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Repiblica de Colombia

Facatativa, tres (3) de abril de dos mil veinte (2020)

CLASE DE PROCESO: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE: LEONILDE BARACALDO VARILA agente
oficiosa de OTILIA VARILA DE
BARACALDO

ACCIONADO: MEDIMAS EPS y ESE INSTITUO
NACIONAL DE CANCEROLOGIA

RADICACION No: 25269204100320200026500

ASUNTO A DECIDIR:

Surtido el trdmite que le es propio, procede el Despacho a proferir fallo de
primera instancia dentro de la accion de tutela de la referencia.

IDENTIFICACION DE LA ACCIONANTE:

Recurre al tramite de la acciéon constitucional, la ciudadana Leonilde Baracaldo
Varila en condicion de agente oficiosa de su sefiora madre Otilia Varila de
Baracaldo.

IDENTIFICACION DEL ACCIONADO:

La accioén instaurada es contra la EPS MEDIMAS, igualmente mediante auto
de 26 de marzo de 2020, se dispuso la vinculacion del Instituto Nacional de
Cancerologia.

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VIOLADOS
O AMENAZADOQS:

Considera la accionante, que con la omisién de la EPS accionada se vulneran
los derechos fundamentales a la salud y a la vida.

SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA ACCION CONSTITUCIONAL?:

Expuso la accionante que su agenciada fue diagnosticada con cancer de colon
enfermedad en virtud de la cual empezé tratamiento oncoldgico. Que el afio
anterior recibi6 tratamiento de quimioterapia en cantidad de 9 sesiones las que
se llevaron a cabo en el Instituto Nacional de Cancerologia ESE, lugar en
donde se le ha venido prestando el servicio de salud.

Que en dicha ESE se le ordend que a la culminacién de las sesiones de
guimioterapia, acudiera a control de valoracién por oncologia para determinar
conducta quirdrgica para lo cual debia presentar practicados los examenes de
sigmoidoscopia, resonancia magnética de pelvis contrastada, igualmente
valoracion por el servicio de gastroenterologia.

1 Folios 1-2.
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Que culminod las sesiones de quimioterapia el 5 de febrero del presente afio
razén por la cual acudié a la EPS a pedir la autorizacion para la practica de los
examenes solicitados y las valoraciones pendientes ante lo cual se le informo
que ya la ESE Instituto Nacional de Cancerologia no tiene contrato con
MEDIMAS y que se le asignaba una IPS ante lo cual procedieron indicando
que la IPS que ahora les prestaria los servicios es la Clinica Cuabal SAS.

Que de todas formas, aun cuando se asigné la nueva IPS, no le fueron
expedidas las autorizaciones requeridas aduciendo que debe acudir a nueva
valoracion por oncologia en la nueva IPS a fin de que el especialista de ésta
clinica determine si el plan anterior corresponde al que se va a aplicar a la
agenciada con el nuevo contrato, es decir que se determinard nuevamente la
conducta a seguir no obstante tampoco le han suministrado la consulta por
oncologia en la nueva clinica.

Acredit6 la historia clinica de la agenciada e hizo referencia al derecho que le
asiste a la continuidad de su tratamiento maxime cuando los médicos tratantes
del Instituto de cancerologia le recomendaron que no debia sucederse ninguna
interrupcién en el tratamiento o en el plan de manejo que ya se habia iniciado.

Invocé jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la salud y la
continuidad del tratamiento.

PETICION DE TUTELA

La agente oficiosa elevo pretensiones principales y subsidiarias, asi:
PRINCIPALES:

1. Que se ordene la EPS (MEDIMAS), autorizar la continuidad del
tratamiento que requiere mi sefilora madre OTILIA VARILA DE
BARACALDO, en el INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA
ESE, frente a la CIRUGIA DE CANCER DE COLON, que requiere para
su rehabilitacion de forma expedita.

2. Que se ordene a la EPS (MEDIMAS), autorizar las citas médicas y
realizacion de examenes a saber: cita por gastroenterdlogo,
sigmoidoscopia - resonancia nuclear magnética de pelvis
contrastada, dada la relevancia que tiene para la programacién de
la CIRUGIA DE CANCER DE COLON.

SUBSIDIARIAS

En caso de no accederse a la continuidad del tratamiento en la IPS (INSTITUTO
NACIONAL DE CANCEROLOGIA), se ordene:

1. la asignacion de la cita con el nuevo oncélogo de forma expedita, en la
nueva IPS asignada.

2. Qué, como consecuencia, se ordena la EPS MEDIMAS, el inmediato
traslado de mi historia clinica y el efectivo empalme, a fin de que se
garantice la continuidad inmediata de mi tratamiento.
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3. Que se ordene la autorizacion de las citas y examenes cita _por
gastroenterdlogo — sigmoidoscopia - resonancia _nuclear
magnética de pelvis contrastada, dada la relevancia gue tiene para
programacién de la CIRUGIA DE CANCER DE COLON.

4. Qué, como consecuencia de la anterior autorizacion, la misma se
ordene de forma expedita, a fin de que los resultados de los examenes,
puedan ser entregados al oncologo respectivo, en la fecha de la cita
asignada (a fin de evitar el RETROCESO del tratamiento).

TRAMITE PROCESAL Y CONTRADICTORIO

La accion fue radicada el dia 26 de marzo de 2020, mediante auto de la misma
fecha, se avoco conocimiento de la accion y se dispuso la vinculacion de la
ESE INSTITUTO NACIONAL DE CANCEROLOGIA.

RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

Notificadas la accionada y la vinculada, la primera guardo silencio, la ESE por
su parte se pronunci6 de la siguiente manera:

ESE Instituto Nacional de Cancerologia.

