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Tunja, treinta y uno (31) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

ACCION DE TUTELA

NUEVA EPS Y OTROS
150013; 33093 2019"0095 cw

I. LA ACCION

El sefior MIGUEL AREVALO CAMARGQ, quien actla en nombre propio instaura accién de
Tutela contra de NUEVA EPS Y OTROS, con el animo que le sean amparados sus
derechos a la salud y vida, consagrada en la Constitucion Politica.

1. Fundamentos facticos (ff. 2 a 3)

Les cuales, se resumen asi;

. El 10 de enero de 2019 se realizan exdmenes de endoscopia y colonoscopia lo

cuales arrojan resultados junto con la biopsia, diagnosticando lesion ulcerada de
aspecto tumoral extenso y avanzada de cuerpe y antro gastrico.

Diagnosticaron TUMOR MALIGNO DE LA CURVATURA MENOR DEL ESTOMAGQO.
Después de obtener estos resultados se inicia proecedimiento con encelogia.

La clinica Cancerologica ordena procedimiento de quimioterapias las cuales se
inician con cuatro fases cada 21 dias.

Se inicia la primera quimioterapia el dia 25 de febrero de 2019 donde se ordenan
los siguientes medicamentos; DOCETAXEL VIAL X 80 MG, FLUOROURACILO VIAL
500 MG, FOLINATO DA CALCIO VIAL 50 MG, OXALIPLATINO VIAL DE 100 MG,
ONDANSETRON AMPOLLA POR 8 MG, ONDANSETRON TABLETA X 8 MG, los cuales
fueron autorizados por la EPS sin ninguna restriccion.

. La segunda quimioterapia se inicia el 16 de abril de 2019 donde se solicitaron los

mismos medicamentos, y fueron autorizades sin ningldn inconveniente vy
adicionaren el medicamentoe PEGFILGRASTRIM JERINGA PREX 6 MG el cual fue
negado en varias ocasiones, hasta obtener una respuesta positiva.

. Para la tercera guimioterapia se tiene el mismeo esquema de medicamentos de las

dos anteriores, presentando inconveniente al no ser autorizado el OXALIPLATINO
VIAL 100 MG medicamento esencial para poder realizar esta guimioterapia.

2. Peticiones (ff. 2-3 v)

Son las que a continuacion el Despacheo resume:

Que se ampare el derecho a la salud, a la vida del accionante y en consecuencia:

a.

Ordenar a la NUEVA EPS que suministre el medicamento OXALIPLATINO, para
centinuar con el ciclo de quimioterapia.

b. Se ordene el tratamiento integral.

II. TRAMITE
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1. De la Admisiéon y Notificacion.

La presente accion de tutela fue radicada el 20 de mayo de 2019, y allegada a este
despacho en esa misma fecha, tal como consta en acta de reparto visible a f. 22, dirigida
en contra de la NUEVA EPS.

Admitida mediante auto de fecha veinte (20) de mayo de la presente anualidad, (ff. 23-
25), declarando la medida cautelar ordenando la entrega del medicamento denominado
OXALIPLATINO, se ordené ademas vincular a fa CLINICA MEDILASER S.A. Y CLINICA
CANCEROLOGICA DE BOYACA. Por Secretaria se procedio a notificar a la entidad accionada
y a las vinculadas tal como se evidencia a f. 26 - 27, concediéndole el término de dos dias
para que Se pronunciara sobre las pretensiones de la accion, e informara sobre lo
pertinente.

2. Contestacion de la tutela.
2.1. Clinica Medilaser S.A. (ff. 30 a 32).

La entidad vinculada, dentro de los dos dias siguientes a la notificacidn procedié a
contestar la tutela, sefialando;

Frente a las razones expuestas por el accionante, y en especial con lo referente a ordenar
la entrega del medicamanto oxaliplatino vial 100 mg medicamento esencial para realizar la
quimioterapia correspondiente. Sefialan que la clinica Medilaser S.A, le presto los servicios
al accionante por el 4rea de consulta externa en acompaifamiento de los especialistas
necesarios para ofrecer el servicio requerido, para los dias 03, 10, 19 de enero y 7 de
febrero del presente afio.

Por tal razdén, la entrega de dicho medicamento, no es responsabilidad de la clinica
Medilaser S.A., puesto que no estd dentro de los servicios habilitados por la clinica,
adicional a ello es importante manifestar que quien tiene la responsabilidad es la EPS.

2.2. CLINICA CANCEROLOGICA DE BOYACA (ff. 40 y v).

Sefiala que el Accionante ha sido diagnosticado con cancer de estémago estadio III, que el
médico tratante le ordeno quimioterapia con intencion curativa a fin de realizar reduccién
del tumor y posterior cirugia, el esquema ordenado fue FLOT el cual incluye los
medicamentos DOCETAXEL, OXALIPLATINO, entre otros, este esquema es actualmente el
tratamiento de quimioterapia de eleccién para el cancer gastrico debido a que se ha
demostrado en multiples estudios multinacionales los mejores tiempo es de respuesta y
sobrevida para esta patologia oncolégica.

