RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

- SECCION SEGUNDA -

Bogotd D.C., dieciséis (16) de abril de dos mil veinte (2020)

Expediente No. 11001-33-35-028-2020-00073-00

Accionante: Margot Quintero Galvis
Accionada: Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.
Referencia: Accién de tutela

Margot Quintero Galvis, identificada con cédula de ciudadania No. 41.422.315 de
Bogota D.C.; actuando en nombre propio, instaurd accion de tutela prevista en el
arficulo 86 de la Constitucién Nacional, solicitando que por el irdmite establecido,
se ordene a la Nueva Empresa Promotora de Salud $.A., €l amparo de su derecho
fundamental a la salud en conexidad con el derecho a la vida y la integridad

fisica.

Cumplido el frdmite procesal, se procede a proferir sentencia dentro del asunto,
teniendo en cuenta para el efecto los siguientes:

I. ANTECEDENTES

1. HECHOS Y PETICIONES.

1.1. Hechos.

“1. Me encuentro dfiliada a la Nueva Empresa Promotora de Salud NUEVA EPS S.A
como beneficiaria de mi hijo Alejandro Refrepo Quintero, por un término de cerca
de diez anos.

2. Fui diagnosticada con Asma/EPOC, apnea del sueno leve e hipoxemia severa.

3. Como parte del tratamiento para las patologias antes sefialadas me fue
formulado, por la Doctora Andrea Carolina Caballero Pinilla (Médico especialista
tratante). el medicamenio de Budesonida - Formoterol 320/9 MCG. Dicho
medicamente se administra mediante inhalacién y la dosis en la que fue
formulada es de una inhalacion cada doce horas durante seis meses, por lo que es
necesario la enfrega mensual de un inhalador que contiene 60 dosis, siendo esta la
tercera vez que la mencionada profesional de la salud me formula este
medicamento como parte del fratamiento por un término de seis meses. La ulfima
vez que me formulo este medicamento fue el dia 25 de febrero de 2020.

4. En anferiores ocasiones la autorizacion para la entrega de este medicamento
era informada via mensaje de fexfo denfro de los cinco dias posteriores a la
formulacion del medicamentfo, ya que se frafa de un medicamento que se
encuentra fuera del plan obligatorio de salud POS y segin manifiestan tantfo la EPS
como la institucion prestadora de servicios de salud IPS es necesario cargar la
formula a un aplicativo tecnolégico. En el caso de la Olfima formula esfa no se
recibié el cédigo de autorizacion y por este medio una operadora del call center
de lo Nueva EPS manifesté que era necesario acercarse a un cenfro de atencion
al usuario de la Nueva EPS, para obtener la autorizacion correspondiente.
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5. En el centro de atencion al usuario de la Nueva EPS, el 10 de marzo del afio en
curso informaron que no se habia autorizado la entrega del medicamento por
cuanto se presentaban inconsistencias en cuanto a datos de prescripcién (dosis,
frecuencia de administracion, duracién de iratamiento, canfidad tofal o
informacion incompleta) y que por lo tanfo era necesario que el médico tratante
que formulo el medicamento realizara la aclaracién correspondiente y modificara
la formula del medicamento. En las anteriores ocasiones en que la Doctora Andrea
Carolina Caballero Pinilla me formulo el medicamentfo Budesonida — Formoterol
320/90 MGC lo hizo mediante férmulas médicas iguales a la actual y no se habia
presentado ningun tipo de inconveniente para la entrega del mismo.

6. El médico tratante (...), al solicitarsele la modificacién de la formula, manifesté
que no era posible hacerlo ya que esta formula se elabora en un aplicativo
tecnolégico gue se encuenira enlazado al Ministerio de Salud y ademds que no
hay ningdn fipo de inconsistencia en la formula y que se frataba de un pretexto de
la EPS accionada, para no enfregar el medicamento.

