Accion de tutela No. 110013105013-2021-00483-00

INFORME SECRETARIAL: Bogota D.C., trece (13) de octubre de dos
mil veintiuno (2021). Al Despacho de la sefiora Juez el expediente No.
2021-00483, informando que la Nueva E.P.S. allegd la contestacion
ordenada y a la fecha se encuentra para resolver la presente ACCION
DE TUTELA. Sirvase proveer.

ANA RUTH MESA HERRERA
Secretaria

REPUBLICA DE COLOMBIA
~ v

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO )
JUZGADO TRECE LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.

Bogota D.C., trece (13) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
I. ANTECEDENTES

La sefora Jesica Paola Lugo Mata, identificada con C.C. 1.019.078.248
de Bogotd, instaurd accidn de tutela en contra de la Nueva E.P.S., por la
presunta vulneracion de sus los derechos fundamentales a la vida, la
salud e integridad personal.

Como fundamento de sus pretensiones narrd que la negativa por parte
de la Nueva E.P.S. de realizarle los examenes requeridos u otorgarle los
medicamentos que necesita por no estar incluidos en el plan obligatorio
de salud, configura una violacién de su derecho fundamental a la salud,
ya que sus omisiones ponen en riesgo su calidad de vida, dignidad
humana e integridad personal.

Sefald que padece de la enfermedad de Linfoma de Hodking en recaida
post trasplante; la cual, de no ser tratada; podria ocasionar graves
deterioros de su salud e inclusive su muerte.

Como consecuencia de los anteriores hechos, solicitd la tutela de su
derecho fundamental a la salud por conexidad con el derecho
fundamental a la vida y que se ordenara a la Nueva E.P.S. suministrarle
el tratamiento, procedimiento o0 medicamento PEMBROLIZUMAB
100MG/4ML.

II. TRAMITE Y CONTESTACION
La presente accion fue admitida mediante auto del 04 de octubre de

2021. Alli se ordend librar comunicacion a la accionada para que rindiera
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un informe detallado acerca de cada uno de los hechos y pretensiones
enunciados por la parte accionante.

La NUEVA E.P.S. dio contestacion el 05 de octubre de 2021, exponiendo
que la accionante se encuentra afiliada y en estado activo en el régimen
contributivo categoria A.

Manifestd que, ha asumido todos los servicios médicos requeridos por la
tutelante para el tratamiento de sus patologias durante todo el tiempo
que ha permanecido afiliada a la entidad, siempre que estos servicios se
encontrasen dentro de la Orbita prestacional enmarcada en la
normatividad impartida para proteger la viabilidad del Sistema General
de Seguridad Social.

Agrego, que garantiza la prestacion de sus servicios, dentro de su red de
prestadores, de conformidad con lo ordenado por le médico tratante y
de conformidad con la resolucidon 2481 de 2020 y demas normas
concordantes y que deben tenerse en cuenta las exclusiones
consagradas en la resolucién 244 de 2019 respecto de los servicios o
tecnologias de la salud aplicables al caso concreto.

Aseguré que no ha vulnerado o puesto en riesgo ningun derecho
constitucional fundamental de la tutelante al estar cefida a Ila
normatividad aplicable en materia de Seguridad Social en Salud, vy, por
ende, esta accidn carece de objeto. Que prueba de ello es la ausencia de
cartas de negacion de servicios de salud de su parte, ademas de que es
necesario que exista una orden médica que prescriba los servicios o
tecnologias solicitados.

III. PROBLEMA JURIDICO

Como problema juridico, se estudiara si se vulnera el derecho
fundamental a la salud de la sefora Jesica Paola Lugo Mata por el
proceder de la NUEVA E.P.S., y cuales son las consecuencias juridicas de
ello.

IV. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Es competente este Despacho para conocer de la presente accidn
constitucional, con fundamento en el articulo 86 Superior, el articulo 32
del Decreto 2591 de1991, el numeral 1° del art. 1° del D. R. 1382 de
2000 vy el articulo 1 del Decreto 1983 de 2017.

