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REFERENCIA ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ

ACCIONADOS NUEVA EPS S.A.

D. FUNDAMENTAL  SALUD, VIDA EN CONDICIONES DIGNAS Y SEGURIDAD
SOCIAL

RADICACION 17001-31-03-006-2023-00002-00

INSTANCIA PRIMERA

FALLO 004

1. OBJETO DE DECISION

Se dicta fallo de primera instancia en el tramite de tutela de la referencia.

2.  ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones

La sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ, solicité el amparo de sus derechos
constitucionales fundamentales a la salud, vida en condiciones dignas, integridad personal,
dignidad humana, seguridad social y minimo vital presuntamente vulnerados por la NUEVA
EPS S.A. y, en consecuencia, se ordene a la accionada disponer lo necesario para el
suministro efectivo del medicamento “ESCITALOPRAM OXALATO TABLETA O TABLETA
RECUBIERTA X 20 MG”, ordenado por el médico tratante desde el 21 de diciembre de 2022;
asi como el suministro del tratamiento integral que requiere para el tratamiento del
“TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y DEPRESION” que padece.

2.2. Hechos

Indico la accionante que cuanta con diagnéstico de trastorno mixto de ansiedad y depresion,
razon por la que se encuentra en controles médicos por la especialidad de psiquiatria desde
el mes de junio de 2022, especialista que ordeno el suministro del medicamento denominado
“ESCITALOPRAM OXALATO TABLETA O TABLETA RECUBIERTA X 20 MG”, el cual fue
suministrado efectivamente por la NUEVA EPS S.A., entidad a la que se encuentra afiliada,
mientras se encontraba en el régimen contributivo, pero que desde que se encuentra en el

régimen subsidiado no ha sido posible la entrega del medicamento.

Agregé que, el 10 de enero de 2023 le fue nuevamente ordenado el suministro del
medicamento por el especialista tratante y le manifesto al galeno la falta de suministro del
medicamento por parte de la NUEVA EPS vy el profesional le manifesté que “no se atreve a

cambiar el tratamiento ya que no conoce cual seria la reaccion a un nuevo medicamento’,



razén por la que se acerco a la IPS AUDIFARMA a reclamar el suministro del mismo pero
alli le entregaron un informe de que el medicamento se encuentra agotado, situacion que
vulnera sus derechos fundamentales, dado que no esté recibiendo el tratamiento para el
manejo de su patologia, lo que afecta su estado animo, causando que su salud se vea

deteriorada.

3. ACTUACIONES PROCESALES

3.1. Admision
Por auto del 12 de enero de 2023 se admiti6 la accién de tutela, se dispuso la vinculacién
oficiosa de la IPS AUDIFARMA y se ordend la notificacion a la entidad accionada y a la IPS

vinculada, concediéndoles el término de dos (02) dias para emitir pronunciamiento.

3.2. Pronunciamiento Accionaday vinculada

3.2.1. LaNUEVA EPS S.A. como primer argumento de defensa precisé que el medicamento
reclamado por la actora se entrega mediante dispensacion directa, de manera que la
farmacia no requiere autorizacion de la EPS para la entrega, por cuanto la IPS quien ejecuta
directamente la prestacion del servicio de salud, razén por la que requirio a AUDIFARMA
para que proceda con la entrega del medicamento.

Finalmente, aduce la imposibilidad de proferir un fallo con ordenamiento de un tratamiento
integral, por tratarse de servicios médicos futuros, lo que conllevaria a tutelar derechos por
amenazas futuras e inciertas, por hechos que no han ocurrido, de manera que no se pueden
hacer consideraciones sobre los mismos, pues de lo contrario se estaria violando a la
NUEVA EPS el debido proceso, al no tener la posibilidad de esgrimir nuevos argumentos de

defensa o nuevas pruebas que surjan.

Solicité no tutelar los derechos invocados por la actora, toda vez que no existe evidencia de
negacion de los servicios de salud por parte de la NUEVA EPS, negar el tratamiento integral
por estar ante hechos futuros e inciertos y de manera subsidiaria, solicitd se ordene el
reembolso de todos aquellos gastos en que incurra la NUEVA EPS en cumplimiento del fallo
de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo

de servicios.

3.2.2. La IPS AUDIFARMA S.A. solicit6 su desvinculacion del presente tramite
constitucional, teniendo en cuenta que el medicamento objeto de reclamacion ‘presenta
novedades en la dispensacion, en razon a que actualmente se encuentran restricciones por
dificultades logisticas por parte del laboratorio fabricante, lo cual no permite realizar la

dispensacion oportuna del medicamento requerido”.



Agreg6 que, en virtud del principio de transparencia, notificé oportunamente a la EPS acerca
del desabastecimiento del medicamento por parte del fabricante y dio a conocer los
medicamentos correspondientes a las alternativas terapéuticas con los cuales se puede
garantizar el principio de continuidad a los usuarios adscritos y sugirid a la accionante
acceder a consulta con el profesional de la salud, en aras de que se considere la formulacion
de una alternativa terapéutica, recordando que formular otra opcion depende Unica y
exclusivamente del concepto dado por el médico tratante, quien conoce de primera mano las

necesidades, condicion actual y patologias del paciente.