/. Ante lo manifestado por la Doctora {(...), me dirigi nuevamente al centro de
atencién al usurario de la Nueva EPS, donde se framito nuevamente la solicitud
para que autorizaran el medicamento, la cual fue contestada el 16 de marzo de
2020, negando la autorizacién para la entrega del medicamento, pero esta vez la
razén para la negativa fue que el medicamento no contaba con regisfro sanitario
vigente.

8. Actualmente me encuentro sin este medicamento, que es necesario en mi
fratamiento para las pafologias antes sefaladas y la falfa del mismo puede
afectar negativamente mi estado de salud.”

1.2. Peticion.

“PRIMERO: Tutelar el derecho fundamental a la salud por conexidad con el derecho
fundamental a la vida de la accionante Margot Quintero Galvis.

SEGUNDO: En consecuencia, de la anterior pretension ordenar a la accionada Nueva
Empresa Promofora de Salud S.A NUEVA EPS $.A y/o quien comesponda, que suminisire
el medicamento Budesonida — Formoterol 320/9 MCG, en las canfidades y con la
frecuencia indicada por el médico fratante, que se describe en los hechos de esta
tutela y en la formula médica sefalada en el acdpite de pruebas.”

2. TRAMITE PROCESAL

La accidn fue presentada el 2 de abril de 2020, ante la Oficina de Apoyo Judicial
para los Juzgados Administrativos de Bogotd D.C.

Por auto de 2 de abril de 2020, se admitid la accién, ordenando nofificar al
Presidente de la Nueva EPS, Dr. José Fernando Cardona Uribe y asi mismo, se le
solicité que en el término de cuarenta y ocho (48) horas remitiera con destino a
este proceso, un informe preciso y detallado acerca de los hechos relacionados
en la solicitud de tutela, junfo con las pruebas documentales que hubiesen en su
poder con el objeto de ejercer el derecho de defensa y contradiccion.

En cumplimiento a la providencia en referencia, se noftificd mediante correo
electrénico a la accionada el 2 de abril de 2020.
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3. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

Mediante memoriales enviados al correo electrénico del Juzgado el 6 de abril de
2020, el Profesional Juridico Il de la Secretaria General vy Juridica de la entidad,
actuando como apoderado especial, dio respuesta a la accién de tutela en los
siguientes términos:

Como primera medida, senala una relacion de los funcionarios encargados de
dar cumplimiento a las érdenes de tutela que profieren los jueces constitucionales
y redliza un recuento normativo de las disposiciones en relacidon con la
emergencia sanitaria por Covid-19 y la proteccidn de derechos fundamentales.

Seguidamente, en punto al caso concreto, indica que la entidad no ha
vulnerado derecho fundamental alguno puesto que le han enfregado en su
sentir, los medicamentos en los periodos sefialados para tal fin. Igualmente, refiere
gue es necesario que exista una orden médica emitida por el galeno fratante.

Esboza reglamentos concernientes a la prestacién de servicios que estdn por
fuera de los recursos financiados por la UPC y el procedimiento para la prestacion
de los mismos.

En suma, solicita se deniegue la acciéon de tutela y de manera subsidiaria, en el
caso en el que se ampare derecho fundamental alguno, manifiesta que debe
ordenarse la conformacién de un comité técnico cientifico para su autorizacién y
el mismo se lleve a cabo en la ruta MIPRES.

Il. CONSIDERACIONES

La accidn de tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Carta Politica
y fue objeto de reglamentacion a fravés del Decreto 2591 de 1991, instituida
como un mecanismo subsidiario y residual, cuyo fin primordial es garantizar a
todas las personas la posibilidad de exigir en todo momento y lugar, ante las
autoridades jurisdiccionales, la pronta e inmediafa proteccién de los derechos
fundamentales, cuando estos se encuentren vulnerados o amenazados por la
accion u omision de cualguier autoridad publica y privada, siempre que esta
Ultima preste un servicio publico.