2. Del Derecho fundamental a la vida y a la salud.

La relacion entre el derecho a la vida y el derecho a la salud es innegable
y, como parte de ello, dos han sido las teorias para llegar a la proteccion
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del derecho a la salud. La primera no permitia la proteccion singular del
derecho a la salud, debido a que no era objeto de aplicacion inmediata,
por lo que se suponia que el mismo se encontraba conexo al derecho a
la vida. La segunda, y actualmente aplicada, hizo confluir distintas
garantias constitucionales para reconocerle autonomia al derecho
fundamental a la salud y hacer efectiva su aplicacion por si sola; asi lo
sintetizd la Corte Constitucional en sentencia T-171 de 2018:

"La salud fue inicialmente consagrada en los articulos 48 y 49 de
la Constitucion Politica como un servicio publico a cargo del Estado
y concebida como derecho econdomico, social y cultural por su
naturaleza prestacional. Si bien se reconocia su importancia por e/
valor que tenia para garantizar el derecho fundamental a la vida —
sin el cual resultaria imposible disfrutar de cualquier otro
derecho[20]-, inicialmente se marcaba una division jerarquica
entre los derechos de primera y segunda generacion al interior de
la Constitucion: los primeros de aplicacion inmediata y proteccion
directa mediante accion de tutela (Capitulo I del Titulo II); los
segundos de cardcter programatico y desarrollo progresivo
(Capitulo II del Titulo II).

Esta division fue gradualmente derribada por la jurisprudencia
constitucional para avanzar hacia una concepcion de los derechos
fundamentales fundada en la dignidad de las personas y en la
realizacion plena del Estado Social de Derecho. De esta manera,
pese al caracter de serviclio publico de la salud, se reconocio que
su efectiva prestacion constituia un derecho fundamental
susceptible de ser exigido a través de la accion de tutela”.

Esto implica que la accion de tutela que nos ocupa debe ser estudiada
examinando los diversos componentes normativos, jurisprudenciales,
conceptuales y dogmaticos del derecho a la salud, evaluandolo de forma
autdnoma, eso si, sin desconocer su correlacion con el derecho a la vida.

Respecto del derecho que presuntamente ha sido objeto de vulneracion,
es decir, el derecho fundamental a la salud, debe decirse que éste fue
elevado a rango constitucional en el canon 49 de la Carta Politica y
posteriormente adquirid el rango fundamental en la Ley Estatutaria 1751
de 2015 que previo:

"ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud es
autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna,
eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar
la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
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de promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion
y paliacion para todas las personas. De conformidad con el articulo
49 de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del
Estado”.

Con fundamento en la norma arriba sefialada, la Corte Constitucional en
sentencia T-314 de 17 de junio de 2016, sostuvo frente a la proteccién
del derecho a la salud, que:

"El derecho a la salud se encuentra establecido en el articulo 49

Superior, y ha sido interpretado como una prerrogativa que
protege multiples derechos, tales como la vida, la dignidad
humana y la seguridad social, entre otros”

Reforzando tal postura, la Corte ha expuesto, en sentencia T-361 de
2014, que la dignidad humana se concatena con derechos fundamentales
como la salud y que dichos derechos pueden verse birlados cuando no
se garantizan las prestaciones que el ordenamiento juridico interno pone
en cabeza de determinada persona:

"Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aqguellos
derechos respecto de los cuales existe consenso sobre Ssu
naturaleza fundamental y (i) todo derecho constitucional que
funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo”, la Corte sefialo en la sentencia
7-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho
fundamental, 'de manera autonoma’, cuando se puede concretar
en una garantia subjetiva derivada de las normas que rigen el
derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran
en la Constitucion misma, otras en el blogue de constitucionalidad
y la mayoria, finalmente, en las leyes y demdas normas que crean
y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios
especificos a los que las personas tienen derecho. Concretamente,
la jurisprudencia constitucional ha sefalado que el acceso a un
servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes
obligatorios, es derecho fundamental autonomo. En tal medida, /a
negacion de los servicios de salud contemplados en el POS es una
violacion del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata
de una prestacion claramente exigible y justiciable mediante
accion de tutela. La jurisprudencia ha sefialado que la calidad de
fundamental de un derecho no depende de la via procesal
mediante la cual éste se hace efectivo”.

En cuanto a los servicios que deben ser prestados por las entidades
encargadas de garantizar el acceso a la salud, palmario es que deben ser
suministrados atendiendo los criterios de oportunidad, eficiencia, calidad
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e integralidad, pues ello va ligado al respeto por el derecho fundamental
a la salud:

"Este Tribunal ha resaltado que uno de los problemas mds
recurrentes en la prestacion del servicio de salud es la imposicion
de barreras administrativas y burocraticas que impiden el acceso
efectivo a los usuarios €, incluso, extienden su sufrimiento. Cuando
se afecta la atencion de un paciente con fundamento en
situaciones extrafias a su propia decision y correspondientes al
normal €jercicio de las labores del asegurador, se conculca el
derecho fundamental a /a salud, en tanto se esta obstaculizando
por cuenta de cargas administrativas que no deben ser asumidas
por el usuario.