4. CONSIDERACIONES

4.1. Legitimacion

Por activa: La sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ, esta legitimada para reclamar la
proteccion de los derechos presuntamente vulnerados, cuya proteccion se pretende a través
de este proceso constitucional, afectada con la presunta omisién de las accionadas, y de
acuerdo con el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991.

Por Pasiva: La accion se dirige en contra la NUEVA EPS S.A., es decir, contra una sociedad
de economia mixta del orden nacional, “creada por autorizacion de la Ley 1151 de 2007,
articulo 1551. Por otra parte, se trata de una sociedad anénima, sometida al régimen de las
empresas de salud, constituida mediante escritura publica No. 753 del 22 de marzo de 2007.
La participacion accionaria en la Nueva EPS estd dividida entre entidades publicas y
privadas. Mientras Positiva Seguros S.A. —entidad publica- ostenta el 50% menos una
accion, Colsubsidio, Cafam, Compensar, Comfenalco Antioquia, Comfenalco Valle y
Comfadi —entidades privadas- tienen el 50% mas una accién. Finalmente, esta sociedad
recibié autorizacion de funcionamiento mediante la Resolucién No. 371 del 3 de abril de

2008, expedida por la Superintendencia de Salud...™.

4.2. Competencia: De conformidad con el Decreto 333 de 2021, debe manifestarse que
si la accion de tutela se promueve contra cualquier autoridad, organismo o entidad publica
del orden nacional su conocimiento en primera instancia, sera competencia de los Jueces
del Circuito o con igual categoria, en consecuencia de ello debe manifestarse que la
resolucion del conflicto es competencia de este judicial, ademas claro esta, de las previsiones
dadas por la Corte Constitucional en relacion con el conocimiento de las acciones de tutela

por los jueces constitucionales a prevencion.

5.  PROBLEMA JURIDICO:

1 Corte Constitucional, autos 039, 041, 051, 081, 082, 083, 108, 111, 127, 129, 136, 139, 140 de 2009.



De acuerdo a la situacion factica planteada, el problema juridico principal consiste en
establecer si con ocasion de la conducta observada por la accionada NUEVA EPS S.A. y la
vinculada AUDIFARMA S.A. han vulnerado los derechos fundamentales a la salud, vida en
condiciones dignas, integridad personal, dignidad humana, seguridad social y minimo vital,
de la sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ y consecuentemente, en caso de encontrar
la vulneracion aducida determinar si es procedente concederse los amparos constitucionales

solicitados.

5.1. Normatividad y precedentes jurisprudenciales aplicables al caso concreto:

5.1.1. Derecho ala Salud —Derecho fundamental y auténomo.

En tratdndose el derecho a la salud, no obstante su reconocimiento de naturaleza
fundamental via jurisprudencia inveterada de la Corte Constitucional, su categoria de
derechos de primera generacion fue reconocido a través de la ley Estatutaria 1751 de 2015,
el cual dentro de la acepcion positiva (articulo 2 ibidem) se caracteriza por su autonomia
e irrenunciabilidad en lo individual y en lo colectivo, ademéas comprender frente al mismo 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.

Derecho que a su vez se materializa a través de la prestacion efectiva por parte del Estado o
quien se haya designado para el efecto, bajo los parametros tendientes a asegurar la igualdad
de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion,

diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas.

5.1.2. Derecho ala Salud —Derecho fundamental y auténomo.

En tratandose el derecho a la salud, no obstante su reconocimiento de naturaleza
fundamental via jurisprudencia inveterada de la Corte Constitucional, su categoria de
derechos de primera generacion fue reconocido a través de la ley Estatutaria 1751 de 2015,
el cual dentro de la acepcion positiva (articulo 2 ibidem) se caracteriza por su autonomia
e irrenunciabilidad en lo individual y en lo colectivo, ademas comprender frente al mismo el
acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion,

el mejoramiento y la promocién de la salud.

Respecto al derecho a la salud y los principios de accesibilidad, integralidad y continuidad,

en reciente jurisprudencia, la Corte Constitucional sostuvo:

“43. El derecho a salud se caracteriza por ser un derecho fundamental derivado del
reconocimiento de la faceta social?> del Estado social de derecho. Este derecho se

2 La faceta de Estado social de derecho a la que han hecho referencia doctrinante como Miguel Carbonell y Eduardo
Ferrer supone reconocer que los seres humanos no pueden hacer frente a la totalidad de riesgos sociales existentes y
son incapaces para satisfacer por si solos sus necesidades basicas; por lo que, “el Estado debe asumir la
responsabilidad de garantizar a todos los ciudadanos un minimo de bienestar; si el Estado no cumpliera con esa
obligacién, se pondria en duda su legitimidad”. CARBONELL, Miguel y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Los



encuentra consagrado en el articulo 49 de la Constitucién Politica de 1991 en donde se
indica que tiene dos dimensiones de amparo, una como derecho y otra como servicio
publico a cargo del Estado. Su faceta de derecho fundamental implica que sea prestado
de manera oportuna, eficiente y con calidad, con fundamento en los principios de
continuidad e integralidad; mientras que, respecto a la salud como servicio, se ha advertido
que su prestacion debe atender a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.?