Concluyen manifestando que el oxaliplatino es indispensable para el tratamiento de la
enfermedad que padece el paciente, de negarse la autorizacién el esquema quedaria
incompleto, no podrian aplicarlo y el médico tratante se veria obligado a cambiar el
esquema por una segunda linea con menor efectividad demostrada.
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2.3. NUEVA EPS (ff. 61-68):

Sefiala que es pertinente informar al Despacho que la NUEVA EPS S.A. ha venido
asumiende todos y cada uno de los servicios médicos que ha requerido por el accionante,
desde el momente misme de su afiliacién y en especial los servicios gque ha solicitado,
siempre que la prestacién de dichos servicios médicos se encuentren dentro de la érbita
prestacional enmarcada en la normatividad que para efectos de viabilidad del sistema
general de seguridad social en salud , ha impartido el estado celombiano. Conferme a lo
anterior, LA NUEVA EPS presta los servicios de salud dentro de su red de prestadores
segun lo ordenado por el médico tratante y de acuerdo con la Resolucién 5857 de 2018 y
demas normas concordantes.

ITI. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico;

Consiste en determinar si la entidad accionada y las vinculadas, vulneran los derechos
fundamentales a la salud y vida del sefior MIGUEL AREVALO CAMARGO, al no expedirse las
autorizaciones para la “entrega del medicamento denominado OXALIPLATINO para
continuar con el ciclo de quimioterapia, se continte con el tratamiento integral” ya que
cuenta con un diagndstico de “tumor maligno de la coyuntura mayor del estomago”

Para resolver este problema procedera el Despache a analizar los siguientes aspectos: i)
De la procedencia de la accion de tutela. ii). El derecho fundamentai a la salud bajo la Ley
1751 de 2015. iii). Del derecho a ia salud y vida digna de personas de especial proteccién.
iv). Del analisis probatorio y del caso concrete.

1. Procedencia de la accion de tutela
a. Legitimacion por activa

La Constitucion Politica en su articulo 86 establece que la accidén de tutela es un
mecanismo de defensa judicial al que puede acudir cualquier persona para reclamar la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados 0 amenazados por las actuaciones u omisiones de las autoridades pubilicas, v,
excepcionalmente de los particulares, en los casos especificamente previstos por la ley.

Acarde con fo anterior, el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, establece lo siguiente:

"La accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien
gctuard por si misma 0 a través de representante. Los poderes se presumirdn
autenticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no
esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuandc tal circunstancia
ocurra, debera manifestarse en la soficitud. (Subraya fuera de texto)
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También podré ejercerla el defensor del pueblo y fos personeros municipales.”

En el caso sub-examine, la accionante es persona mayor de edad que actia en nombre
propio, en defensa de sus derechos e intereses, que ademas se encuentra con un estado
de salud delicado, razones por las cuales se encuentra plenamente legitimado paré
instaurar la presente accion.

b. Legitimacion por pasiva

Tanto la entidad accionada como las vinculadas, dada su calidad de entidades prestadoras
del servicio de salud y en la medida en que se le atribuye la vulneracion de los derechos
fundamentales en discusién, estan legitimadas para comparecer al proceso.

c. Subsidiariedad

De manera reiterada y uniforme la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la accién
de tutela es un instrumento de defensa judicial dotado de un caracter subsidiario y
residual, en virtud del cual, es posible, a traves de un procedimiento preferente y sumario,
obtener el amparo inmediato de los derechos constitucionales fundamentales cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omision de las
autoridades publicas o de los particulares en los casos expresamente previstos por el
legislador.

Se quiere decir que la tutela procede cuando no existan otros medios de defensa a los que
se pueda acudir, o cuando existiendo estos, se promueva para precaver la ocurrencia de
un perjuicio irremediable. A este respecto, el articulo 86 de la Constitucion Politica senala
expresamente que “esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable”.

En éste sentido la Corte Constitucional ha senalado que “/a accidn de tutela, en términos
generales, no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o
complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con
ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aun, desconocer
los mecanismos dispuestos dentro de estos procesos para controvertir las decisiones que
se adopten”!.

Con lo anterior se tiene que, los conflictos juridicos en los que se alegue la vulneracion de
derechos fundamentales, en principio, deben ser resueltos a través de los distintos medios
ordinarios de defensa previstos en la ley para estos efectos, y solo ante la ausencia de
dichos mecanismos o cuando los mismos no resulten idoneos o eficaces para evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable es procedente acudir, de manera directa, a la
accion de tutela.

Particularmente, en materia de proteccién del derecho fundamental a la salud y a la vida
invocados en el presente asunto, la accionante no cuenta con otro mecanismo ordinario
que pueda garantizar el amparo oportuno y efectivo que se requiere, mas aln que se trata
de una persona que pertenece al grupo de adulto mayor.

