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TUTELA

RADICADO: 2023-00086

ACCIONANTE: JESSICA ANDREINA GOMEZ FLOREZ
AGENCIADO: AMELIA OROZCO GOMEZ
ACCIONADO: FAMISANAR EPS

ASUNTO: SENTENCIA DE TUTELA

ASUNTO

Resolver la accién de tutela interpuesta por la sefiora JESSICA ANDREINA GOMEZ
FLOREZ actuando como agente oficiosa de su menor hija AOG, contra FAMISANAR EPS,
tramite al que se vinculé a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, ante la presunta vulneracion de los

derechos fundamentales a la vida y la salud en condiciones dignas.

ANTECEDENTES

1.- La progenitora de la menor AOG expuso que esta afiliada como beneficiaria a FAMISNAR
EPS, padece asma no especificada y trastorno del desarrollo del habla; el 9 de junio de 2023
fue valorada por neurologia pediatrica y le diagnosticaron autismo en la nifiez, por lo que su
médico tratante ordend “EEG computarizado con privacion de suefio, IRL cerebral simple 1,5
tesla bajo sedacion, cariotipo bandeo G, TSH, T4L, terapia por psicologia una seccién por
semana por 4 meses (16), terapia de neurodesarrollo ocupacional tres secciones por semana
por 4 meses (48), terapia de neurodesarrollo de lenguaje tres sesiones por semanas por 4
meses (48), valoracion por genética médica y psiquiatria infantil y control en cuatro meses”,
asi que el 15 siguiente llevd a su menor hija a la IPS Comfenalco — donde se realizarian las
terapias de neurodesarrollo -, pero solo se materializaron cuatro sesiones porque el personal
inici6 el periodo de vacaciones y se vio suspendido el tratamiento; aparte, carece de recursos
econémicos para sufragar los pagos de las cuotas moderadoras y copagos cada vez que
accede a los servicios de salud, requiriendo — ademas — se garantice el servicio de transporte,
pues su nucleo familiar depende exclusivamente del salario minimo percibido por su conyuge,
motivos suficientes acudir al presente tramite, a fin que garantice la ejecucion de las terapias
de neurodesarrollo en otra IPS - lo que también imploré como medida provisional -, asi como
concederle la atencion médica integral correspondiente, exonerandola de cancelar cualquier

emolumento.
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2.- Una vez avocado conocimiento, se neg6 la medida provisional y se vinculé al tramite a los
representantes legales de FAMISANAR EPS y el ADRES, luego se vinculo al representante

legal de la IPS Comfenalco y los accionados manifestaron lo siguiente:

2.1. La Gerente Técnica en Salud Regional Norte de Famisanar EPS expuso que “la menor
AOG, se encuentra vinculada a Eps Famisanar SAS, reportando estado de afiliacion activo
en el régimen Contributivo en calidad Beneficiario de la sefiora Jessica Andreina Gémez
Flérez quien realiza aportes al Sistema General de Seguridad Social al ser dependiente de
la empresa “Cacharreria Delher” con ultimo aporte con valor $1.160.000 mcte”; por lo tanto
autorizo las terapias de neurodesarrollo por 4 meses y solicito agendamiento a la IPS
Comfenalco el pasado 23 de junio, o sea garantizd la prestacion integral de la atencion

médica requerida por la menor AOG Yy solicité negar el amparo deprecado.

No es dable exonerarla de cancelar copagos o cuotas moderadoras, ni reconocer el servicio
de transporte porque i) la afiliada tiene recursos econdémicos para cubrir los gastos que
derivan de la atenciéon médica, debiendo contribuir al sistema, especialmente porque no se
trata de una enfermedad de alto costo y ii) el médico tratante no estimé necesario reconocer
el transporte como mecanismo complementario y la accionante no hace parte de una
zonificacién con UPC diferencial por dispersion geografica, tampoco debe reconocerse algun

tratamiento integral porque — hasta el momento — ha suministrado todo lo requerido.

2.2. El apoderado del Jefe de la Oficina Juridica del ADRES refiri6 que “es preciso recordar
que las EPS tienen la obligacion de garantizar la prestacion integral y oportuna del servicio
de salud a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de prestadores, por
lo que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencion, ni retrasarla de tal forma que
pongan en riesgo su vida o su salud, maxime cuando el sistema de seguridad social en salud
contempla varios mecanismos de financiacion de los servicios, los cuales estan plenamente

garantizados a las EPS”.