1.- PROBLEMA JURIDICO

En el caso que nos ocupa, el problema juridico consiste en determinar si la Nueva

Empresa Promotora de Salud S.A (en adelante Nueva EPS). vulneré o no el
derecho a la salud en conexidad con el derecho a la vida y la integridad fisica

de la demandante Margot Quintero Galvis, actuando en nombre propio, ante la
presunta negacion de los medicamentos tendientes a tratar su enfermedades
respiratorias; asma, enfermedad pulmonar obstructiva y apnea del sueno.
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2.- MEDIOS DE PRUEBA

a. Copia del pantallazo en donde se verifica solicitud de medicamento no
tramitable, por no tener registro sanitario vigente, perdido fuerza gjecucion,
suspendido o cancelado aportado por la accionante.

b. Copia de la historia clinica de la accionante Margot Quintero Galvis.

c. Férmula médica del medicamento denominado Budesdnida + Formoterol 320/9
mcg, signada por el médico fratante Dra. Andrea Carolina Caballero.

d. Pantallazo del estado de vigencia del medicamento Symbicort Turbuhaler con
estado de registro en el INVIMA: En tramite renovacion.

3.- FUNDAMENTOS NORMATIVOS.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda
persona fendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
O por quien actue a su nombre, la proteccidén inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accidn o la omisidn de cualquier autoridad publica.

“Articulo 86. Toda persona fendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en fodo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, acfie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de ofro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se ufilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio iremediable.

En ningUn caso podran franscurrir mas de diez dias enfre la solicitud de tutela y su
resolucién.

La ley establecerd los casos en los que la accién de futela procede contra
particulares encargados de la prestacién de un servicio pUblico o cuya conducta
afecte grave y directamenfe el inferés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.”

A su vez, el arficulo 1° del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld la anterior
disposicion, en cuanto previo:

“Toda persona tendra accién de futela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien acfie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que resulfen vulnerados o

 hitp://consultaregistro.invima.gov.co:8082/Consulias/consuligs/consreqg encabcum.jsp
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amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares en los casos que senala este decreto...”

3.1.- FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES
3.1.1.- De los presupuestos de la accion de tuiela

La accién de tutela es un medio procesal de cardcter constitucional para
proteger y garanfizar de manera efectiva los derechos constitucionales
fundamentales de las personas: (i) Cuando éstos se encuentren amenazados o
violados de manera actual, grave e inminente, (ii) Por la accién u omisién de una
autoridad publica, (i) Frente a un partficular cuando presten servicios publicos y
con dicha conducta afecte grave y directamente el interés colectivo o el
particular se encuentre en estado de subordinacién o indefensidn, (iv) Siempre
qgue no exista otro mecanismo judicial ordinario de proteccién idéneo y eficaz
para la efectiva garantia del derecho fundamental, (iv) o, existiendo dicho
mecanismo ordinario la accién se inferponga como un mecanismo fransitorio
para evitar un perjuicio imremediable del derecho fundamental, (v) La accién
podrd ser interpuesta ante cualquier juez de la republica o quien sea el
competente y (vi) su trdmite serd informar, sumario y oficioso.

El presupuesto previo y elemental es la ocurrencia de “la accion u omision” de la
autoridad publica acusada de amenazar o vulnerar los derechos fundamentales.

Es decir, el presupuesto factico es una condicién ineludible a partir del cuadl, el
Juez redliza las valoraciones respectivas. Lo anterior, importa el deber por parte
del accionante, para acreditar la carga de la prueba sobre los hechos que
quiere hacer valer dentro del proceso y aun cuando dicha carga no es absoluia,
porque el Juez puede actuar de forma oficiosa en aras de garantizar y proteger
los derechos fundamentales.

Acudir a la accidon de tutela es una apropiacion directa de la Constitucion y de
los derechos por parte de quien considera que mediante una “accidon u omisién”,
la administracion o el parficular afectan sus derechos en cuanto a su disfrute,
gjercicio y goce. Este proceso de subjetivacion de la Constitucion es una nueva
cultura de los derechos en el dmbito cotidiano de los ciudadanos que fransforma
nuestro constitucionalismo politico en un normativo o militante.