Informé que la paciente fue atendida por parte de esa IPS cuando ingreso para
ser valorada en cita de primera y Unica vez por el servicio de gastroenterologia
el 8 de octubre de 2019 segun la historia clinica que anexdé. Dijo que se le
practicaron los examenes y procedimientos que requirid el médico especialista
hasta el dia 14 de enero de 2020 por el servicio de oncologia, que el galeno
tratante la valoré y entregd las 6rdenes médicas para ser autorizadas por su
EPS MEDIMAS y que conforme al protocolo institucional se le ha realizado las
prescripciones del plan de beneficios en salud y los que se encuentran fuera
de éste con los procedimientos requeridos para que el médico tratante evalten
su proxima cita segun el tratamiento para su patologia. Asi mismo que le
entregaron las 6rdenes medicas las cuales deben ser autorizadas previamente
por la EPS de manera oportuna para ofrecer una recuperacién ya sea por
cualquier IPS que pertenezca a su red que le ofrezca los servicios requeridos
a la paciente.

Hizo saber que el Instituto Nacional de cancerologia se encuentra regido por
la normatividad que hace referencia a las IPS y en esa medida los servicios
gue presta estan atados a la existencia de un convenio o contrato con la EPS
gue agrupa al afiliado o paciente, que en ese orden de ideas al Instituto no le
asiste responsabilidad en la falta de prestacion de los servicios médicos a la
paciente lo cual debe hacer MEDIMAS a través de cualquiera de las entidades
gue correspondan a su red de prestadores.

Hizo saber que a partir del 1° de enero de 2020 no existe relacion contractual
con EPS MEDIMAS ya que esta entidad tiene una gran deuda con la institucion
sin anticipo alguno con varios requerimientos por parte de los pacientes que
remiten a diario y retirando nuevamente que esta EPS asi tenga contrato no
cancela ni abona a la institucion segun la informacion aportada por el area de
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mercadeo. Que MEDIMAS no ha solicitado la realizacién de un contrato para
que sus pacientes con cancer sean tratados en la IPS y no tiene contrato con
el Instituto actualmente por lo tanto no pertenecen a la red de prestadores de
dicha EPS.

Que aun ante la inexistencia contractual MEDIMAS sigue remitiendo a sus
pacientes sin mostrar ninguna intencion de pago para realizar un contrato
individual a favor de varios de sus afiliados para realizar un pago anticipado
en el presente caso y brindar a su afiliado el servicio que requiere como es su
tratamiento oncologico.

Que es importante informar que en Colombia existen mas de 325 entidades
prestadoras de servicios de salud oncologicos de caracter privado, 18 ofrecen
un tratamiento integral y 29 son de caracter publico y 7 de estas ultimas
ofrecen tratamiento integral como el Instituto nacional de cancerologia por lo
cual ellos no son la Unica entidad que presta servicios de salud a los pacientes
con patologias asociadas al cancer lo que permite indicar que pueden
contratar los servicios del paciente sin embargo que cuenta con un amplio
prestigio y reconocimiento que ha adquirido.

Que no obstante lo anterior, la EPS bajo su criterio tiene la facultad de remitir
a sus afiliados a la IPS que cuente con la calidad que requiere su paciente.

Sefial6 que la negativa del traslado de una IPS, por si solo no genera la
vulneracion de derechos fundamentales lo cual ocurre cuando se acredita que
la IPS receptora no garantiza integralmente el servicio o cuando a pesar de la
adecuada calidad de su prestacion por diferentes factores como por ejemplo
su ubicacién, pone en riesgo el estado de salud del paciente y ello causa el
deterioro de su condicion.

En consecuencias sefalé que la pretension tendiente que se ordene a
MEDIMAS la practica de los procedimientos a la paciente en el Instituto
nacional de cancerologia no puede acogerse pues como usuario tiene derecho
a que la EPS garantice que una IPS de su red, le preste un buen servicio de
salud integral razén a los derechos de los usuarios los cuales se ven afectados
si la IPS no cuenta con los recursos humanos y la infraestructura necesaria
para atender las contingencias en salud.

Solicito desvincular al Instituto Nacional de cancerologia del presente tramite
en razon a que viene atendiendo la paciente con oportunidad conforme a sus
capacidades tecnolégicas humanas y en consecuencia si la decision del
despacho es la tutela del derecho a la persona accionante, se diga que quien
debe garantizar la prestacién del servicio médico y autorizar los gastos de
transporte y alojamiento es su aseguradora EPS MEDIMAS quién puede cubrir
los costos de la persona afiliada y dar las autorizaciones correspondientes
conforme las prescripciones del médico tratante.

PROBLEMAS JURIDICOS:

En criterio del despacho, el problema juridico se concreta a determinar si las
entidades que integran el extremo pasivo han incurrido en vulneracion o
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amenaza de los derechos fundamentales invocados por la demandante, al no
autorizar la prestacion de los servicios médicos a la agenciada en el Instituto
Nacional de Cancerologia o al no autorizar la practica de los examenes y
valoraciones que el oncdlogo del Instituto de Cancerologia habia ordenado o,
al no autorizar de manera prioritaria la valoracién con el servicio de oncologia
de la nueva IPS contratada, para definir de manera rapida la conducta a seguir
para el tratamiento del cancer de colon que le fue diagnosticado y frente al cual
se encuentra en tratamiento desde el afo anterior.