La jurisprudencia ha destacado que en esos casos se infringen los
principios que guian la prestacion del servicio a la salud teniendo
en cuenta gue "(i) no se puede gozar de la prestacion del servicio
en el momento gue corresponde para la recuperacion satisfactoria
de su estado de salud (oportunidad), (i) los tramites
administrativos no estan siendo razonables (eficiencia), (iif) no
esta recibiendo el tratamiento necesario para contribuir
notoriamente a la mejora de sus condiciones de vida (calidad) y
(iv) no esta recibiendo un tratamiento integral que garantice la
continuidad de sus tratamientos y recuperacion (integralidad)”.
Sentencia T-405 de 2017.

La oportunidad y eficiencia en la entrega de medicamentos no sélo
encuentra su asidero en la jurisprudencia constitucional, sino que
también tiene su fundamento en el rango legal, tal y como se denota en
el articulo 131 del Decreto Ley 19 de 2012:

"ARTICULO 131. SUMINISTRO DE MEDICAMENTOS. Las
Entidades Promotoras de Salud tendran la obligacion de
establecer un procedimiento de suministro de medicamentos
cubiertos por el Plan Obligatorio de Salud a sus afiliados, a
través del cual se asegure la entrega completa e inmediata
de los mismos.

En el evento excepcional en que esta entrega no pueda
hacerse completa en el momento que se reclamen /os
medicamentos, las EPS deberan disponer del mecanismo
para que en un lapso no mayor a 48 horas se coordine y
garantice su entrega en el lugar de residencia o trabajo si el
afiliado asi lo autoriza.

Las anteriores consideraciones exaltan la obligacidn inexorable que
tienen las E.P.S. de suministrar y/o autorizar los medicamentos y
demas procedimientos que hacen parte del Plan de Beneficios en
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Salud. De otra manera, la Corte Constitucional ha descrito que el
acceso a medicamentos no incluidos en dicho plan es de vital
importancia para garantizar la concrecion del derecho fundamental
a la salud en un Estado Social de Derecho y ha definido las reglas
bajo las cuales deben hacerse dichas concesiones, tal y como ha
quedado expuesto en la sentencia T-336 de 2018:

“Para facilitar la labor de los jueces, la Sentencia T-760 de
2008, resumio las reglas especificas que deben ser
contrastadas y verificadas en aras de asegurar que la
sostenibilidad del sistema de salud se armonice con las
obligaciones que estan a cargo del Estado en su condicion
de garante del goce efectivo del derecho a la salud. Dicha
sentencia concluyo que debe ordenarse la provision de
medicamentos, procedimientos y elementos que estén
excluidos del PBS a fin de proteger los derechos
fundamentales de los afectados, cuando concurran las
sigulentes condiciones:

"(7) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en
riesgo los derechos a la vida e integridad del paciente. Bien
sea, porque amenaza su supervivencia o afecta su dignidad,;
(if) que el servicio o medicina no pueda ser sustituido por
otro que si esta incluido dentro del POS bajo las mismas
condiciones de calidad y efectividad; (iii) que el servicio o
medicina haya sido ordenado por un médico adscrito a la
EPS en la gue esta inscrito el paciente; y, (iv) que la
capacidad economica del paciente, le impida pagar por €/
servicio o medicina solicitado”.

De hecho, esta sentencia puntualiza, ademas, que otorgar
en casos excepcionales un medicamento o un Servicio
médico no incluido en el PBS, en un caso especifico, no
implica per se la modificacion del Plan de Beneficios en
Salud, ni la inclusion del medicamento o del servicio dentro
del mismo, pues lo gque exige es que exista un goce efectivo
de los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas
en cada caso concreto.

En este sentido, los medicamentos y servicios no incluidos
dentro del PBS, continuaran excluidos y su suministro solo
sera autorizado en casos excepcionales, cuando el paciente
cumpla con las condiciones anteriormente descritas. Esto,
sin que eventualmente el organo regulador incluya ese
medicamento o servicio dentro del plan de beneficios para
todos los afiliados’.
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Para el caso bajo estudio, una vez efectuadas las consideraciones que
preceden, observa el Despacho que la accionante se encuentra
validamente afiliada al régimen contributivo Categoria A en la Nueva
E.P.S. S.A., como bien se acredita por parte de la entidad promotora de
salud accionada.

Al respecto, si bien no hay prueba de la existencia de cartas de negacion
del servicio de salud que determinen el rechazo de la entidad en cuanto
a la entrega del medicamento PEMBROLIZUMAB 100MG/4ML, como lo
afirma en la contestacidn a esta accidn constitucional; lo cierto es que
tampoco obra constancia de la entrega de dicho farmaco y no se negd
la radicacién de la orden médica, pues notese que la promotora de la
accion allegd dichos documentos en los que se prescribié aquel a nombre
de la sefiora Jesica Paola Lugo Mata, especificamente en la férmula
médica No. 0001914438 del 27 de septiembre de 2021 con sello del
médico tratante Jaime Fernando Vales Cespedes especialista en
hematologia y en las ordenes clinicas expedidas por el Instituto Nacional
de Cancerologia ESE., todas con el mismo sello y en la parte final un sello
de recibido de la Nueva E.P.S., en la misma data.