2.3. Mediante comunicacion telefénica, la sefiora Jessica Andreina Gomez Florez confirmé
que recibié - via correo electronico del 23 de junio de 2023 - de parte de Famisanar Eps la
autorizacion de las “terapias de neurodesarrollo, tratamiento por 4 meses”, pero no se han
materializado vy “estan pendientes por realizar unas terapias que no se habian realizado

debido a que no habia programacién cuando las solicité”.

2.4. El Director Administrativo de Comfenalco Santander expuso que “La IPS Comfenalco
Santander, ha realizado atenciones a la menor AOG desde el 06 de junio de 2023 conforme

a la autorizacion entregada por la EPS FAMISANAR, dia desde el cual se programaron 12
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terapias, en las fechas concertadas y conocidas plenamente por los padres de la menor” y
“se le han brindado a la accionante las atenciones, dada su condicion de afiliada a la EPS
Famisanar conforme la autorizacion entregada por esta EPS”, por lo que solicitd declarar

improcedente el amparo deprecado.
CONSIDERACIONES

4.- La accion de tutela es un mecanismo de caracter constitucional, concebido como el medio
mas expedito y agil para proteger los derechos fundamentales afectados o amenazados por
la accion u omision de una autoridad publica o particulares, caracterizado por su naturaleza
subsidiaria y residual, de ahi que solo procede ante la ausencia de otros mecanismos
adecuados de defensa, o cuando se utilice como herramienta transitoria para evitar que se

configure un perjuicio irremediable.

5.- Atendiendo lo consignado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el numeral 1° del
articulo 1° del Decreto 333 de 2021, este Juzgado es competente para conocer la presente
accion de tutela, toda vez que estaba dirigida contra una entidad promotora de salud,

Famisanar Eps.

6.- Conforme a lo previsto en los articulos 86 de la Carta Politica y 10° del decreto 2591 de
1991, la accion de tutela puede presentarse directamente, a través de representante o
agenciando derechos ajenos, de tal modo que la sefiora Jessica Andreina Gémez Flérez
estaba facultada para interponerla como agente oficiosa de su menor hija AOG, presunta

perjudicada.

7.- Los problemas juridicos se contraen a determinar si: i) Famisanar Eps vulner6 el derecho
fundamental a la salud de la menor AOG al dilatar la autorizacion y materializacion de los
examenes Yy terapias ordenadas por el médico tratante el 9 de junio de 2023; ii) debe
concederse el tratamiento integral a la patologia que padece la menor afectada - autismo en
la nifiez —; y iii) procede la exoneracion de pagar cuotas moderadoras, copagos y reconocer

gastos de transporte derivados de la atencién en salud.

La respuesta surge positiva frente al primer evento, teniendo en cuenta que Famisanar Eps
no ha autorizado ni materializado - en su totalidad - el plan médico ordenado el pasado 9 de
junio por el galeno tratante y deben adoptarse medidas urgentes para garantizar que se
ejecute a cabalidad; en el segundo evento surge negativa, pues la insular falencia ahora
reprochada no es suficiente para colegir que la EPS ha puesto reales barreras para acceder

a los servicios de salud y no es dable suponer que — a futuro — nuevamente ocurrira una
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situacion como la ahora planteada; en el Ultimo evento, también emerge negativa la respuesta
porque si bien la accionante manifiesta que el Unico ingreso de su nucleo familiar se deriva
del trabajo de su esposo, ello no es completamente cierto y la patologia que padece la nifia

no estd contemplada en los listados de la Resolucién 2481 de 2020.

7.1. Las premisas juridicas sobre las cuales se soportan las afirmaciones anteriores son las

siguientes:
7.1.1. Caracter autbnomo del derecho a la salud

En la actualidad, se predica la naturaleza fundamental del derecho a la salud, lo cual - sin
duda - indica que ante su vulneracion o puesta en peligro la proteccién podria implorarse —
de forma independiente y autbnoma - a través de la accién de tutela, sin que se supedite a la
violacién de otro derecho fundamental. Al respecto el maximo Tribunal Constitucional sefialé

que:

“...Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud “en
conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal” para pasar a proteger el derecho “fundamental
auténomo a la salud. Para la jurisprudencia constitucional “(...) no brindar los medicamentos previstos en
cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realizacion de las cirugias amparadas por el

plan, constituye una vulneracion al derecho fundamental a la salud...”?