CONSIDERACIONES:

DE LA NATURALEZA Y PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

La accion de tutela fue prevista en el articulo 86 de la Carta Politica, como
mecanismo directo y expedito para la proteccion de derechos fundamentales
constitucionales, permite a las personas reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la
proteccion inmediata de los mismos, cuando quiera que resulten amenazados
o vulnerados por la accion u omision de cualquiera autoridad publica o de los
particulares, siempre que no se disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que se trate de impedir un dafio irremediable, en cuyo evento procede
COmMO mecanismo transitorio.

El ejercicio de este dispositivo procesal, asi establecido por el constituyente,
fue reglamentado mediante el Decreto 2591 de 1991, precisando en su articulo
2°, que los derechos objeto de proteccion, son aquellos consagrados como
fundamentales en la Constitucion Politica, o los que por su naturaleza permitan
su amparo en cada caso concreto.

Entre tanto, el articulo 6° ibidem, sefiala que la Accion de Tutela no procede
en los siguientes casos: (i) Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable; (i) cuando para proteger el derecho se pueda invocar
el recurso de habeas corpus; (iii) cuando se pretenda proteger derechos
colectivos, salvo que el interesado solicite la tutela con el fin de impedir un
perjuicio irremediable; (iii) cuando sea evidente que la violacion del derecho
originé un dafio consumado, salvo cuando continde la acciéon u omision
violatoria del derecho y; (iv) cuando se trate de actos de caracter general,
impersonal y abstracto.

Pues bien, en el caso concreto, la accionante solicita la proteccion de derechos
fundamentales de raigambre constitucional en favor de su sefiora madre quien
cuenta con 69 afos de edad? persona que fue diagnosticada con cancer de
colén enfermedad catastréfica en virtud de la cual se encuentra siendo
atendida por el servicio de oncologia quien le prescribié la practica de
examenes diagndsticos que no han sido autorizados asi como control por el
mismo servicio y valoracion por gastroenterologia todo lo cual se venia

2 Segun se desprende del documento de identidad que acomparia los anexos de la demanda.
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llevando a cabo en la ESE Instituto Nacional de Cancerologia de Bogota, pero
entidad con la cual actualmente no tiene contrato la EPS MEDIMAS .

En el asunto examinado, se tiene que la agente oficioso, acude al amparo
constitucional persiguiendo la proteccion de los derechos a la viday a la salud
de su sefiora madre, quien es una persona de la tercera edad en situacion de
debilidad manifiesta por su condicion médica, no sobra indicar en este punto
que conforme a la historia clinica aportada, la agenciada tiene otras patologias
diagnosticadas de vieja data tales como hipertension crénica, EPOC -por la
cual es oxigeno dependiente- y colecistectomia desde hace 20 afios de
manera que su compromiso de salud, la ubica dentro de ese grupo poblacional
que merece proteccion prioritaria del Estado razones todas que confluyen en
la procedencia de la accion de tutela luego el despacho se ocupa de analizar
el fondo del asunto.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Derecho a la salud, tratamiento integral y no imposicion de barreras
administrativas

La Ley 1751 de 16 de febrero de 2015, estatutaria de la salud, establece el
contenido de este fundamental de la siguiente forma:

“Articulo 20. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a
la salud. El derecho fundamental a la salud es autbnomo 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 de
promocion, prevencioén, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y
paliacion paratodas las personas. De conformidad con el articulo
49 de la Constitucién Politica, su prestaciobn como servicio
publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable
direccion, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y
control de/ Estado.”

La Jurisprudencia, también ha reconocido este derecho como autébnomo y
susceptible de ser protegido por la via constitucional de tutela3.

En efecto, la Corte Constitucional* ha sefialado lo siguiente frente a este
fundamental:

“El articulo 49 de la Constitucion Politica de Colombia establece
en cabeza del Estado la obligacion de garantizar a todas las
personas, la atencién en salud que requieran y, para ello, lo ha
encargado tanto del desarrollo de politicas publicas que permitan
su efectiva materializacion, como del ejercicio de la

3 Ver sentencias T — 864 de fecha 3 de Noviembre de 2010 y T-760 del 31 de julio de 2008
entre otras.

4 Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, sentencia T- 481 de 1 de septiembre de
2016, Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios.
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correspondiente vigilancia y control sobre las mismas. De ahi que
el derecho a la salud tenga una doble connotacion: por un lado
se constituye en un derecho subjetivo fundamental del que son
titulares todas las personas y, por otro, en un servicio publico de
caracter esencial cuya prestacion es responsabilidad del Estado.

En virtud de la dicotomia anteriormente enunciada, resulta
pertinente entrar a conceptualizar lo que se ha entendido por
“salud” en cada una de sus facetas, de forma que sea posible
esclarecer y delimitar su alcance, asi como facilitar su
comprension.

(...) Ahora bien, en pronunciamientos mas recientes, esta
Corporacion ha expresado que la salud debe ser concebida
como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la
normalidad orgénica funcional, tanto fisica como en el plano de
la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente
una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser”,
de forma que la proteccion en salud no se limite Unicamente a las
afectaciones que tengan implicaciones en el cuerpo fisico del
individuo, sino que, ademas, se reconozca que las
perturbaciones en la psiquis, esto es, aquellas que se
materializan en la mente del afectado, también tienen la
virtualidad de constituirse en restricciones que impiden la eficacia
de los demas derechos subjetivos.

De ahi que, la proteccién constitucional del derecho a la salud
tome su principal fundamento en su inescindible relacién con la
vida, entendida ésta no desde una perspectiva biologica u
organica, sino como “a posibilidad de ejecutar acciones
inherentes al ser humano y de ejercer plenamente los derechos
fundamentales, de donde se concluye que si una persona sufre
alguna enfermedad que afecta su integridad fisica o mental
impidiéndole continuar con sus proyectos personales y laborales
en condiciones dignas, su derecho a la vida se encuentra
afectado, aun cuando biolégicamente su existencia sea viable”.