44. EIl reconocimiento del caracter fundamental del derecho a la salud, se ha dado de
manera paulatina. Al inicio, a este derecho solo era concebido como “fundamental”, bajo
la teoria de la “conexidad”* segun la cual, su garantia via tutela estaba atada a que
también se afectaran derechos fundamentales expresamente incluidos dentro del listado
de los articulos que van del numero 11 al 41 de la Constitucién Politica de 1991 y que
corresponden al capitulo “De los derechos fundamentales”, como la vida o la dignidad
humana.

45. Posteriormente, la perspectiva cambid y la Corte afirmé que la salud es un derecho
fundamental, autbnomo e irrenunciable, que protege multiples ambitos de la vida humana,
como se evidencia en las Sentencias T-859 de 2003,°> T-736 de 2004° y T-845 de 2006.’
Finalmente, a través de la Sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional consolidé las
decisiones que apuntaban a la fundamentabilidad auténoma de este derecho y se
reconocié que su proteccién resulta procedente aun cuando el derecho a la salud no esté
en conexidad con otros derechos fundamentales.®

46. En esa misma linea, en el afio 2015 el Legislador consagré expresamente este
caracter fundamental autébnomo del derecho a la salud en el articulo 1° de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015,° en donde se estableci6 que el objeto de dicha Ley es
“garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de
proteccion.”

47. Habiendo expuesto brevemente el contenido del derecho a la salud, es necesario
hacer mencién de algunos principios establecidos en la citada Ley 1751 de 2015, que
cobran relevancia de cara al analisis del caso concreto, correspondientes a la
accesibilidad, integralidad y continuidad.

A) Principio de accesibilidad

48. La Ley 1751 de 2015 en su articulo 6 contempla el principio de accesibilidad en la
salud al establecer que “[lJos servicios y tecnologias de salud deben ser accesibles a todos,
en condiciones de igualdad en los términos de la ley estatutaria mencionada.” A su vez,
de conformidad con dicha ley estatuaria, este principio exige que ‘[lJos servicios y
tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del
respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural” y
para lograr ello, se compone de cuatro dimensiones identificadas por la Corte en la
Sentencia T-122 de 2021,** a saber: (i) no discriminacion, (ii) accesibilidad fisica, (iii)

derechos sociales y su justiciabilidad directa. Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Auténoma de
México. Editorial Flores. 2014. Pag. 5.

3 Sentencia C- 012 de 2020. M.P Diana Fajardo Rivera. SPV. Luis Guillermo Guerrero. Fundamento N° 3.1.

4 Al respecto pueden consultarse, a simple titulo demostrativo, las siguientes decisiones en donde la Corte
Constitucional ampard este derecho, en atencion a que se encontraba en conexidad con otros derechos fundamentales:
sentencias T-689 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-926 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-259 de 2003. M.P.
Jaime Araujo Renteria; T-881 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-543 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett; T-968 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil y T- 630 de 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; entre otras.

5 Sentencia T-859 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

6 Sentencia T- 736 de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

7 Sentencia T- 845 de 2006. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.

8 Sentencia T- 760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

9 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

10 La Ley 1751 de 2015 al tratarse de una ley estatutaria en la medida en que regulé un derecho fundamental, como
lo es el derecho a la salud, fue objeto de un andlisis de constitucionalidad inmediato por parte de la Corte Constitucional,
a través de la Sentencia SU-124 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

11 Sentencia T-122 de 2021. M.P. Diana Fajardo Rivera. AV. Alejandro Linares Cantillo. Fundamento N°. 82.



accesibilidad econoémica (asequibilidad) y (iv) acceso a la informacién. Todas estas
apuntan a que se alcance “el mas alto nivel de salud”,*?> como se sefial6 en la Sentencia
C-313 de 2014 en la que se adelantd el control previo, automatico e integral de
constitucionalidad de la Ley estatuaria del derecho fundamental a la salud.

49. Para efectos de esta providencia, resultan particularmente relevantes los elementos
de accesibilidad fisica y econémica. El primero de estos busca que “los establecimientos,
bienes y servicios de salud estén al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacién, en especial los grupos vulnerables o marginados.”* En esa misma linea, es
claro que la accesibilidad fisica estd atada a aquella de tipo econdmico, pues una de las
limitantes existentes para el efectivo goce y proteccion del derecho a la salud consiste en
la dificultad que tienen las personas cuando deben trasladarse desde su residencia hasta
el centro médico donde les sera prestado el servicio de salud requerido (0 incluso a pesar
de estar disponible en el mismo lugar de su residencia) y que en criterio de esta
Corporacién no pueden convertirse en una barrera para el acceso a los tratamientos de
salud, como se precisé en la Sentencia T- 706 de 2017.%® De otro lado, la accesibilidad
economica supone que: “[...] los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan
estar al alcance de todos.™®