! septencias SU-544 de 2001, T-599 de 2002, T-803 de 2002, T-273 de 2006, T-093 de 2008, SU-037 de 2009, T-565 de 2009,
T-424 de 2010, T-520 de 2010, T-859 de 2010, T-1043 de 2010, T-076 de 2011, T-333 de 2011, T-377A de 2011, T-391 de
2013, T-627 de 2013 y T-502 de 2015.
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Asi las cosas y en el presente asunto, en la medida en gue el accionante acude a la accién
de tutela con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales a la vida, salud, frente
a una posible omisidén por parte de LA NUEVA EPS Y LAS ENTIDADES VINCULADAS al
no expedir las autorizaciones correspondientes a las drdenes dadas por el médico tratante,
en el tiempo prudencial a fin de evitar un dafio irreparable en la SALUD Y VIDA del
accionante, el Despacho encuentra que el requisito de subsidiariedad se encuentra
satisfecho.

d. Inmediatez;

Este principio no solo se encuentra relacionado con la eficacia de la accidon de tutela frente
a la proteccion de los derechos fundamentales, sino con que es un presupuesto sine qua
non de procedencia de dicha accion, dado que su objetive primordial se encuentra
orientado hacia la proteccion actual, inmediata y efectiva de derechos fundamentales. Rajo
ese contexto, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, siendo el etemento de la
inmediatez consustancial al amparo que la accion de tutela conlleva para su ejercicio dos
elementos importantes, la oportunidad y la razonabitidad?.

En relacion con la oportunidad en la presentacién de la accién de tutela, se tiene que debe
ejercitarse dentro de un término razonable que permita la proteccion inmediata del
derecho fundamental presuntamente trasgredido o amenazado, pues, de lo contrario, el
amparo constitucional podria resultar inocuo y, a su vez, desproporcionado frente a la
finalidad perseguida por la accién de tutela, que no es otra que la proteccion actual,
inmediata y efectiva de los derechos fundamentales.

Corresponde al juez de tutela ponderar y establecer, a la luz del caso concreto, si la accion
se promovid dentro de un lapso prudencial, de tal modo que, de un lado, se garantice la
eficacia de la proteccion tutelar impetrada y, de otro, se evite satisfacer las pretensiones
de aqueilos que, por su desidia e inactividad, acudieron tardiamente a solicitar el amparo
de sus derechos.

En el presente asunto encuentra el despacho que el accionante se le venian realizando
quimioterapias los dias 25 de febrero, 16 de abril del afio en curso, vy la tercera no ha sido
practicada por falta de autorizacidn del medicamento denominado OXALIPLATINO, lo gue
generaria un dafio irreversible para la salud del accionante, encontrando el Despacho que
la presente accion fue radicada en un término prudencial, cumpliéndose éste presupuesto
a satisfaccion.

2. El derecho fundamental a la salud bajo la Ley 1751 de 2015

La Constitucién Politica en su articulo 48, establece que la seguridad social es un servicio
publico de caracter obligatorio e irrenunciable a cargo del Estado; mas adelante, el articulo
49 jbidern, sefala que la atencién en salud y el saneamiento ambiental son servicios que el
Estado debe garantizar a todas las personas, a través del acceso a los servicios de
promocion, prevencion y recuperacion de la salud?.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, desde sus inicios fue abriendo paso a la
consolidacion del derecho a ia salud como un derecho fundamental autdnomo. A través de la

? Sentencia 1043 de 2010.
# Sentencia T-121 de 2015 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.




REFERENCIA:  ACCION DF TUTELA

ACTOR: MIGUEL AREVALQ CAMARGO
ACCIONADO: NUEVA EPS Y OTROS
RADICADC: 150013333008201900095 00
Pag. No, 6

sentencia T-760 de 2008%, al detectar problemas estructurales del sistema de salud, en una

sentencia hito fijé una serie de pardmetros y érdenes a diferentes entidades para propender
por la efectiva proteccién al derecho a la salud, entendido como de naturaleza fundamental.

La ley estatutaria en Salud, Ley 1751 de 2015, recoge en gran medida lo establecido en la
sentencia T-760 de 2008. Asi, a modo de sintesis el articulo 2° reitera el caracter
fundamental del derecho a la salud indicando que es autébnomo e irrenunciable en lo
individual y colectivo.

En lo que respecta a la integralidad, €l articulo 8° dice que:

“los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del
origen de la enfermedad o condicién de salud, del sistema de provision,
cubrimiento o financiacion definido por el legislador. No podra fragmentarse
la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en
desmedro de la salud del usuario {...)°.

Con fundamento en el articulo 15° de la Ley 1751 de 2015, que a continuaciéon se
transcribe:

“Ef Sistemma garantizara el derecho fundamental a la salud a través de la prestacion de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que
incluya su promocidn, la prevencion, la paliacion, fa atencion de la enfermedad y
rehabilitacion de sus secuelas.

En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar
servicios y tecrnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propdsite cosmético o suntuario no
relacionado con la recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las
personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;
¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f} Que tengan que ser prestados en ef exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente
excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que
determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-cientifico, de caracter
publico, colectivo, participativo y transparente. En cualquier caso, se deberd evaluar y
considerar el criterio de expertos independientes de afto nivel, de las asociaciones
profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que serian
potencialmente afectados con la decision de exclusion. Las decisiones de exclusion no
podran resuftar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y
ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad.

9 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
* Sentencia T-399 de 2017 M.P. Cristing FPardo Schiasinger.
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Paragrafo 1°. El Ministerio de Salud y Proteccion Social tendrd hasta dos afios para
implementar lo sefialado en el presente articulo. En este lapso el Ministerio podra
desarroflar el mecanismo técnico, participativo y transparente para excluir servicios o
tecnologias de salud.