En atencién a lo expuesto, el goce del derecho a la salud no debe
entenderse como un conjunto de prestaciones exigibles de
manera segmentada y parcializada, sino como una pluralidad de
servicios, tratamientos y procedimientos que, en forma
concurrente y de manera armonica e integral, propenden por la
mejora, hasta el mayor nivel posible, de las condiciones de salud
de sus destinatarios.

En sintesis, todas las personas pueden acudir a la accion de
tutela para lograr la proteccion de su derecho fundamental a la
salud, pues no solamente se trata de un derecho autdbnomo sino
gue también se constituye en uno que se encuentra en intima
relacion con el goce de distintos derechos, en especial la vida y
la dignidad humana, derechos que deben ser garantizados por el
Estado colombiano de acuerdo a los mandatos internacionales,
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Constitucionales y jurisprudenciales que al respecto se han
establecido.”

Asi las cosas, por ser el derecho a la salud un derecho fundamental, puede
ser protegido mediante tutela cuando resulte amenazado o vulnerado y no
exista otro medio idéneo de defensa judicial, presupuesto que cobra mayor
relevancia cuando los presuntos afectados sean sujetos de especial proteccion
constitucional.

A su turno, el tratamiento integral esta regulado en el Articulo 8° de la Ley 1751
de 2015, implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud, lo que
incluye suministrar _“todos _aguellos _medicamentos, examenes,
procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con _miras a la
recuperacion e integracion social del paciente, sin que medie obstaculo
alguno independientemente de que se encuentren _en el POS o
no”. Igualmente, comprende un tratamiento _sin _fracciones, es decir
“prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con
calidad”.

El tratamiento integral también implica la obligacion de no fraccionar la
prestacion del servicio, por lo que estd conexo con el principio de
continuidad, que de acuerdo a la jurisprudencia constitucional, obliga a prestar
los servicios de salud de modo adecuado e ininterrumpido. Para tal efecto,
las entidades de salud deben actuar con sujecion al principio de solidaridad,
de modo que los tramites administrativos no sean un obstaculo en la prestacion
de sus servicios y los mismos sean brindados de forma coordinada y armonica.

Debe tenerse en cuenta que los pacientes, por sus padecimientos, no estan
en la misma capacidad que los demas para gestionar la defensa de sus
derechos, por lo que se les debe brindar un servicio eficiente desde el inicio
hasta el fin de la enfermedad, de tal forma que puedan sobrellevar sus
padecimientos de manera digna.

Bajo esta linea, en la Sentencia T-760 de 2008, la Corte sostuvo que:

“En la medida en que las personas tienen derecho a que se les
garantice el tratamiento de salud que requieran, integralmente,
en especial si se trata de una enfermedad ‘catastrofica’ o si estan
comprometidas la vida o la integridad personal, las entidades
territoriales no pueden dividir y fraccionar los servicios de salud
requeridos por las personas. Asi por ejemplo, un Departamento,
entidad encargada de prestar la atencion a personas con cancer,
no puede dejar de garantizar el suministro de oxigeno
domiciliario permanente a un enfermo de cancer que lo requiere
como parte integral de su tratamiento, bajo el argumento de que
el servicio de oxigeno, individualmente considerado,
corresponde a las entidades municipales. En lo que se refiere a
garantizar el acceso efectivo al servicio de salud requerido a una
persona, puede entonces decirse, que las entidades e
instituciones de salud son solidarias entre si, sin perjuicio
de las reglas que indiquen quién debe asumir el costo y del
reconocimiento de los costos adicionales en que haya
incurrido una entidad que garantizé la prestacion del
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servicio de salud, pese a no corresponderle”. (Negrilla del
despacho)

Si bien resulta admisible que se Iimpongan determinadas cargas
administrativas, estas no pueden convertirse en un obstaculo para la
prestacion del servicio de salud. Ahora, cuando estas correspondan a tramites
internos de las entidades, de ninguna manera se pueden trasladar a los
usuarios, hacerlo implica obrar negligentemente y amenazar el derecho
fundamental a la salud. Estas situaciones se pueden presentar cuando, por
ejemplo, la entidad niega determinados insumos, tratamientos o
procedimientos por asuntos de verificacion y autorizacion de servicios,
por el vencimiento de un contrato con una IPS, por la falta de solicitud de
autorizacion de un medicamento o servicio NO POS al Comité Técnico
Cientifico, entre otros.

Siguiendo esta misma linea, la Corte Constitucional en sentencia T-081 de
2016, sefal6 que:

“Las EPS no pueden imponer como requisito de acceso a un
servicio de salud el cumplimiento de cargas administrativas
propias de la entidad. En tal sentido, cuando una EPS niega
servicios de salud a una persona que tiene derecho a ellos,
porque no realizé un tramite que le corresponde realizar a la
propia entidad, irrespeta su derecho a la salud, puesto que crea
una barrera para acceder al servicio.”

En todo caso, cuando los tramites son excesivos e injustificados, no solo
pueden implicar que se extienda el tiempo de sufrimiento por las dolencias
del paciente, sino también un detrimento en su salud e incluso su muerte, por
ende, constituyen una violacion al derecho fundamental a la salud, a la vida e
incluso a la dignidad humana.

Ademas de la no oposicion de barreras administrativas para prestar el servicio
de salud, el tratamiento integral implica obedecer las indicaciones del médico
tratante. Este profesional es el idéneo para “promover, proteger o recuperar la
salud del paciente”, pues, “cuenta con los criterios médico-cientificos y conoce
ampliamente su estado de salud, asi como los requerimientos especiales para
el manejo de su enfermedad”. Inclusive, cuando no esté vinculado a la EPS
del afectado, su concepto puede resultar vinculante en determinados casos,
en aras de proteger el derecho a la salud.