B) Principio de integralidad

50. Conforme al articulo 8 de la Ley 1751 de 2015 que regula el principio de integralidad
en la prestacion de los servicios y tecnologias en salud, los usuarios del Sistema de Salud
deben tener una atencién “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.”7 Como consecuencia de
este principio, la Corte Constitucional ha interpretado que el servicio de salud debe ser
prestado “de manera eficiente, con calidad y de manera oportuna, antes, durante y
después de la recuperacion del estado de salud de la persona™®y, en linea con ello, en la
referida Sentencia C-313 de 2014 se determin6 que era necesario declarar inconstitucional
el paragrafo del articulo 8 de la Ley 1751 que definia como tecnologia o servicio de salud,
lo “directamente relacionado” con el tratamiento y el cumplimiento del objetivo preventivo
o terapéutico, por considerar que este enunciado implicaba una barrera para el acceso a
un tratamiento integral.®

51. Este principio debe leerse en linea con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 1751
de 2015 en donde se regula el contenido del PBS que reemplaz6 al anterior Plan
Obligatorio de Salud (POS) creado mediante la Ley 100 de 1993 y establece los criterios
para determinar cudles servicios hacen parte de este. Esta nueva vision del Sistema de
salud se acompafié de la estructuracion de tres mecanismos de proteccion, reglamentados
en la citada la Ley Estatutaria de salud y que corresponden al de (i) proteccién colectiva,

12 Sentencia C- 313 de 2014. Numeral 6.2. Control fondo. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva. AV. Maria Victoria Calle Correa. SPV y AV. Mauricio Gonzalez Cuervo. AV. Alberto Rojas Rios. SPV y
AV. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

13 Ibidem.

14 Sentencia T- 760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Fundamento juridico N° 3.4.2.6.

15 Sentencia T-706 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. Fundamento juridico N° 5.4.

16 Sentencia T- 760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Fundamento juridico N° 3.4.2.6.

17Articulo 8 de la Ley 1751 de 2015, que ademas establece la prohibicion de fragmentar “la responsabilidad en la
prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario.”

18 Sentencia T- 277 de 2022. M.P. Diana Fajardo Rivera. Fundamento juridico N° 29.

19 Sentencia C- 313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Numeral 5.2.8.



(i) proteccion individual y (iii) exclusiones,?® explicados con detalle en la Sentencia SU-
124 de 2018.%

52. En ese orden de ideas, con el PBS se abrio la puerta a la eliminacién paulatina del
reconocimiento diferenciado de las prestaciones a las que se podia o no tener acceso,
teniendo en cuenta si estas estaban o0 no incluidas en el POS, para pasar a una vision
integral, en virtud de la cual todas las prestaciones en salud estan cubiertas por el nuevo
PBS; salvo aquellas que expresamente estén excluidas,?? tal como dispone el articulo 15
de la Ley 1751 de 2015. Igualmente, se destaca que la Corte Constitucional declaro la
exequibilidad de esta disposicion,?® con fundamento en que el Legislador establecié un
sistema de inclusiébn general, segun el cual los servicios excluidos expresamente,
constituyen la excepcion. Esto implica que, “por regla general, todos los servicios de salud
gue no se encuentren expresamente excluidos del conjunto de servicios y tecnologias a
los que tienen derecho los usuarios del Sistema de Salud se entienden incluidos.”*

C) Principio de continuidad

53. El Legislador prescribié en el literal d) del articulo 6 de la ley estatutaria del derecho
fundamental a la salud, que su prestacion debe respetar el principio de continuidad. Este
principio supone que ‘[L]as personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de
manera continua (...) y una vez la provisién de un servicio ha sido iniciada, este no podra
ser interrumpido por razones administrativas o econémicas.” Al respecto, la Corte ha
sefialado en Sentencia T- 017 de 2021 que este principio “favorece el inicio, desarrollo y
terminacion de los tratamientos médicos de forma completa (...), en procura de que tales
servicios no sean interrumpidos por razones administrativas, juridicas o financieras. Por lo
tanto, el ordenamiento juridico y la jurisprudencia constitucional desaprueban las
limitaciones injustas, arbitrarias y desproporcionadas de las EPS que afectan la
conservacion o restablecimiento de la salud de los usuarios.”?®

54. Incluso, entre otras, en la Sentencia T-417 de 2017 se ha reconocido que el principio
de continuidad hace parte del nucleo esencial del derecho fundamental a la salud, toda
vez que, de su cumplimiento depende la efectividad de este derecho.?® Por ello, la
interrupcion arbitraria del servicio de salud por razones administrativas o econémicas es
contraria a los derechos fundamentales a la salud, a la vida en condiciones dignas, a la
seguridad social, a la igualdad y a la dignidad humana,?’ especialmente tratdndose de
sujetos de especial proteccién con algin tipo de discapacidad fisica, mental o sensorial,
quienes deben tener acceso sin ningun tipo de suspension a la totalidad del componente
médico que les es prescrito para atender su enfermedad.?® La Corte también ha tenido
oportunidad de analizar este principio a la luz del servicio de transporte y ha precisado
que, para poder materializar una efectiva recuperacion y garantia del derecho fundamental

20 El mecanismo de proteccidn colectiva, ha sido definido por la Corte como aquel que contiene una inclusién
explicita de medicamentos, insumos o procedimientos. Por su parte, el mecanismo de proteccion individual o de
“inclusion implicita” como lo ha nominado la Corte, comprende el conjunto de tecnologias en salud y servicios
complementarios que no se encuentran descritos en el mecanismo de proteccion colectiva, pero que estan autorizados
en el pais por el INVIMA,; por lo que, deben ser autorizados por los profesionales de la salud mediante una plataforma
“Mi Prescripcion —MIPRES”. Finalmente, el mecanismo de exclusiones se refiere a los servicios y tecnologias tengan
un fin “cosmético o suntuario”, estén en fase de “experimentacion”, se presten en el exterior o no estén aceptadas por
la “autoridad sanitaria” —INVIMA y aquellos que no demuestren “evidencia cientifico-técnica” sobre su “seguridad y
eficacia clinica” y sobre su “efectividad clinica.”