(.)"

Se tiene entonces que todas las prestaciones en salud estan cubiertas por el nuevo Plan de
Beneficios en Salud, salvo los que expresamente estén excluidos; o que no cumplan con los
criterios citados en la referida norma. En cumplimiento del paragrafo 1° del citado articulo, el
Ministerio de Salud y Proteccién Social ha expedido la Resolucién 5269 de 2017, que derogd la
Resolucidon 6408 de 2016.

De esta manera, uno de los cambios introducidos fue la eliminacidn del Plan Obligatorio de
Salud establecido inicialmente en la Resolucién 5261 de 1994 (también conocidoe como
MAPIPOS), por el nuevo Plan de Beneficios en Salud adoptado por la Resolucion 5269 de
2017 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccidn Social, cuyo articulo 2° define como el
conjunto de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcidn integral, que
incluye actividades de promocion, prevencion, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y
paliacion de las enfermedades; actividades que son financiadas con los recursos
provenientes del valor per capita (Unidad de Pago por Capitacién — UPC) gue reconoce el
Sistema General de Seguridad Sociail en Salud a las entidades promotoras de salud (EPS)
por cada persona afiliada.

Asi las cosas, bajo el nuevo régimen de la Ley Estatutaria en Salud, se desprende que el
sistema de salud garantiza el acceso a todos los medicamentos, servicios, procedimientos y
tecnologias cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud, salvo los que expresamente estén
excluidos, de conformidad con lo dictado en el articulo 15 de la Ley Estatutaria en Salud.

Con el objetivo de facilitar el acceso de los medicamentos, servicios, procedimientos y
tecnolagias no cubiertas expresamente por el Plan de Beneficios, conforme a la
reglamentaciéon del articulo 52 de la citada ley estatutaria, se eliminé la figura del Comité
Técnico Cientifico para dar paso a la plataforma tecnoldgica Mi Prescripcion -MIPRES-, que es
una herramienta disefiada para prescribir servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de
Beneficios, de obligatorio cumplimiento para los usuarios del sistema de salud, garantizando
que las Entidades Promotoras de Servicios de Saiud (EPS) e Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS) presten los servicios de la salud sin necesidad de aprobacion por
parte del Comité Técnico-Cientifico (CTC)”.

3. Del derecho a la salud y vida digna de personas de especial proteccion.

La Corte Constitucicnal ha dejado claro que el juez de tutela debe proteger el derecho a la
salud y con mayor razon cuandc esa urgencia de la proteccién recae en un sujeto de
especial proteccidn constitucional (menores, poblacion carcelaria, tercera edad, pacientes
que padecen enfermedades catastroficas, personas con discapacidad, entre otros) por otra
parte es necesario que se trate de una situacion en la que se puedan presentar argumentos
validos vy suficientes de relevancia constitucional, que permitan concluir que la falta de

§ Mediante el boletin de prensa del 7 de febrero de 2017, ef Ministerio de Salud y Proteccidn Social informo sobre los avances en
relacion con fa implementacion de la Ley Estatutaria de Salud. (..)". De esta manera, precisé que las novedades en materia de
salud, a la fecha, son: (i} la eliminacion de los comités técnico-cientificos (CTC) y la puesta en marcha del aplicativo en linea Mi
Prescripcidn (Mipres), mediante ef cual el médico iratante elabora la prescripcion y la envia a la EPS para que realice ef suministro
al paciente y este pueda reclamar los servicios o tecnologias asi no se encuentren induidos en el POS, sin necesidad de que la
opinion del galeno esté sometida a otra instancia;. (https://www. minsalud.qov.co/Paginas/Ley-Estatutaria-de-Salud-la-
implementacion.aspx).

7 Boletin de prensa No. 071 de 2017, Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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garantia del derecho a la salud implica un desmedro o amenaza de otros derechos
fundamentales de la persona, o un evento manifiestamente contrario a la idea de un Estado
constitucional de derecho®.

En traténdose de pacientes de la tercera edad, el articulo 11 de la Ley 1751 de 2015 “Por
medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras
disposiciones”, refiere que la poblacion aduita mayor, gozaran de especial proteccion por
parte del Estado. Su atencién en salud no estarad limitada por ningun tipo de restriccion
administrativa o econdmica. Las instituciones que hagan parte del sector salud deberdn
definir procesos de atencion intersectoriales e interdisciplinarios gue le garanticen las
mejores condiciones de atencion.

A su turno la Corte Constitucional en Sentencia T-014 de 2017 M.P., Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo al respecto preciso:

.“tratdndose de las personas pertenecientes a la tercera edad, esta Corporacion ha
sefialado gque conforme con el articulo 13 de la Constitucién Polftica, el Estado deberd
protegerias en razén de que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta,
pues se ven obligadas a “afrontar el deterioro irreversible y progresivo de su salud por el
desgaste natural de! organismo y consecuente con ello al advenimiento de diversas
enfermedades propias de la vejez™, razon por la cual se deberdn garantizar todos los
servicics refativos a sajud que ellos requieran®.