Asi mismo, la H. Corte Constitucional pacificamente ha discernido respecto del derecho

fundamental a la salud lo siguiente:

“...la Ley 1751 de 2015 reconocio el caracter fundamental que comporta este derecho, tal como lo venia
sefialando la jurisprudencia constitucional. Dicha garantia, consiste en una serie de medidas y prestacion
de servicios, en procura de su materializacion, en el mas alto nivel de calidad e integralidad posible. En ese
orden, esta Corte ha sostenido que, en virtud del derecho fundamental a la salud, el Estado esta en la
obligacién de adoptar aquellas medidas necesarias para brindar a las personas este servicio de manera
efectiva e integral, derecho que, de encontrarse de alguna manera amenazado, puede ser protegido por

via de accién de tutela...”

7.1.2. En relacion a la solicitud de exoneracién de copagos y cuotas moderadoras — que se
sustrae de la peticion de cubrimiento de todos los gastos por la EPS que realizo la
accionante -, la H. Corte Constitucional establecid unas reglas basicas para establecer en

qué casos hay lugar a eximir al usuario de la cancelacion de dichos rubros, asi:

1 Sentencia T-700 de 2009
2 Sentencia T-062 de 2017
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“...procedera esa exoneracion (i) cuando la persona que necesita con urgencia un servicio médico y
carece de la capacidad econdmica para asumir el valor de los pagos moderadores, la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio de salud debera asegurar el acceso del paciente a
este, asumiendo el 100% del valor y (ii) cuando una persona requiere un servicio médico y tiene la
capacidad economica para asumirlo, pero tiene problemas para hacer la erogacion correspondiente
antes de que éste sea suministrado, la entidad encargada de la prestacion debera brindar
oportunidades y formas de pago al afectado, para lo cual podra exigir garantias adecuadas, sin que
la falta de pago pueda convertirse en un obstaculo para acceder a la prestacion del servicio...En este
orden de ideas, de conformidad con lo indicado, se tiene que la exigencia reglamentaria de reclamar
el pago de cuotas moderadoras y/o copagos no es contraria a la Constitucién pues, a través de ellos
se busca obtener una contribucién econdmica al Sistema en razén a los servicios prestados. Sin
embargo, aquél no podra exigirse cuando de su aplicacion surja la vulneracion a un derecho

fundamental...™.

7.1.3. Como reglas probatorias especificas para establecer la capacidad econémica de quien

aduce no tenerla, precisé la alta Corporacion, lo siguiente:

“...De este modo, de presentarse una accion de tutela, las EPS deben aportar la informacion al juez de
amparo constitucional, para establecer la capacidad econémica de los pacientes que requieren servicios
de salud no incluidos en el POS o frente a los cuales se alegue la imposibilidad de asumir el valor de los
pagos moderadores. Se trata de una presuncién que puede ser desvirtuada con la informacién que sea
aportada al proceso. En caso de no hacerlo, el operador judicial, debe presumir la buena fe de toda persona,
por lo que debe suponer la veracidad de los reclamos que exponen los ciudadanos respecto a cual es su
situacién economica. Las reglas aplicables han sido fijadas por la jurisprudencia constitucional en los
siguientes términos: a. La carga probatoria de la incapacidad econémica se invierte en cabeza de la EPS
demandada, cuando en el proceso solamente obre como prueba al respecto, la afirmacién que en este
sentido haya formulado el accionante en el texto de demanda o en la ampliacion de los hechos. Esta
Corporacion ha establecido que, en la medida que las EPS tienen en sus archivos, informacion referente a
la situacién socioeconémica de sus afiliados, estas entidades estan en la capacidad de controvertir las
afirmaciones formuladas por los accionantes referentes a su incapacidad econémica. Por tal razén, su
inactividad al respecto, hace que las afirmaciones presentadas se tengan como prueba suficiente. b. Ante
la ausencia de otros medios probatorios, hechos como el desempleo, la afiliacion al sistema de seguridad
social en salud en calidad de beneficiario y no de cotizante, pertenecer al grupo poblacional de la tercera
edad y tener ingresos mensuales equivalentes a un salario minimo legal mensual, pueden ser tenidos en
cuenta como prueba suficiente de la incapacidad econémica del accionante, siempre y cuando tal condicion
no haya sido controvertida por el demandado. Asimismo, en este escenario es necesario que el juez de
tutela revise el valor y periodicidad de los copagos y de las cuotas moderadoras, en aras de establecer

cuan gravosa es la erogacién econémica en atencioén a los ingresos del accionante...”.