21 Sentencia SU-124 de 2018. Fundamentos juridicos N° 55.1 a 55.3. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. AV. Alejandro
Linares Cantillo. AV. José Fernando Reyes Cuartas.

22 Sentencia T-001 de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. Fundamento juridico N° 3.5.

23 Sentencia C-313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Luis Ernesto Vargas Silva. AV. Maria
Victoria Calle Correa. SPV y AV. Mauricio Gonzalez Cuervo. AV. Alberto Rojas Rios. SPV y AV. Luis Guillermo
Guerrero Pérez. SPV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

24 Sentencia T- 277 de 2022. M.P. Diana Fajardo Rivera. Fundamento juridico N° 31.

25 Sentencia T-017 de 2021. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. Fundamento juridico N° 4.9.

26 Sentencia T- 417 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. Fundamento juridico N° 4.2

27 Sentencia T- 277 de 2022. M.P. Diana Fajardo Rivera. Fundamento juridico N° 34.

28 Ibidem.



a la salud, es necesario que se brinden las herramientas que permitan garantizar la
asistencia continlia a los tratamientos y terapias prescritos por el médico tratante.?°

()"

6. HECHOS PROBADOS.
Del acervo probatorio recaudado en primera instancia, encuentra probado que:

e La sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ se encuentra afiliada al régimen
subsidiado en salud a traves de la NUEVA EPS S.A., como se desprende de la siguiente

imagen:

. MINISTERIO DE SALUD Y
. PROTECCION SOCIAL

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSQS DEL SISTEMA GENERAL
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

Informacién de Afiliados en la Base de Datos Unica de Afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud

Resultados de la consulta

Informacién Basica del Afiliado :

TIPO DE IDENTIFICACION cC
NUMERO DE IDENTIFICACION 30303116
NOMBRES MARTHA LUCIA
APELLIDOS TORO VASQUEZ
FECHA DE NACIMIENTO TR
DEFPARTAMENTO CALDAS
MUNICIPIO MANIZALES

Datos de afiliacion :

ACTIVO NUEVAEPS SA. |  SUBSIDIADO 24/11/2022 3112/2999 C’;iaﬁ EE

e La accionante presenta diagnostico de “TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y
DEPRESION”.

e En consulta llevada a cabo el 21 de diciembre de 2022, el médico tratante formulé a la
sefiora  MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ el suministro del medicamento
“‘ESCITALOPRAM X 10 MG”.

e EI 10 de enero de 2023, el médico tratante formulé nuevamente a la accionante el
medicamento denominado “ESCITALOPRMA OXALATO TABLETA O TABLETA

RECUBIERTA 20 MG”.
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e Que la accionante acudi6 a la IPS AUDIFARMA para el suministro del medicamento y
alli le dieron copia de un documento que certifica el desabastecimiento del medicamento
ESCITALOPRAM con fecha de ingreso 23 de diciembre de 2022.

e Que la IPS AUDIFARMA S.A. presentd nuevo certificado de desabastecimiento del
medicamento ESCITALOPRAM con fecha de disponibilidad para el 13 de enero de 2023.

7. ANALISIS DEL CASO CONCRETO:

La sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ acude al amparo constitucional por considerar
vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, dignidad humana y seguridad social por
parte de la NUEVA EPS S.A., ante la falta de suministro del medicamento “ESCITALOPRAM
OXALATO TABLETA O TABLETA RECUBIERTA X 20 MG”, ordenado por el médico tratante
desde el 21 de diciembre de 2022 para el manejo del “TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD
Y DEPRESION” que padece, pese a que, desde diciembre del afio 2022 ha acudido en
reiteradas ocasiones a reclamar los medicamentos, obteniendo como respuesta que el

mismo se encuentra desabastecido o en proceso de produccién por parte del laboratorio.

La NUEVA EPS S.A., a la cual se encuentra afiliada la sefiora MARTHA LUCIA TORO
VASQUEZ en el régimen subsidiado, adujo en su defensa que el medicamento cuenta con
dispensacion directa, es decir, que no requiere de autorizacion por parte de la EPS, y en tal
sentido, corresponde a la IPS AUDIFARMA ejecutar directamente la prestacion del servicio
de salud. A su vez, la IPS AUDIFARMA S.A., manifestd que no ha sido posible la entrega del
medicamento, ante la escasez del mismo, para lo cual aporté certificado expedido por el
laboratorio SANOFI, en el cual se indica que el medicamento estaria disponible para el 13 de
enero de 2023.