En virtud de ello, esta Corte ha estimado que el derecho a la salud de estos sujetos, es
un derecho fundamental que reviste mayor importancia por el simple hecho de tratarse
de personas de la tercera edad, como consecuencia de la situacion de indefension en
gue se encuentrarn.

A propdsito, esta Corporacion ha sefialade que “es innegable que las personas de la
tercera edad tenen derecho a una proteccién reforzada en salud, en atencién a su
condicion de debilidad manifiesta y por el hechc de ostentar -desde el punto de vista
constitucional- el rol de sujeto privilegiado. Por lo tanto, y a efectos de materializar a su
favor fos mandatos del Estado Social de Derecho, es necesario que se les garantice la
prestacion continua, permanente y eficiente de los servicios en salud que requieran”?.

Asi pues, este mecanismo constitucional procede en los casos en que se logre verificar
que la falta del reconocimiento del derecho a fa salud (i) lesione la dignidad humana,
(ii) afecte a un sujeto de especial proteccion constitucional y/o (iii) ponga al paciente en
una situacion de indefension por su falta de capacidad de pago para hacer valer su
derecho.?

Igualmente, ha considerado esta Corporacion, que la tutela es procedente en los casos
en que "(a) se niegue, sin justificacién médico - cientifica, un servicio médico incluido
dentro del Plan Obligatorio de Salud o (b) cuando se niegue la autorizacion para un
procedimiento, medicamento o tratamiento médico excluido del POS, pero requerido de
forma urgente por el paciente, quien no puede adquiririo por no contar con l0s recursos
econdmicos necesarios’3”,

¢ Corte Constitucional, Senfencia T-1180 de 2 de diciembre de 2008, M.P. Dr. HUMBERTO ANTONIQ SIERRA PORTO, Demandante
Nicolds Hernan Linares Linares contra SALUDCOOP EPS.,

? Corte Constitucional, sentencia T-634 del 26 de junio de 2008, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

10 Constitucién Politica, articulo 4€.

1 Corte Constitucional, sentencia T-527 del 11 de julio de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gif; T- 746 del 19 de octubre de 2009, M.P.
Gabrie!l Fduards Mendoza Martelo.

12 Corte Constitucional, Senfencia T-1182 del 2 de diciembre de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto, Senfencia T-717 del 7 de
octubre de 2009, M.P. Gabriel Fduardo Mendoza Martelo.

13 Corte Constitucional, Sentencias T-165 dei 17 de marzo de 2009 y T-050 del 2 de febrero de 2010 M.P. Gabriel Fduardo
Mendoza Martelo.
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En conclusion, si bien es cierto que la salud es un derecho fundamental en si mismao, no
debe desconocerse que, en sujetos de especial proteccidn, como el caso de las personas
de la tercera edad, este derecho adquiere mayor relevancia pues, las naturales
consecuyencias de la vejez, ubican a estas personas en un estado de debilidad manifiesta
del cual el sistema de salud, debe encargarse...” (Negrilla fuera de texto).

En sentencia T-392 / 13%*, se dijo ademas gue se les debe brindar atencién integral en
salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de
los planes obligatorios!®, destacando que la proteccion deprecada ha ampliado su cobertura,
en tanto que en la actualidad también se ha reconocido la existencia de otros casos
excepcionales en los cuales cuando las personas exhiben condiciones de salud
extremamente precarias e indignas, le es permitido al juez de tutela, otorgar el
reconocimiento de las prestaciones requeridas para garantizar su atencidn integral, con el
fin de superar las situaciones limites que los agobiant®.

Ha de entenderse esta integralidad como la posibilidad de que se garantice el acceso a
todos los servicios meédicos que sean necesarios para llevar a cabo el tratamiento
recomendado!’ y todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para
el pleno restablecimiento del estado de salud del paciente que se e ha encomendado,
dentro de los limites establecidos en la ley'® y asi lograr |la recuperacion total del estado de
salud tanto fisico como mental de dichas personas, mas aln cuando se trata de sujetos de
especial proteccién'®,

Por su parte en relacion con la vida digna, se encuentra que en reiterada jurisprudencia, la
Corte Constitucional ha sostenido que el derecho constitucional fundamental a la vida no
significa la simple posibilidad de existir sin tener en cuenta las condiciones en que ello se
haga, sino que, por el contrario, supone la garantia de una existencia digna, que implica
para el individuo la mayor posibilidad de desplieque de sus facultades corporales y
espirituales, de manera que cualguier circunstancia que impida el desarrollo normal de la
persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el derecho consagrado en el
articulo 11 de la Constitucion0,

Asi, no solamente aquellas actuaciones u omisiones que conducen a la extincién de la
persona como tal, o que la ponen en peligro de desaparecer son contrarias a la referida
disposicién superior, sino también todas las circunstancias gue incomodan su existencia

4 Magistrado Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.

i% Sentencia Corte Constitucional T-531 de 2009

6 Ver por ejemplo, 1as Sentencias T-016 de 2067, M. P. Humberto Antenio Sierra Porto v T-574 de 2010, M. P. Juan Carlos Henao
Pérez.