Entonces, se tiene que el motivo de inconformidad de la tutelante se
relaciona con la responsabilidad de la Nueva E.P.S., en lo que atane a su
posicién de garante del suministro de bienes y servicios en salud,
encontrando el Despacho que, conforme con los fundamentos
precitados, las entidades promotoras de salud tienen la obligacion
primaria de suministrar los medicamentos ordenados por el médico
tratante, lo que quiere significar que no se desligan de su responsabilidad
con el argumento de que no existen cartas de negacion de la prestacion
del servicio que demuestren su omision, puesto que su tarea se
encuentra cumplida cuando el afiliado efectivamente cuenta con el
medicamento que le fue prescrito.

Por otra parte, tampoco se evidencia que se le diera solucion alguna a la
tutelante sobre el procedimiento que deberia seguir para poder acceder
a su medicamento y tratamiento, el cual especificamente y como consta
en su formula médica debe ser de la siguiente manera:

” Nombre genérico: pembrolizumab 11mg/40ml (25mg/1ml). -
Indicacion: dosis: 200mg 1V cada 3 semanas. -Dosis: 200 mg
(miligramos). —Via: Intravenosa.  -Frecuencia: cada 24 horas.
—Dias tratamiento.: 1. -Cantidad: DOS (2) VIA."

Se aprecia, que la tutelada no indica si el servicio o0 medicina no pueda
ser sustituido por otro que si esta incluido dentro del POS bajo las mismas
condiciones de calidad y efectividad.

Ademas, respecto a la expedicion de las autorizaciones se tiene que las
prescripciones antes mencionadas datan del 27 de septiembre de 2021,
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no siendo mas de una semana antes la interposicion de la accién
constitucional latente, por lo que se encuentran vigentes. Asi las cosas,
no es de recibo la simple negativa tacita por parte de la entidad, al recibir
una orden médica y no darle cumplimiento, sin que por lo menos se
redireccionara a la afiliada a una I.P.S., en la que se haga cierto su
derecho y sin que medie razén alguna que justifique siquiera la
imposibilidad del otorgamiento, no quedandole una via por la cual pueda
hacer efectiva su orden médica mas que esta.

En conclusion, es evidente la omision a la entrega del medicamento y
tratamiento prescrito por parte de la accionada, por lo que, en este
punto, se encuentra vulnerado el derecho fundamental a la salud de la
actora.

I. DECISION

En razon a lo anteriormente expuesto, el JUZGADO TRECE LABORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: AMPARAR EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SALUD de la senora JESICA PAOLA LUGO MATA,
identificada con C.C. 1.019.078.248, de acuerdo
con las razones expuestas.

SEGUNDO: ORDENAR al doctor Javier Canal Quijano, Gerente
Regional de Bogota de la Nueva E.P.S., y/o al
funcionario que haga sus veces, para que dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente decision, proceda a
autorizar las 6rdenes médicas aportadas por la
tutelante a la presente accion de tutela,
garantizando el suministro del medicamento
PEMBROLIZUMAB en la estricta forma de la orden
médica No. 0001914438 del 27 de septiembre de
2021, si no lo hubiere efectuado.

TERCERO: PREVENIR a la NUEVA E.P.S para que, en lo
sucesivo, se abstenga de incurrir en conductas
omisivas o negligentes en la prestacién de sus
servicios, toda vez que ello atenta contra las
garantias constitucionales de los usuarios vy
desconoce su obligacion de garantizar la prestacion
real, efectiva y oportuna de los servicios de salud.

Pagina 8 de 9

Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota
Jlatol3@cendoj.ramajudicial.gov.co



Accion de tutela No. 110013105013-2021-00483-00

CUARTO:

QUINTO:

SEXTO:

La Juez,

NAP

ADVERTIR a la accionada que el incumplimiento a
esta  decision  acarreard las  sanciones
correspondientes y que deberd informar al
Despacho sobre el cumplimiento de la orden aqui
impartida.

NOTIFICAR la presente providencia a las partes a
través de correo electrénico, de conformidad con el
Acuerdo PCSJA20-11632 del 2020 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura y en atencién a
la situacidon sanitaria del pais por la enfermedad
denominada COVID-19.

ENVIAR el expediente a la honorable Corte
Constitucional para su eventual revision, si en el
término de ejecutoria esta decision no es
impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YUDY ALEXANDRAC
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