3 Corte Constitucional, Sentencia T 597 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
4idem
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7.1.4. El tratamiento integral esté regulado en el articulo 8° de la Ley 1751 de 2015 e implica
garantizar el acceso efectivo al servicio de salud, lo que incluye suministrar “todos aquellos
medicamentos, examenes, procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras
a la recuperacion e integracion social del paciente, sin que medie obstaculo alguno
independientemente de que se encuentren en el POS o no”. Igualmente, comprende un
tratamiento sin fracciones, es decir “prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente,

oportuna y con calidad” °.
De manera precisa Respecto la H. Corte Constitucional ha decantado que

“...por regla general, los servicios que deben ser otorgados de manera integral, son aquellos que el
profesional de la salud estime pertinentes para atender el padecimiento que se presente. Al respecto, la
Corte ha sefialado que: “(...) el principio de integralidad no puede entenderse de manera abstracta, lo cual

supone que las érdenes de tutela que reconocen atencién integral en salud se encuentran sujetas a los

conceptos que emita el personal médico, y no, por ejemplo, a lo que estime el paciente. En tal sentido, se

trata de garantizar el derecho constitucional a la salud de las personas, siempre teniendo en cuenta las

indicaciones y requerimientos del médico tratante.”...(...).... Ahora bien, la Corte ha identificado que existen

ciertos eventos en los que no se logra evidenciar con claridad que el tratamiento solicitado por el paciente
relacionado con la atencién integral, provenga de una orden médica o siquiera se acredite concepto o
criterio del galeno, por tanto, sostiene que, en estos casos, el juez constitucional al conceder el amparo,
debe ajustarse a precisos presupuestos, que le permitan determinar con claridad la orden que se pretende
dictar, a saber:“(i) la descripcion clara de una determinada patologia o condicion de salud diagnosticada
por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a

lograr el diagnéstico en cuestion; o (iii) por cualquier otro criterio razonable”...” (subrayado fuera de texto).

7.2. Premisas facticas

Se encuentra probado dentro del presente tramite constitucional - porque se allegaron los
medios de prueba para tal fin o no fue objeto de discusion entre las partes - que:

i) La menor AOG hace parte del régimen contributivo de salud como beneficiaria de su
progenitora, la sefiora Jessica Andreina Gomez Flérez en Famisanar EPS; ii) presenta un
diagndstico de autismo en la nifiez; iii) la entidad accionada autorizé las terapias de
neurodesarrollo que estaban pendientes, pero no las ha materializado en su totalidad; iv)
mediante comunicacion telefénica, la accionante manifestd que - del plan de tratamiento
ordenado por el médico tratante - restan por autorizar el EEG computarizado con privacion
del suefio y la programacion de las terapias, en razén a que en la IPS Comfenalco no habia

agenda disponible.

5> Sentencia T-611 de 2014.


https://www.ramajudicial.gov.co/web/consejo-superior-de-la-judicatura/portal/inicio?p_auth=chFLUT8s&p_p_auth=LF14uchl&p_p_id=49&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=2&_49_struts_action=/my_sites/view&_49_groupId=10635&_49_privateLayout=false

Rumsa Judicisl Consejo Seccional de la Judicatura de Santander
7%‘? Consejo Superior de la Judicatura  JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE

Repiiblica de Colombin GARANTIAS DE BUCARAMANGA DESCENTRALIZADO EN FLORIDABLANCA

8.- Conclusiones. Al contrastar las premisas de orden factico con las glosas jurisprudenciales

y legales, se logroé dilucidar lo siguiente:

8.1. Es claro que la tardanza en las autorizaciones y la materializacion de las terapias y
examenes prescritos por el médico tratante desde el pasado 9 de junio afectan de forma
negativa el derecho a la salud de la menor AOG, en razon a la patologia que afronta;
entonces, sin mayores elucubraciones es facil concluir que se esta vulnerando el derecho
fundamental reclamado y la tutela emerge como la Unica via de proteccion confiable; asi las
cosas, se amparara la garantia fundamental y, en consecuencia, se ordenara a la Gerente
Técnica en Salud Regional Norte de Famisanar EPS que - dentro del término de 48 horas
siguientes a la notificacioén del presente tramite y si ain no lo ha hecho - proceda a autorizar
y materializar a favor de la menor AOG, el examen EEG computarizado con privacion del
suefio, debiendo también garantizar la ejecucidn de los demas prescritos por su galeno, esto
es, IRL cerebral simple 1,5 tesla bajo sedacion, Cariotipo bandeo G, TSH, T4L, valoracion
por genética médica y psiquiatria infantil, asi como las terapias por psicologia y

neurodesarrollo.