7 Situaciones coms la descrita fueron objeto de estudio por la Corte Constitucional en las sentencias: T-136 de 2004
(MP. Manuel José Cepeda Espinosa), T-319 de 2003 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-133 de 2001 (MP. Carfos Gaviria Diaz),
T-122 de 2001 (MP. Carlos Gaviria Diaz), T-079 de 2000 (MP. Alejandro Martinez Caballero), T-179 de 2000 (MP. Alejandro
Martinez Caballers).

8 Cfr. Corte Constitucional, T-136 de 2004 (MP. Manuel José Cepeda Fspinosa). En este caso el juez de primera instancia tuteld,
ios derechos a la salud y a la seguridad social invocados por el accionante y dio la orden de garantizar el tratamiento integral
requerido. Sin embargo, el juez de segqunda instancia confirmd la tutela de los derechos, pero revocd la orden de garantizar el
tratamiento integral, por considerario un hecho incierto y futuro que no podia ser protegido por via de tutela. El caso fue
seleccionado por la Corte Constitucional, con el fin de precisar en su sentencia que de acuerdo a 1as reglas jurisprudenciales
desarrofladas en fallos anteriores, es deber del juez de tutela garantizar la integralidad en materia de salud, especificamente,
tratandose de la prestacion del servicio. Por tal motivp revoco parcialmente la orden def juez de segunda instancia, ordenando
que se garantizara el acceso del resto de servicios médicos que debian entenderse incluidos en el tratamiento médico, ordenado
por el médico tratante. Fn este caso la Corte reiterd la posicidn sobre el principio de integratidad en materia de salud que habia
asumido en fas sentencias T-133 de 2001 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) y T-079 de 2000 (MP. Alejandro Martinez Caballero).

9 Sentencia T- 121 de 2007 M.P. Marce Gerardo Monroy Cabra

2 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisién, sentencia T-499 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Sala
Séptima de Revision, sentencia T-645 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Sala Segunda de Revisidn,
seritencia T-322 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell. Sala Octava de Revision, sentencia T-236 de 1998,
M.P. Fabio Mordn Diaz y Sala Novena de Revisidn, sentencia T-489 de 1998, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa.
entre otras.
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hasta el punto de haceria insoportable. Una de ellas, ha dicho la Corte, es el dolor cuando
puede evitarse o suprimirse, cuya extension injustificada no amenaza, sino que vuinera
efectivamente la vida de la persona, entendida como el derecho a una existencia digna’
También quebranta esta garantia constitucional el someter a un individuo a un estado fuera
de lo normal con respecto a los demas, cuando puede ser como ellos y la consecucion de
ese estado se encuentra en manos de otros; con mas veras cuando ello puede alcanzario el

Estado, principal obligado a establecer condiciones de bienestar para sus asociados.
4. De lo Probado y del Caso Concreto;
Del anélisis del material probatorio, se puede inferir lo que sigue;

Se tiene que en el presente asunto, el sefior MIGUEL AREVALO CAMARGO, actuando en
nombre propio, invoca la proteccion de sus derechos fundamentales a la salud y a la vida,
que considera se vulneran por parte de la NUEVA EPS, al no autorizar y entregar el
medicamento denominado OXALIPLATINO para poder continuar con la tercera
quimioterapia ordenadas por el médico tratante (ff. 1 a 3).

Ahora bien, analizando el material probatorio allegado al expediente se establece lo
siguiente:

El dia 10 de enero de 2019, en la Clinica Medilaser de la ciudad de Tunja, se le practico al
sefior MIGUEL AREVALO CAMARGO, el procedimiento denominado
“esofagogastroduodenoscopia” sefialando como diagnostico endoscopico “fesion ulcera de
aspecto tumoral extensa y avanzada de cuerpo y antro gastrico” (f. 5).

De la copia de la historia clinica arrimada la parte accionante, (ff. 7 y v}, se determina que
la patologia que padece el sefior MIGUEL AREVALO CAMARGO consiste en:

"(...)Fecha de Consulta: 25/01/2019...

Endoscopia, desde el tercio proximal por la cara posterior desde a curvatura mayor
hasta la menor se encuentra una lesidon ulcerada con zonas cecrosadas con bordes
infiltrantes gue retrae el cuerpo gastrico y que se extiende distaimente hasta el antro
medio por la curvatura menor

Exdmenes paraclinicos; previos a proximo ciclo.

Quimioterapia; FLOT; (cada 2 semanas) 4 ciclos previos a la cirugia y 4 posterior a la
cirtigia.

1 ciclo

Doxetaxel 50 mg/m? d1 = 89 mg IV D1

Oxatiplatino 85 mg / m2 DI= 151 mg

(.)"

10/03/2019

21 Sala Novena de Revision, sentencia T-489 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Sala Octava de Revision,
sentencia T-732 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz v Sala Segunda de Revision, sentencia T-096 de 1999, M.P.
Alfredo Beltran Sierra.
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Datos generales;

“en curso de tratamiento perioperatorio con quimioterapia esquema flot, acude a 2
ciclo” S/ buena tolerancia a quimioterapia. No fiebre. Nauseas sin vomito.

Quirmioterapia; se realiza hemograma y con resultado normal. Se administra fa
quimioterapia.