Bajo estos parametros, la jurisprudencia constitucional ha determinado que,
una vez el médico tratante establezca lo que el usuario requiere, esa orden se
constituye en un derecho fundamental. Solo en el evento en que exista “una
razén cientifica clara, expresa y debidamente sustentada”, es justificable
apartarse de la orden del galeno y, en ese caso, debera brindarse el
tratamiento correspondiente.

Como corolario de lo anterior se tiene que, el tratamiento integral implica
prestar los servicios de salud de manera oportuna, continua e
ininterrumpida. Los tramites administrativos no pueden ser excesivos y en
ningun caso justifican la demora o la negacién en el cumplimiento de una orden
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del médico tratante, de lo contrario se lesiona el derecho fundamental a la
salud.

Por ultimo, se resalta que ese desarrollo de funciones, garantista y protector
al que estan obligados los operadores del sistema de salud, también debe
guiar la actuacioén del juez constitucional, y con mayor amplitud cuando deba
pronunciarse frente a una tutela en la que uno de los sujetos procesales se
encuentre en un estado de debilidad manifiesta, lo cual implica un actuar
oficioso de tal forma que se logre una proteccion efectiva de los derechos
fundamentales presuntamente amenazados o vulnerados.

Del principio de continuidad en la prestacién del servicio publico de
salud. (Sentencia T- 243/13)

La salud como servicio publico y derecho fundamental debe ser garantizado
de manera eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (Art. 365
Constitucion Politica), y en tal sentido la prestacién de este servicio publico se
encuentra enmarcado dentro de los principios de eficiencia, universalidad, y
solidaridad.

En desarrollo del principio de eficiencia, la jurisprudencia de la Corte ha
establecido el principio de continuidad de la prestacion del servicio pablico® y
ha sefialado que en virtud del principio de continuidad el servicio médico debe
darse de manera ininterrumpida, constante y permanente, dada la necesidad
que del mismo tiene el conglomerado social®. Al respecto ha manifestado
que:

“La jurisprudencia constitucional se ha encargado de concretar el
contenido y alcance del derecho de los ciudadanos a no sufrir
interrupciones abruptas y sin justificacién constitucionalmente
admisible de los tratamientos en salud que reciben. Los criterios
gue informan el deber de las E.P.S de garantizar la continuidad
de las intervenciones médicas ya iniciadas son: (i) las
prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben
ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las
entidades gue tiene a su cargo la prestacién de este servicio
deben abstenerse de realizar_actuaciones y de omitir_las
obligaciones que supongan la interrupcion injustificada de
los _tratamientos, (i) los conflictos contractuales o
administrativos _gue se susciten _con otras entidades o _al
interior_de la_empresa, no_constituyen justa causa para
impedir_el acceso _de sus afiliados a la continuidad vy

5 En este sentido, en la sentencia T- T-406/93, reiterada en las sentencias T-170/02, T-777/04,
T239/09, T-797/09, entre otras, se expuso “El servicio publico responde por definicion a una
necesidad de interés general; ahora bien, la satisfaccion del interés general no podria ser
discontinua; toda interrupcion puede ocasionar problemas graves para la vida colectiva. La
prestacion del servicio publico no puede tolerar interrupciones”. Asi mismo, en la Sentencia
SU-562/99 se agregd “Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la
eficiencia. Dentro de la eficiencia esta la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin
interrupcion.”

6 Esta linea jurisprudencial se ha seguido en mdltiples pronunciamientos entre los que se citan
para su confrontacién las sentencias, T-170/02, T-1210/03, T- 777/04, T-656/05, T-965/05, T-
438/07, entre otras
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finalizacion optima de los procedimientos ya iniciados.”
(Subrayado y negrillas del despacho)

En la sentencia T-438/07 se expuso la manera en que la Corte ha desarrollado
el criterio de “necesidad” del tratamiento como manera de establecer cuando
resulta inadmisible que se suspenda el servicio publico de seguridad social en
salud. En dicha sentencia, se hizo alusién a la Sentencia T-170/02, en donde
se sefalo:

“Por necesarios, en el ambito de la salud, deben tenerse aquellos
tratamientos o medicamentos que de ser suspendidos
implicarian la grave y directa afectacion de su derecho a la vida,
a la dignidad o a la integridad fisica. En este sentido, no solo
aquellos casos en donde la suspension del servicio ocasione la
muerte o la disminucion de la salud o la afectacion de la
integridad fisica, debe considerarse que se esta frente a una
prestacion asistencial de caracter necesario. La jurisprudencia ha
fijado casos en los que desmejorar inmediata y gravemente las
condiciones de una vida digna ha dado lugar a que se ordene
continuar con el servicio.”®

“Por lo anterior, este Tribunal, ha sefialado de manera enfatica
gue tanto las entidades promotoras de salud -EPS- como las
demas instituciones que deben suministrar el servicio publico de
salud, deben preservar la garantia de la continuidad en su
prestacion, como postulado constitucional. De ahi que, ninguna
discusion de indole contractual, econoOmica o administrativa
justifica la negativa de las mismas a seguir suministrando
un tratamiento necesario que se encuentre en curso; y en
consecuencia, no puede ser interrumpido el servicio, so pena de
gue la conducta asumida por estas entidades, afecte los
derechos fundamentales de los usuarios del sistema y por ende
sea censurable por el juez constitucional®. Asi, en cada caso,
deberd establecerse si son o0 no constitucionalmente
aceptables!®, las razones en las que la EPS o demas
instituciones que suministren el servicio publico de salud
fundamenten su decisién de interrumpir el servicio.”™!

