una limitacion
auditiva, considerando que el menor era merecedor de un trato especial, y que “...La omisidn
atacada ... conduce al aislamiento y al abandono del nifno”; en el fallo T-625 de 2006, la Corte
protegié el derecho de un discapacitado a quien la EPS se negaba a afiliarlo como
independiente o beneficiario, en razén de su edad y su condicién de parapléjico. La Corte

considerd que la actitud de la EPS resultaba vulneratoria del derecho al acceso a la atencion



en salud; Finalmente, en la sentencia T-1158 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) la
Corte ampard el derecho a la salud y la proteccién especial de una menor discapacitada, con
diagndstico de invalidez del 84.9%, que requeria el servicio de ambulancia para asistir a las
terapias. La Corte basé su decisién en los principios de continuidad, integralidad y atencién

especializada.

24 En tal sentido, la sentencia T-1038 de 2001 la Corte considerd que la suspension del
tratamiento a unos jovenes discapacitados por el hecho de haber alcanzado la mayoria de
edad, a pesar de tener sustento en disposiciones reglamentarias, se traduce en una
violacion al derecho a la salud, debido a que se irrespeta el principio de continuidad que

orienta la prestacion de los servicios publicos.
25 Sentencia T-179 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

26 En la sentencia T-850 de 2002 la Corte estudié la peticidon de la madre de una mujer
discapacitada de 19 afos, quien sufria algunos problemas de desarrollo, asi como un leve
retraso mental. La madre de la menor pretendia que la EPS realizara un procedimiento
definitivo de esterilizacién a la menor con el fin de evitar las consecuencias de un embarazo
indeseado. La menor, por su parte, a pesar de sus limitaciones manifestaba su interés por
tener hijos y formar una familia en algin momento de su vida. La Corte decidid, entonces,
convocar una junta médica para determinar cual podria ser el tratamiento adecuado
mediante el cual pudiera evitarse un embarazo indeseado pero sin truncar de forma
definitiva la posibilidad de decidir o de tener espacios de autonomia en su vida sexual por
parte de la joven discapacitada. El sentido de la decisién fue el de evitar la adopcién de
medidas definitivas que pudieran llegar a cerrar una posibilidad futura de ejercicio de una
esfera vital por parte de la persona discapacitada. En esta sentencia, la Corte reiterd la
importancia de mantener un enfoque en el cual se revisen las condiciones personales y del

entorno del afectado.
27 Sentencia T-863 del 27 de noviembre de 2009 M.P., Jorge Ivan Palacio Palacio.
28 Cfr. Articulo 2° de la ley 100 de 1993

29 T-105 del 20 de febrero de 2009 M.P., Jaime Cérdoba Trivifio



30 Ministerio de Proteccién Social, Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.
31 Cfr. Articulo 1 del Acuerdo 260 de 2004.

33 Sentencia C-542 de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara

34 Ver sentencias T-913 de 2006, T-407 de 2006 y T-1132 de 2001 entre otras.

35 Ver entre otras sentencias C-265 de 1994 y T-639 de 1997.

36 Sentencia T-042 de 2007. M.P. Jaime Araujo Renteria.

37 Cfr., articulo 6 Acuerdo 260 de 2004 Servicios sujetos al cobro de cuotas moderadoras. Se
aplicaran cuotas moderadoras a los siguientes servicios, en las frecuencias que
auténomamente definan las EPS: 1 . Consulta externa médica, odontoldgica, paramédica y de

medicina alternativa aceptada.
2. Consulta externa por médico especialista.

3. Férmula de medicamentos para tratamientos ambulatorios. La cuota moderadora se
cobrara por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente
del nimero de items incluidos. El formato para dicha férmula debera incluir como minimo

tres casillas.

4. Examenes de diagndstico por laboratorio clinico, ordenados en forma ambulatoria y que no
requieran autorizacién adicional a la del médico tratante. La cuota moderadora se cobrara
por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del
ndmero de items incluidos en ella. El formato para dicha orden debera incluir como minimo

cuatro casillas.

5. Exdmenes de diagndstico por imagenologia, ordenados en forma ambulatoria y que no
requieran autorizacién adicional a la del médico tratante. La cuota moderadora se cobrara
por la totalidad de la orden expedida en una misma consulta, independientemente del
numero de items incluidos en ella. El formato para dicha orden deberd incluir como minimo

tres casillas.

6. Atencidn en el servicio de urgencias Unica y exclusivamente cuando la utilizacién de estos



servicios no obedezca, a juicio de un profesional de la salud autorizado, a problemas que
comprometan la vida o funcionalidad de la persona o que requieran la proteccién inmediata

con servicios de salud.

Paragrafo 1. En ningln caso podra exigirse el pago anticipado de la cuota moderadora como

condicion para la atencidén en los servicios de urgencias.

Paragrafo 29. Si el usuario esta inscrito o se somete a las prescripciones regulares de un
programa especial de atencién integral para patologias especificas, en el cual dicho usuario
debe seqguir un plan rutinario de actividades de control, no habrd lugar a cobro de cuotas

moderadoras en dichos servicios.

Paragrafo 32. Las cuotas moderadoras se pagaran al momento de utilizacién de cada
uno de los servicios, en forma independiente.

38Sentencia T-296 del 7 de abril de 2006 M.P., Jaime Cérdoba Trivifio.

39 En la sentencia T-743 de 2004 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa) esta Corporacion
resolvio tutelar los derechos a la vida y a la salud del accionante y en consecuencia, ordenar
a la Secretaria de Salud Departamental de Santander que adopte las medidas necesarias
para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacién de
la sentencia, garantice al accionante el acceso a los servicios de salud que requiriera para el
tratamiento del cancer que le fue diagnosticado, indicando a la IPS correspondiente que se

subsidiara el 100% del valor de tales servicios.

40 Al respecto ver Sentencias T-381 de 2007 M.P. Jaime Araujo Rentaria; T-330 de 2006 M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio; T-310 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

41 Sentencia T-296 del 7 de abril de 2006 M.P., Jaime Cérdoba Trivifio
42Cfr. Sentencia T-683 del 8 de agosto de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
43 Tal declaracién aparece en el escrito de tutela en los folios 1-3 del expediente.

44 La NUEVA EPS es una Sociedad Andnima constituida mediante escritura publica No.753

del 22 de marzo de 2007, que surgié como entidad promotora de salud del régimen



contributivo a través de la Resolucién No. 371 del 3 de abril de 2008 de la Superintendencia
Nacional de Salud, como respuesta al informe del COMPES sobre la situacién de la EPS del
ISS. La escogencia del Gobierno Nacional en la conformacién y puesta en marcha de la
NUEVA EPS, tiene por fin garantizar la continuidad en la prestacién de los beneficios del Plan
Obligatorio de Salud a nivel nacional, para la poblaciéon que estando afiliada a la EPS del ISS
pasara de forma automatica a la NUEVA EPS, dentro del marco y principios de la calidad,

eficiencia y compromiso.