Observa el Despacho que en efecto se venia administrando el ciclo de quimioterapias
ordenadas por el médico tratante, sin embargo, y de conformidad con lo narrado por el
accionante para la tercera sesion “no fue autorizade el medicamento denominado
OXALIPLATINO VIAL 100 MG MEDICAMENTO ESENCIAL PARA PODER REALIZAR ESTA
QUIMIOTERAPIA” (F. 2).

Frente a la importancia de este medicamento la Clinica Canceroldgica De Boyaca, por
intermedio de la Gerente Administrativa, sefiora Alexandra serrano rincdn, refirio;

- El médico tratante le ordeno quimioterapia con intencién curativa a fin de
realizar reduccion del tumor y posterior cirugia. Luego se plantean cuatro
ciclos después de 1a cirugia.

- El esquema ordenado fue FLOT el cual incluye los medicamentos docetaxel,
oxaliplatino, folinato de calcio, fluoracilo y pegfilgratim.

- El esquema FLOT que incluye OXALIPLATINO es actualmente el tratamiento
de quimioterapia de eleccion para el cancer gastrico debido a que ha
demostrado en multiples estudios multinacionales los mejores tiempos de resultados y
sobrevida para esta patologia oncoldgica.

- Los derivados del platino dentro de los cuales se encuentra el OXALIPLATINO son
medicamentos gque se encuentran en el plan de beneficios en salud sin
ninguna restriccion

- (.)

- Los tratamientos oncologicos requieren de continuidad en la aplicacion para
actuar sobre el tumor, [os retrasos en el tratamiento disminuyen la posibilidad de
respuesta clinica del Sr. Arévalo y por ende la posibilidad de curacion.

- El medicamento OXALIPLATINO es indispensable para el tratamiento de Ila
enfermedad que padece el paciente, de negarse la autorizacion para el suministro
del mismo, el esquema FLOT  quedaria incomplete, no podriamos aplicarfo y el
médico tratante se veria obligadc a cambiar el esquema por una segunda finea con
menor efectividad demostrada” (f. 40 y v).

De lo que se deduce que el referide procedimiento se encuentra incluido dentro del Plan
de Beneficios en Salud, circunstancia esta que se suma a que el paciente es considerado
como un sujeto de especial proteccion por pertenecer a la tercera edad (60 afios) (f. 6),
lo que genera en las EPS una funcién de proteccion y salvaguarda de los derechos
fundamentales y para ello estan en la obligacion de prestar los servicios que se dirijan a la
restauracion y restitucién de las condiciones fisicas de los afiliados y beneficiarios en
observancia del principio de integralidad y continuidad de la prestacion del servicio,
supuesto que es del todo relevante en fos casos de sujetos de especial proteccion?®.

22 Sentencia T-970 de 2008
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Por consiguiente no queda duda para el Despacho que es a la NUEVA EPS a quien le
corresponde, en primera medida autorizar la entrega del medicamento denominado
OXALIPLATINO para poder continuar con las sesiones de quimioterapias ordenadas por el

medico tratante.

Se advierte también, que inicialmente el paciente fue atendido por LA CLINICA
MEDILASER DE LA CIUDAD DE TUNJA, tal como se advierte a folios 5 — 6, donde se le
brindo la atencidn requerida y se le diagnostico la patologia referida.

Por su parte, en la Clinica Canceroldgica de Boyaca, se venian administrando Ias
quimioterapias conforme a lo ordenado por el médico tratante, (ff. 8 @ 17), sin embargo
para la tercera sesion no se ha autorizade la entrega del medicamento OXALIPLATINO,
para la continuidad del tratamiento de quimioterapias, asi o expreso a folio 40:

“Al sefior Arévalo su EPS le ha autorizado el OXALIPLATINO para dos de fos cuatro
ciclos iniciales que requiere para el manejo de su patologia bajo los numeros de
autorizacion 101620856 de 18/02/2019 y 104633476 de 13/04/2019,
Actualmente, no ha continuado generando las autorizaciones requeridas

(..

Examinado el material probatorio es dable afirmar que a la fecha no se ha efectuado la
entrega del medicamento denominado OXALIPLATINO, el cual se torna esencial para la
continuidad de las quimioterapias ordenas por el médico tratante, maxime cuanto la Clinica
Cancerolégica de Boyaca, enfatizé; “Los tratamientos oncolégicos requieren de
continuidad en la aplicacion para actuar sobre el tumor, los retrasos en el
tratamiento disminuyen fa posibilidad de respuesta clinica del Sr. Arévalo y por ende la
posibilidad de curacion” (f. 40)

Asi las cosas queda claro para el Despacho que existe vuineracion a los derechos a la vida
digna y a la salud del sefior MIGUEL AREVALO CAMARGO identificado con C.C. NO©
6.760.661 de Tunja, y en tal sentido se protegera ordenando a MARIAM LILIANA
CARRILLO PENA, identificada con C.C. N° 46.369.216 de Sogamoso, en calidad de Gerente
Zonal de Boyacad de la NUEVA EPS, o la persona que elia expresamente delegue, que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, si
aln o lo han hecho, autoricen la practica de las sesiones de quimioterapias que faltan
dentro del tratamiento prescripto por el médico tratante, asi como la entrega de todos los
medicamentos, practica de examenes, expedicion de autorizaciones, y demas
procedimientos que requiera el accionante, en la cantidad y periodicidad que disponga el
médico tratante conforme a su diagnéstico para la recuperacion de su salud.