Ahora bien, el principio de continuidad no exige de las entidades prestadoras
de salud, que brinden al paciente un servicio médico a perpetuidad, sino hasta
gue sea finalizado el tratamiento de la enfermedad que padece.

Derecho ala vida

La vida es el primero de los derechos consignados como fundamentales en la
Constitucion Politica, consagrado en el articulo 11, siendo el presupuesto para

7 Sentencia T-1198/03.

8 Sentencia T-170/02.

9 En este sentido se han expresado las conclusiones sobre el tema en los fallos mas recientes
de la Corte, como en las sentencias T- 224 y T-656 de 2005 con ponencia de la Magistrada
Clara Inés Vargas Hernandez, T- 270y T-508 de 2005 M.P., Alvaro Tafur Galvis.

10 \Véase, Sentencia T-064 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

11 Sentencia T-438/07.
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el ejercicio de los demas derechos y obligaciones previstos en el ordenamiento
juridico, segun el Alto Tribunal Constitucional el derecho a la vida reconocido
por el constituyente, no abarca unicamente la posibilidad de que el ser humano
exista, es decir, de que se mantenga vivo de cualquier manera, sino que
conlleva a que esa existencia deba entenderse a la luz del principio de la
dignidad humana??, reconocido en el articulo 1° de la Carta como principio
fundamental e inspirador de nuestro Estado Social de Derecho?s.

En tal contexto, puede decirse que la proteccion otorgada por el Estado a este
bien juridico fundamental; no se agota con el compromiso de velar por la mera
existencia de la persona, sino que involucra en su espectro garantizador, entre
otros derechos el de la salud y a la integridad personal (fisica y psiquica) como
componentes imprescindibles para permitir el goce de una vida en condiciones
de dignidad*4.

Ahora bien, la salud y la vida son garantias personalisimas estrechamente
relacionadas, a tal punto que afios atras, el amparo de la primera debia
solicitarse en conexidad con la vida, actualmente la jurisprudencia, reconoce
el derecho a la salud como autbnomo y susceptible de ser protegido por la via
constitucional de tutela'® y se encuentra contemplado en la Ley 1751 de 16 de
febrero de 2017, estatutaria de la salud, como se abordé en precedencia.

Derecho ala dignidad humana

Este fundamental, constituye una de las bases del Estado Social de Derecho,
en los términos sefalados en el articulo 1° de la Constitucién Politica®, y se
profundiza con mayor énfasis en las personas de avanzada edad.

La Honorable Corte Constitucional'’, ha precisado que la configuracion
jurisprudencial de la dignidad humana como entidad normativa puede
sintetizarse a través de dos ejes tematicos: por una parte, a partir de su
objeto concreto de proteccion y, de otro lado, a partir de su funcionalidad
normativa.

Desde el punto de vista del objeto de proteccion del enunciado, la Corporacién
ha identificado a lo largo de la jurisprudencia, tres lineamientos claros y
diferenciables, cuales son: (i) La dignidad humana entendida como autonomia
o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus
caracteristicas (vivir como quiera). (i) La dignidad humana entendida como
ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). y (iii) la
dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones).

12 Ver sentencia T-860 de 1999. MP: Carlos Gaviria Diaz.

13 Corte Constitucional, sentencia T-675 de 2011.

14 Sentencia T-823 de 2002.

15 Ver sentencias T— 864 de fecha 3 de Noviembre de 2010 y T-760 del 31 de julio de 2008
entre otras.

16 En cuanto al desarrollo jurisprudencial del enunciado normativo de a dignidad humano
puede consultarse, entre otras la sentencia T-815 de 13.

17 Sentencia T-881/02

12



ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE: Agente oficiosa de OTILIA VARILA DE BARACALDO
ACCIONADO: MEDIMAS E.P.S.Y OTRO

RADICACION No: 25269204100320200026500

Del mismo modo, atendiendo a la perspectiva de la funcionalidad, el Alto
Tribunal ha identificado tres lineamientos, a saber: (i) la dignidad humana
entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del
Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (i) La dignidad humana
entendida como principio constitucional. y (iii) la dignidad humana entendida
como derecho fundamental autbnomo.

En cuanto a la naturaleza ius fundamental, la Corte ha sefialado que la
dignidad humana se constituye como un derecho autbnomo, dado que
cuenta con los siguientes elementos: (i) un titular claramente identificado (las
personas naturales); (i) un objeto de proteccibn mas o menos delimitado
(autonomia, condiciones de vida, integridad fisica y moral) y; (iii) un
mecanismo judicial para su proteccion (Accion de Tutela).

En torno al objeto de proteccion, la Corporacion ha reiterado que la dignidad
humana, esta vinculada con tres ambitos exclusivos de la persona natural: (i)
la autonomia individual (materializada en la posibilidad de elegir un proyecto
de vida y de determinarse segun esa eleccién); (ii) unas condiciones de vida
cualificadas (referidas a las circunstancias materiales necesarias para
desarrollar el proyecto de vida) y (iii) la intangibilidad del cuerpo y del espiritu
(entendida como integridad fisica y espiritual, presupuesto para la realizacion
del proyecto de vida).

DE LA PRESUNCION VERACIDAD

El articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, establece la presuncién de veracidad
en los siguientes términos: “Si el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de
plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa.”