8.2. No procede la exoneracion de pagar emolumentos como copagos, cuotas moderadoras
y demas, pues a pesar que la accionante manifest6 que el inico ingreso de su nucleo familiar
se derivaba del trabajo de su esposo - equivalente a 1 SMLMYV - al consultar en el Adres y al
analizar la respuesta otorgada por la EPS, es claro que la agente oficiosa es cotizante a
través del régimen contributivo, a través de la empresa “Cacharreria Delher”, con ultimo
aporte por un salario de $1.160.000, el 1 de junio de 2023; entonces, no es cierto que su
esposo sea el Unico sustento del hogar, pues ella también pertenece al régimen contributivo
como cotizante y recibe mensualmente — al menos — un salario minimo, o sea, que su esposo
no es el Unico que vela por la manutencion del hogar, por ende, la accionante debe asumir
los pagos que de los servicios de salud se derivan de la atencion de su hija, precisamente,
porque una de las obligaciones de quienes pertenecen a ese régimen es contribuir a su
sostenimiento a través de esos rubros, asi que no procede dicha exoneracion de copagos o
cuotas moderadoras, tampoco reconocerle viaticos por transportes u otros gastos generados
por la prestacion del servicio de salud, pues ni siquiera se ha dispuesto la necesidad de recibir
atencion en otra ciudad distinta a la del domicilio de la demandante y la patologia de autismo
en la nifiez no es considerada una enfermedad catastréfica, ni esta contemplada en la
Resolucion 2481 de 2020.

8.3. En punto del tratamiento integral, debe advertirse que — aparte de lo reprochado - no se

tiene conocimiento que Famisanar EPS haya negado o impedido el acceso efectivo a los
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servicios de salud ordenados por el médico tratante, menos que se haya omitido la
continuidad e integralidad del tratamiento; por el contrario, lo reflejado en el tramite permite
colegir que no se ha presentado otro evento que permita concluir algin comportamiento
negligente de la EPS respecto del tratamiento de la enfermedad que padece la menor y, por
ende — por el momento — no es viable emitir una orden que garantice el tratamiento integral
porque — como se aludié — el mismo se esta ejecutando, en garantia de los principios de
integralidad y continuidad, sin que ello obste para requerir a La Gerente Técnica en Salud
Regional Norte de Famisanar EPS para que continde brindando el tratamiento médico

oportuno e integral a favor de AOG, respecto de la patologia de autismo en la nifiez.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE
CONTROL DE GARANTIAS DE BUCARAMANGA DESCENTRALIZADO EN
FLORIDABLANCA - en tutela -, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y la vida digna de la menor
AMELIA OROZCO GOMEZ, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: ORDENAR a la Gerente Técnica en Salud Regional Norte de Famisanar EPS
que — si aun no lo hubiesen hecho — en el término de las 48 horas siguientes a la notificacion
de esta sentencia proceda a autorizar y materializar a favor de la menor AMELIA OROZCO
GOMEZ el examen EEG computarizado con privacién del suefio, debiendo también
garantizar la ejecucion de los demas prescritos por su galeno, esto es, IRL cerebral simple
1,5 tesla bajo sedacion, Cariotipo bandeo G, TSH, T4L, valoracion por genética médica y
psiquiatria infantil, asi como las terapias por psicologia y neurodesarrollo, so pena de incurrir

en desacato, de conformidad con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: NO ACCEDER a las solicitudes de exoneracion de copagos, cuotas
moderadoras, de recuperacion, transportes y los demas gastos que se generen por la
prestacion del servicio de salud, ni reconocer el tratamiento integral deprecado, por las

razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.

CUARTO: NOTIFICAR el presente fallo a las partes, conforme a los pardmetros consagrados
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991
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QUINTO: ENVIAR el presente fallo a la H. Corte Constitucional para su eventual revision, en
caso de que no fuere impugnado.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

ARITA

(

A/l Jessica Andreina Goémez Flérez
C/ Famisanar EPS

Concede parcialmente
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