Frente a la Secretaria De Salud De Boyaca, el Despacho no le librara ninguna orden, de

conformidad con lo sefnalado en Sentencia T -057 de 2012;

" tenjendo claridad sobre la obligacién subsidiaria del Estado, para asumir el costo
de los servicios de salud no incluides en el Plan Obligatorio de Salud, esta Corte ha
considerado que el reembolso de las sumas causadas en razén a la financiacion de
los servicios de salud no POS a favor de las EPS, estd a cargo del Fondo de
Solidaridad y Garantia, FOSYGA, cuando tales servicios se autorizan dentro
del Régimen Contributivo, y a cargo de las Entidades Territoriales
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(Departamentos, municipios, secretarias de salud), en los casos en que los
servicios no POS se reconocen dentro del Régimen Subsidiado”.

5. EN RELACION CON LAS MEDIDAS CAUTELARES:

Teniendo en cuenta que en providencia del 20 de mayo de 2019, se libré medida cautelar,
asli;

"TERCERO; Decretar la medida provisional solicitada y en consecuencia se
ordena a LA NUEVA EPS para que de manera prioritaria, esto es dentro de los
dos (02) dias siguientes al recibo de la correspondiente comunicacion,
autoricen la entrega del medicamento en la cantidad prescrita por el
médico tratante denominado OXALIPLATINO; io anterior, como medida
de conservacion encaminada a evitar que se produzcan otros dafios como
consecuencia de los hechos expuestos en la parte motiva. Del cumplimiento de
la orden impartida, las entidades accionadas deben rendir informe al Despacho
con los respectivos soportes dentro de los 2 dias siguientes a la notificacion de
la presente providencia. Por secretaria librense las correspondientes
comunjcaciones.

Revisado el expediente encuentra el Despacho que a la fecha no se evidencia que se le
haya entregado al accionante el medicamento denominado OXALIPLATING, no obstante,
haberse requerido a LA NUEVA EPS mediante autos de fecha 23 y 27 de mayo del afio en
curso, para que informara sobre el cumplimiento de dicha orden judicial (ff. 95 av y 102 y
v), sumado a que el juzgado constantemente ha mantenido comunicacion telefénica con la
NUEVA EPS - TERRITORIAL SOGAMOSQ a fin de presionar y procurar el cumplimiento de
la medida provisicnal, sin embargo la respuesta siempre fue que "e/ framite estaba en
estudio y verificacién”, por lo que se exhortara a MARIAM LILIANA CARRILLO PENA,
identificada con C.C. N® 46,369.216 de Sogamoso, en calidad de Gerente Zonal de Boyaca
de la NUEVA EPS, para que de manera inmediata cumpla lo ordenado en auto de fecha 20
de mayo de dos mil diecinueve (2019), pues estas disposiciones se realizan dentro del
marco de una Accion Constitucional.

VII. DECISION;

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNIA, administrando justicia en nombre de la Repuiblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE;

PRIMERO: TUTELAR los Derechos Fundamentales a la salud y a la vida digna del sefior
MIGUEL AREVALO CAMARGO, identificado con la C.C. No 6.760.661, vulnerados por la
sefiora MARIAM LILIANA CARRILLO PENA, identificada con C.C. N° 46.369.216 de
Sogamose, en su calidad de Gerente Zonal de Boyaca de LA NUEVA EPS, por las razones
expuestas en la presente providencia.
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SEGUNDO: ORDENAR a la sefiora MARIAM LILIANA CARRILLO PENA, identificada con
C.C. NO 46.369.216 de Sogamoso, en su calidad de Gerente Zonal de Boyaca de la NUEVA
EPS, o la persona que ella expresamente deleguen, que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia, si aun no lo han hecho,
autoricen la practica de las sesiones de quimioterapias que faltan dentro del tratamiento
prescripto por el médico tratante, asi como la entrega de todos los medicamentos, practica
de examenes, expedicion de autorizaciones, y demads procedimientos que requiera el
accionante, en la cantidad y periodicidad que disponga el médico tratante conforme a su
diagndstico para la recuperacién de su satlud. De la anterior orden deben rendir un
informe a este despacho dentro de los 3 dias siguientes a la notificacion de esta
providencia, de conformidad con el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Requerir a MARIAM LILIANA CARRILLO PENA, identificada con C.C. N©
46.369.216 de Sogamoso, en su calidad de Gerente Zonal de Boyaca de la NUEVA EPS,
para que de manera inmediata cumpla lo ordenado por el despacho en auto de fecha 20 de
mayo de 2019 en lo referente a la medida cautelar, por lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: NOTIFICAR por el medio mas expedito, mensaje de datos, telegrama o fax, a
las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto Ley No. 2591 de
1991.

QUINTO: Sj este fallo no fuere impugnado, ENVIESE el expediente al dia siguiente a la
Corte Constitucional para efectos de su eventual revisién, en cumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 33 del Decreto Ley No. 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

0s
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