Al analizar las actuaciones desplegadas dentro del tramite sumarial y de acuerdo al material
probatorio obrante en las diligencias, el juzgado vislumbra que la NUEVA EPS ha vulnerado
de forma clara e innegable los derechos fundamentales de la accionante al no materializar de
una manera pronta y eficiente el servicio médico que ésta requiere y que le fue ordenado

desde el 21 de diciembre de 2022, consistente en la entrega del medicamento referido.

Considera el juzgado que ninguna razon le asiste a la EPS demandada para demorar el
suministro de los medicamentos que requiere la usuaria y menos para aducir que no efectia
la entrega por cuanto le corresponde al gestor farmacéutico proceder de conformidad, dado
que es obligacion de la EPS procurar por prestar un servicio de salud eficiente, eficaz y
oportuno a sus afiliados; considera el despacho que la negligencia de la EPS en la prestacion
del servicio médico implorado por la accionante; coloca en riesgo la integridad fisica de la
misma como paciente, pues no es de recibo que simplemente informe que procedi6 a

establecer comunicacién con la farmacia con el fin de obtener informacién acerca de la



dispensacion y suministro de lo solicitado por la accionante y que a la fecha se encuentra
pendiente de respuesta, olvidandose que se trata de una persona en estado de debilidad
manifiesta, en razén al estado de salud en que se encuentra y que esta a la espera de los
medicamentos para mejorar su salud y calidad de vida ante la patologia que le ha sido

diagnosticada.

Resulta contrario a las finalidades del Estado Social de Derecho que la EPS asegure que ha
realizado las gestiones necesarias para brindar todos y cada uno de los servicios médicos que
requiere la accionante y a la vez endilgue la responsabilidad a la IPS AUDIFARMA S.A,,
cuando a la IPS no le corresponde intervenir en la relacion entre la EPS y sus afiliados, y
cuando no acredita la materializacion del servicio requerido por la accionante, lo cual sin duda
constituye una trasgresién al derecho a la salud de la misma, pues no existe una prueba que
permita colegir la materializacién efectiva del suministro del medicamento prescrito a la

paciente, quien los requiere para evitar que se agrave su salud.

Noétese que en la respuesta dada por la IPS AUDIFARMA, sugiere que la paciente acuda a
“consulta con el profesional de la salud, en aras de que se considere la formulacion de
un alternativo terapéutico, recordando que la estimacion de formular otra opcion esta sujeta
Unica y exclusivamente a criterio del médico tratante quien conoce de primera mano las
necesidades, condicion actual y patologias del paciente”; sin embargo, la paciente ya habia
gestionado el cambio de tratamiento con el especialista tratante, quien puso de manifiesto que
‘no se atreve a cambiar el tratamiento ya que no conoce cual seria la reaccion a un nuevo

medicamento”.

De manera que el cambio de medicamento por un alternativo terapéutico no esta dentro de
las posibilidades a contemplar, y corresponde a la EPS garantizar el suministro del mismo; asi
tenga que acudir a los mecanismos de pago por evento, caso, conjunto integral de atenciones,
paquete o grupo relacionado por diagnéstico, conforme a las disposiciones del articulo
2.5.3.4.8 y siguientes del Decreto 780 de 2016. Por lo anterior, no puede ser de recibo para
este judicial, las afirmaciones que hace la EPS convocada en su respuesta, toda vez que como
se desprende de la formula médica y de la historia clinica el medicamento implorado fue
ordenado desde el 21 de diciembre de 2022 vy, si bien es cierto la EPS demandada en su
escrito de respuesta anuncia que el mismo no requiere de autorizaciébn por contar con
dispensacion directa a través de la IPS AUDIFARMA, también es cierto que el farmaco
ordenado no ha sido suministrado a la paciente para tratar la patologia que la aqueja, no

obstante el tiempo transcurrido desde su prescripcion.

No se justifica que se someta a la accionante a reclamar el servicio de salud que requiere a
través de esta accion de tutela para obtener el medicamento, situacion que a todas luces
denota la desidia de la EPS accionada, quien traslada su responsabilidad y negligencia a la

farmacia encargada de la dispensacion de los medicamentos, lo cual resulta notablemente



reprochable, pues se itera, es la EPS la obligada legal y Constitucionalmente de materializar
los servicios de salud de sus afiliados; esta omision coloca en riesgo la integridad fisica de la

paciente quien padece graves quebrantos de salud.

No se puede afirmar que con la mera autorizacidbn o gestion del servicio ordenado a la
accionante, la EPS est4 cumpliendo con las obligaciones contraidas frente a su usuaria; pues
es bien sabido que de nada le sirve a un paciente contar la autorizacién de la atencion en
salud, cuando no ha logrado su materializacion; el actuar negligente de la EPS lo deja en
completo abandono frente a sus padecimientos por un lapso de tiempo indefinido,
desconociendo de esta manera, la obligacién que tiene a su cargo como EPS de prestar el
servicio de salud, de forma eficiente, oportuna y real. En consecuencia, y hasta tanto no se
materialice la entrega del medicamento prescrito a la accionante, no puede afirmarse que

existe una verdadera y efectiva proteccion al derecho fundamental a la salud de la paciente.