Asi, el funcionario judicial puede decretar el restablecimiento del derecho, si
cuenta con cualquier medio de prueba del que se deduzca la evidente
amenaza o violacién de un derecho. De otra parte, el juez debe presumir la
veracidad de los hechos narrados en la tutela, si la autoridad o
entidad accionada no responde el requerimiento efectuado al momento de
adelantarse la accién®®,

Del mismo modo, en sentencia T-214 de marzo 28 de 2011, con Ponencia del
Magistrado, doctor Jorge Ivan Palacio Palacio, sefialé que: “la presuncion de
veracidad fue concebida como un instrumento para sancionar el desinterés o
negligencia de la entidad publica o particular contra quien se ha interpuesto la
demanda de tutela, en aquellos eventos en los que el juez de la accion requiere
informaciones y las entidades o empresas no las rinden dentro del plazo
respectivo, buscando de esa manera que el tramite constitucional siga su
curso, sin verse supeditado a la respuesta de las entidades referidas”.

DEL ASUNTO EN CONCRETO

En el presente asunto, acude a la jurisdiccion constitucional la hija de la sefiora
Otilia Varila de Baracaldo para informar que ésta padece cancer de colon

18 Corte Constitucional Sentencia T-138 de 13 de marzo de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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enfermedad que ha requerido ponerse en tratamiento por el servicio de
oncologia que se le venia prestando en el Instituto Nacional de cancerologia
donde se establecid un plan de manejo con quimioterapias y un control
posterior al que debia acudir con los resultados de unos examenes y
valoracion por gastroenterologia.

Indicé que en el mes de febrero de 2020 culmin6 con las 9 sesiones de
quimioterapia que le fueron ordenadas y que conforme a las prescripciones
médicas a mediados de marzo de 2020 debia practicarse examenes de
sigmoidoscopia - resonancia nuclear magnética de pelvis contrastada y
acudir a cita por_gastroenterdlogo, todo esto para acudir nuevamente al
oncologo para definir la conducta quirdrgica que se le habia anunciado como
plan de manejo.

Lo primero que habra de decirse es que conforme a las previsiones del articulo
20 del D. E. 2591 de 1991 al no haberse rendido el informe correspondiente
por parte de la EPS accionada, este juzgado se encuentra autorizado para
tener por ciertos los hechos de la demanda.

Asi las cosas, puede decir este juzgado que la sefiora Otilia, es afiliada a la
EPS MEDIMAS y por ende beneficiaria de los servicios de salud que a través
de ésta se prestan.

Asi mismo, que la sefiora Otilia padece cancer de colon en tratamiento y que
la IPS que le prestaba los servicios hasta enero de 2020 era el Instituto
Nacional de Cancerologia, entidad con la cual ya no hay contrato vigente entre
ésta y la EPS accionada.

También, que la EPS MEDIMAS asigno nueva IPS a la paciente siendo ésta
la Clinica Cuabal SAS, sin embargo no lo le autoriza los examenes y
valoraciones requeridas hasta tanto el oncdlogo de la nueva clinica no
establezca que lo ordenado es lo necesario para el plan de manejo que
requiere la agenciada.

Estos supuestos en contraste con el marco normativo, constituyen en esencia
la vulneracién del derecho a la salud de la agenciada y constituyen amenaza
a su derecho a la salud pues como se citd en el acapite correspondiente, la
jurisprudencia constitucional ha determinado que, una vez el médico tratante
establezca lo que el usuario requiere, esa orden se constituye en un derecho
fundamental. Solo en el evento en que exista “una razén cientifica clara,
expresa y debidamente sustentada”, es justificable apartarse de la orden del
galeno y, en ese caso, debera brindarse el tratamiento correspondiente.

En el presente caso, no existe evidencia cientifica que establezca que la
conducta determinada en el Instituto de cancerologia no resulte adecuada para
el tratamiento de la enfermedad de la agenciada, es mas como se desprende
de los hechos probados, la accionante ni siquiera ha podido acceder a una
valoracion por oncologia de la nueva IPS asignada, de ahi que se justifiqguen
las distintas pretensiones de la demanda, unas como principales otras como
subsidiarias.

Asi las cosas, sobran elucubraciones para sefialar que una mujer de la tercera
edad con multiples patologias -nuevas y antiguas- ya diagnosticadas que ha
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iniciado un tratamiento, tiene derecho a que el servicio se le preste de manera
integral y continuo.

No resulta admisible entonces que por virtud de las gestiones administrativas,
la usuaria tenga que soportar una carga excesiva que no le corresponde.

En ese orden, la proteccion constitucional es inminente y se impartiran las
ordenes necesarias para conjurar la trasgresion de los fundamentales
invocados asi como el de la dignidad humana mismo que conforme a su ndcleo
esencial se halla vulnerado dadas las condiciones de salud de la agenciada.

No pasa desapercibido el despacho, que el Instituto de cancerologia demostré
que no existe a la fecha contrato vigente con MEDIMAS lo que concuerda con
el dicho de la agente oficiosa de manera que éste juzgado no encuentra
plausible ordenar que el tratamiento se siga prestando en esta institucion dado
que incluso se anuncié que ni con el contrato vigente la EPS hace pagos y/o
abonos a las deudas que ostenta con la citada EPS de manera que seguir
remitiendo pacientes para su atencion en dicho lugar sin criterio cientifico,
aumentara la cartera de la entidad lo que a la postre va en desmedro del mismo
sistema. Igualmente se hizo saber que en el pais hay mas entidades en
posibilidad de dar manejo integral al cancer y que dicha ESE no sefialo ser la
Unica que puede prestar el servicio a la agenciada.