Sobre el particular la Maxima Guardiana de la Constitucion ha puntualizado "todas las
personas sin excepcion pueden acudir a la accion de tutela para lograr la efectiva proteccion
de su derecho constitucional fundamental a la salud. Por tanto, de conformidad con la
normatividad vigente y en especial de los mandatos constitucionales todas los entidades que
prestan la atencion en salud deben procurar no solo de manera formal sino también material
la mejor prestacion del servicio, con la finalidad del goce efectivo de los derechos de sus
afiliados, pues la salud comporta el goce de distintos derechos, en especial el de la vida en
condiciones dignas, el cual debe ser garantizado por el Estado de conformidad con los

mandatos internacionales, constitucionales y jurisprudenciales"s°.

Por consiguiente, es procedente el amparo implorado, siendo viable tutelar los derechos
fundamentales invocados por la sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ. Asi las cosas, se
ordenard a la NUEVA EPS, en cabeza de su representante legal o quien haga sus veces, para
gue dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificacion de la
presente decision, si ain no lo ha hecho, proceda a garantizar a la sefiora MARTHA LUCIA
TORO VASQUEZ la entrega efectiva del medicamento “ESCITALOPRAM OXALATO
TABLETA O TABLETA RECUBIERTA X 20 MG”, de conformidad con lo reformulado por el
especialista tratante el 21 de diciembre de 2022 y el 10 de enero de 2023, respectivamente,
sin que pueda anteponerse trabas administrativas o de cualquier otra indole que redunden

negativamente en la prestacion oportuna del servicio médico mencionado.

De la atencion integral
Frente al punto, se ha sostenido que, en virtud del principio de integralidad propio del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, las 6rdenes del Juez constitucional que procuran

proteger el derecho a la salud deben proveer todas las acciones necesarias para el
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restablecimiento pleno de la salud de sus usuarios y la rehabilitacion de todas las afecciones

que padece, de conformidad con lo que ordenen los médicos tratantes 3.

La orden de tratamiento integral debe impartirse solo para enfermedades y afecciones
debidamente determinadas, definidas especificamente en cuanto a su naturaleza y el

tratamiento necesario, segun lo sefialado por el médico tratante.

Para el caso examinado, no cabe duda que esta de por medio el derecho fundamental a la
salud de una persona que se encuentra afiliada al REGIMEN SUBSIDIADO DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD y que, para la fecha de presentacion de la
accion, tiene un diagnostico claro, preciso y actual denominado “TRASTORNO MIXTO DE
ANSIEDAD Y DEPRESION”, raz6n por la cual debera accederse a lo pretendido ya que no
puede someterse a la sefiora TORO VASQUEZ a tener que tramitar nuevas acciones de
tutela cada vez que se le prescriban medicamentos, tratamientos o0 insumos, por sus
padecimientos actuales, a quien no puede someterse nuevamente a una espera indefinida
que conspire en contra de su estado de salud, pues ello, a las claras, no consulta sus
intereses, siendo estos los motivos que justifican impartir la presente orden, para asi evitar
un mayor deterioro de su calidad de vida, sin que ello signifique que se estén amparando
derechos futuros e inciertos, puesto que para circunscribir el margen de prestaciones que
deben llevarse a cabo por parte de la EPS accionada en este caso, el Despacho recurre a la
alternativa de fijar sus obligaciones a partir de las atenciones que guarden relacién con la
mentada patologia que aquélla padece, evitando de esta manera que acaezca el escenario

al que se hizo alusion.

Empero, se itera, advertencia si se hara en cuanto que la orden se impartira siguiendo la
directriz sefalada en la sentencia T-531 de 2009, y la cual apunta a que “el reconocimiento
de la prestacion integral del servicio de salud debe ir acompafado de indicaciones precisas
gue hagan determinable la orden del juez o jueza de tutela, ya que no le es posible dictar
ordenes indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones futuras e inciertas”, es
decir, con sujecion a las indicaciones y requerimientos que los médicos tratantes adscritos a
la EPS le hayan ordenado y le puedan ordenar en adelante, respecto de las patologias en

referencia, exclusivamente.

En consecuencia, este Juzgado adoptara la formula de proteccion integral a los derechos
fundamentales de la afectada, motivo por el cual dispondra que los examenes, los
procedimientos y tratamientos que llegare a requerir la accionante para garantizar su salud
de acuerdo con lo dispuesto por los médicos tratantes, sean prestados directamente por la

EPS accionada. Y de todas las gestiones que realice la EPS, dara cuenta en forma inmediata

31 Sentencias T-179 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-518 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
T-799 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, T-503 de 2007 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T-584 de 2007 M.P.
Nilson Pinilla Pinilla, T-657 de 2007 M.P. Jaime Araujo Renteria.



al juez de primera instancia, quien verificara el cumplimiento efectivo de las érdenes de

proteccion.

De la facultad de recobro

Respecto a la facultad de recobro deprecada por la NUEVA EPS S.A., la H. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Civil indicé que “la Resolucion 4586 de 2013 sefiala el
procedimiento para el cobro y pago de servicios y tecnologias sin cobertura en el Plan
Obligatorio de Salud suministradas a los usuarios del Sistema General de Seguridad Social

en Salud, al cual podréa acudir en caso de incurrir en gastos por la prestacién de dichos

servicios, sin necesidad de orden judicial que autorice la utilizacion del mismo”33

(resalta el despacho).

De conformidad con lo anterior, esta claro que el tema de la gestidon y financiacion de los
servicios de salud no financiados con cargo a la Unidad de Pago por Capitacién, que deba
asumir la EPS accionada con ocasion del tratamiento integral que deba suministrarle a la
accionante, se encuentra ya desarrollado normativamente en nuestro ordenamiento juridico
(especificamente en las Resoluciones 205 y 206 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion
Social), toda vez que los recursos de salud se giran antes de la prestacién de los servicios y
en tal sentido, quedo a cargo absoluto de las EPS asumir el costo de los mismos, lo que
conlleva a que cualquier analisis de tal tema escape del &mbito de la competencia del Juez

de tutela.

Asi las cosas, para realizar dicho cobro o gestion, existen ya dispuestos unos canales
administrativos, que no pueden ser desconocidos ante la falta de pronunciamiento del fallador
constitucional. Por tal razén, y toda vez que el Juez Constitucional excederia el &mbito de su
competencia al pronunciarse sobre el punto, pues esa facultad se originaen laley y no en la
decision del funcionario, pedimento entonces que carece de justificacion por cuanto la entidad
esta dotada de las herramientas administrativas que le permiten lograr la recuperacion
financiera que reclama, acreditando los requisitos de ley, pues con la entrada en vigencia del
articulo 240 de la Ley 1955 de 2019, dichos recursos se giran antes de la prestacién de los
servicios de salud, conforme a un presupuesto maximo anual para el suministro de los
servicios no cubiertos con la UPC34 para que las EPS garanticen la atencién integral de sus

afiliados, aboliendo con ello la facultad de recobro de las EPS ante la ADRES.

Ahora, de conformidad con el paragrafo del articulo 9 de la Resolucion 205 de 2020 del
Ministerio de Salud y Proteccion social “Los servicios y tecnologias en salud susceptibles de
financiar con recursos diferentes a la UPC y con el presupuesto maximo, continuaran siendo

garantizados por las EPS 0 EOC a los afiliados, bajo el principio de integralidad de la atencion,

32 Sustituida por la Resolucién 1885 de 2018, que rige actualmente.

33 Sentencia del 2 de agosto de 2016, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
Rad No. 54001-22-21-000-2016-00088-01
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y su liquidacién reconocimiento y pago, cuando proceda, se efectuara conforme al proceso
de verificacion y control que adopte la ADRES”, por lo que iterase, esa facultad de recobro
se origina en la ley y no en la decisién del juez de tutela, toda vez que la EPS cuenta con los
instrumentos administrativos para la recuperacion de aquellos dineros que tenga que asumir
para la garantia del tratamiento integral ordenado, cuando los servicios y tecnologias en salud
no estén cubiertos por el plan de beneficios en salud con cargo a la UPC, ni estén financiados

con cargo al presupuesto maximo.

Por lo anteriormente discurrido, el JUZGADO SEXTO CIVIL DEL CIRCUITO DE
MANIZALES, CALDAS, administrando Justicia en hombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Constitucion y la ley,

8. FALLA

PRIMERO: TUTELAR los derechos constitucionales fundamentales a la salud, vida en
condiciones dignas, integridad personal, dignidad humana, seguridad social y minimo vital
de la sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ (C.C. 30.303.116) conculcados por NUEVA
EPS S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a NUEVA EPS S.A. que en el término de CUARENTA Y OCHO
(48) HORAS, contado a partir de la notificacion de la presente providencia, proceda a
garantizar a la sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ (C.C. 30.303.116) la entrega
efectiva del medicamento “ESCITALOPRAM OXALATO TABLETA O TABLETA
RECUBIERTA X 20 MG”, de conformidad con lo reformulado por el especialista tratante el
21 de diciembre de 2022 y el 10 de enero de 2023, respectivamente, sin que pueda
anteponerse trabas administrativas o de cualquier otra indole que redunden negativamente

en la prestacion oportuna del servicio médico mencionado.

TERCERO: ORDENAR a NUEVA EPS S.A. suministrar el tratamiento integral que requiera
la sefiora MARTHA LUCIA TORO VASQUEZ (C.C. 30.303.116) con ocasion al diagnostico
de “TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y DEPRESION” que la aqueja y dio origen a la

presente accion de tutela, siempre que medie orden del médico tratante.

CUARTO: DENEGAR la faculta de recobro deprecada por la NUEVA EPS, toda vez que
cuenta con los instrumentos administrativos para la recuperacion de aquellos dineros que
tenga que asumir para la garantia del tratamiento integral ordenado, cuando los servicios y
tecnologias en salud no estén cubiertos por el plan de beneficios en salud con cargo a la

UPC, ni estén financiados con cargo al presupuesto maximo.

QUINTO: NOTIFICAR a las partes por el medio més expedito y eficaz, con la advertencia de

gue podréa ser impugnado este fallo dentro de los tres (3) siguientes a su notificacion.



SEXTO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, en caso

de no ser impugnado.

SEPTIMO: ARCHIVAR el expediente una vez regrese de la Corte Constitucional, previas las

anotaciones en el sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO ZULUAGA GIRALDO
JUEZ
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