Asi las cosas, mas cuando se informé que ya hay una IPS asignada que es la
Clinica Cuabal SAS -que también se ubica en Bogota-, se ordenara que
MEDIMAS autorice de manera inmediata los examenes y valoraciones que el
servicio del Instituto de Cancerologia ha ordenado como plan de manejo de la
enfermedad de la paciente sin que tenga que surtirse antes una valoracion por
el servicio de oncologia de la nueva IPS. Se resalta que las autorizaciones son
todas y cadaunade las ya prescritas en la historia clinicade la agenciada
y especificamente sigmoidoscopia - resonancia _nuclear magnética de
pelvis contrastada y cita por gastroenterdlogo.

Autorizadas las valoraciones y practicados los examenes, sin dilacion se
autorizara valoracién por oncologia de Clinica Cuabal SAS o la IPS con la
cual tenga contrato MEDIMAS a fin de que sea el especialista y no el servicio
administrativo de la EPS quien establezca cudl es la conducta a seguir, lo que
incluye la determinacién de la viabilidad del tratamiento quirargico pues de la
historia clinica se desprende, que ésta es una posibilidad que aun no se
encuentra definida y ordenada lo cual se esperaba concretar con las
valoraciones y examenes practicados luego de la realizacién igualmente de las
sesiones de quimioterapia.

En adelante y para proteger el derecho a la salud de constates amenazas, la
demandante su EPS MEDIMAS, le suministrara de manera continua, oportuna
y de calidad, todos los servicios que requiera para el tratamiento de cancer de
colon sin oponer barreras administrativas como hasta ahora.

Finalmente, en lo que tiene que ver con el Instituto Nacional de Cancerologia
ESE, es de resaltar que dicha entidad fue vinculada como tercero con eventual
interés en las resultas del proceso, sin embargo resulté del tramite que no le
asiste responsabilidad en la vulneracién de los fundamentales de la accionante
pues dentro de las responsabilidades del sistema actia como institucion

15



ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE: Agente oficiosa de OTILIA VARILA DE BARACALDO
ACCIONADO: MEDIMAS E.P.S.Y OTRO

RADICACION No: 25269204100320200026500

prestadora de servicios en salud siempre y cuando exista contrato vigente con
la EPS aseguradora o exista evidencia cientifica o técnica de que es la Unica
entidad que puede prestar los servicios al usuario lo cual, se itera, no es el
caso que nos ocupa. Por estas razones, se ordenara su desvinculaciéon al
presente tramite.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Civil Municipal de Facatativa,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la
dignidad humana invocados por Leonilde Baracaldo Varila agente oficiosa de
Otilia Varila de Baracaldo vulnerados por EPS MEDIMAS conforme a lo
anteriormente expuesto.

SEGUNDO: Ordenar al representante legal y/o quien haga sus veces de la EPS
MEDIMAS que en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificacion de esta
sentencia y si no lo ha hecho, proceda a autorizar los examenes y valoraciones
que estan incluidas en el plan de manejo de la enfermedad de cancer de colon
de la sefiora Otilia Varila de Baracaldo, sin que tenga que surtirse antes una
valoracion por el servicio de oncologia de la nueva IPS asignada. Se resalta
que las autorizaciones refieren a todas y cada una de las ya prescritas en
la historia clinica de la agenciada para su patologia base vy
especificamente sigmoidoscopia - resonancia nuclear _magnética de
pelvis contrastada y cita por gastroenter6logo.

Practicadas las valoraciones y practicados los examenes pendientes, de
manera inmediata, se autorizara valoracion por oncologia de Clinica Cuabal
SAS o la IPS con la cual tenga contrato MEDIMAS a fin de que sea el
especialista quien establezca cudl es la conducta a seguir.

TERCERO: Ordenar al representante legal y/o quien haga sus veces de la
EPS MEDIMAS que en adelante a partir de la notificacién de esta sentencia
suministre de manera integral, continua, oportuna y de calidad, todos los
servicios que requiera la sefiora Otilia Varila de Baracaldo para el tratamiento
de cancer de coldn que es su patologia de base actualmente, sin oponer
barreras administrativas como hasta ahora. Lo anterior, en cualquiera de las
IPS que hagan parte de su red de prestadores.

CUARTO: Desvincular del presente tramite al Instituto Nacional de
Cancerologia ESE conforme a lo anteriormente expuesto.

QUINTO: Prevenir ala EPS MEDIMAS en los términos del inciso 2° del articulo
24 del D. E. 2591 de 1991, para que en lo sucesivo se abstenga de omitir su
deber legal frente a la prestaciéon del servicio de salud sin imposicion de
barreras administrativas, de manera integral, continuo y de calidad a sus
usuarios maxime cuando éstos se hallan dentro de grupos poblacionales de
especial proteccion constitucional como es el caso de la agenciada.

SEXTO: Reconocer a Leonilde Baracaldo Varila como agente oficiosa de la
sefiora Otilia Varila de Baracaldo.
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SEPTIMO: Comunicar por medios electrénicos a las partes la determinacion
adoptada en este fallo, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Lo anterior en cumplimiento de las politicas de contencién y prevencion de
propagacion de COVID-19 que ha generado pandemia mundial segun la
cual se debe disminuir el contacto persona a persona.

OCTAVO: Contra el presente fallo de tutela procede la impugnacion, sin
perjuicio de su cumplimiento inmediato, como lo estipula el articulo 31 idem.

La impugnaciéon, en caso _de ser propuesta se recibird por medios
electrénicos a la cuenta jcmpalfac@cendoj.ramajudicial.gov.co toda vez
gue conforme a los lineamientos del Consejo Superior de la Judicatura,
el trabajo presencial no se encuentra habilitado en la sede judicial.

NOVENO: En firme esta sentencia y una vez se levante la suspension de
términos para seleccion de tutelas, enviese el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, conforme al mandato del articulo 33
del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMP E.
: o
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