3.1.2.- Del derecho fundamental a la salud

Antes de la enfrada en vigencia de la Ley 1751 de 2015, el derecho a la salud ya
habia recibido un tratamiento de cardacter fundamental, fanto en sede de tutela,
como en control de constitucionalidad, por la Corte Constitucional Colombiana,
la cual se ha pronunciado en dicho sentido en diversas providencias, enfre la gue
se destaca la sentencia T- 760 de 2008 al indicar que:

(...) “La jurisprudencia constitucional, desde su inicio, ha reconocido que la salud
“__) es un estado variable, susceptible de afectaciones miltiples. que inciden en

mayor o menor medida en la vida del individuo."” La ‘salud’, por fanto, no es una
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condicion de la persona que se fiene o no se tiene. Se frata de una cuestion de
grado, que ha de ser valorada especificamente en cada caso. Asi pues, la salud
no solo consiste en la ‘ausencia de afecciones y enfermedades’ en una persona.
Siguiendo a la OMS, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que la salud es
‘un esfado completo de bienestar fisico, mental y social' denfro del nivel posible
de salud para una persona. En términos del bloque de constifucionalidad, el
derecho a la salud comprende el derecho al nivel mds alto de salud posible
denfro de cada Estado, el cual se alcanza de manera progresiva. No obstante, la
jurisprudencia también ha reconocido que la nocién de salud no es univoca y
absoluta. En estado social y democrdtico de derecho que se reconoce a si mismo
como pluriétnico y mulficultural, la nocién constitucional de salud es sensible a las
diferencias tanto sociales como ambientales que existan enfre los diferentes grupos
de personas que viven en Colombia.” (...)".

En fal sentido, el ambito del derecho fundamental a la salud estd delimitado por la
dogmdtfica consfifucional, que reconoce los contenidos garanfizados a las
personas en virfud del mismo. EI ambifo de proteccion, por tanto, no estd
delimitado por el plan obligatorio de salud. Puede existir un servicio de salud no
incluido en el plan, que se requiera con necesidad y comprometa en forma grave
la vida dignidad de la persona o su infegridad personal.

Asi pues, considerando gue “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de
los cuales existe consenso sobre su _naturaleza fundamental y (ii] fodo derecho
constitucional gue funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
fraducible en un derecho subjetivo”, la Corte sefald en la sentencia T-859 de 2003
que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera auténoma’
cuando se puede concretar en una garantia subjetiva derivada de las normas gue
rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la
Constitucién misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoria,
finalmente, en las leyes y demds normas que crean vy esiructuran el Sistema
Nacional de Salud, y definen los servicios especificos a los gue las personas tienen
derecho.”

Lo anterior fue, reiterado en la Ley 1751 de 2015, cuyo objeto precisamente fue el
de “"garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus
mecanismos de profeccion”, por lo que no hay lugar a dudas, acerca de
fundamental de dicho derecho, ahora bien, dentro del mismo texto normativo, se
indicé que respecto al contenido de dicho derecho que comprendia, el acceso
a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con cdalidad para la
preservacion, mejoramiento y promociéon de salud.

Ahora bien, la Corte Constitucional tuvo la oporfunidad de revisar el contenido de

la Ley 1751 de 2015, estableciendo pautas importantes respecto de los elementos
que conforman dicho derecho, estableciendo fundamentalmente lo siguiente:

“(...] El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elementos esenciales
e interrelacionados: a) Disponibilidad. El Estado deberd garantizar la existencia de
servicios y tecnologias e insfituciones de salud, asi como de programas de salud y
personal médico y profesional compefenfe; b) Aceptabilidad. Los diferentes
agentes del sistema deberdn ser respetuosos de la éfica médica asi como de las
diversas culfuras de las personas, minorias étnicas, pueblos y comunidades,
respetando sus particularidades socioculturales y cosmovision de la salud,{...); c)
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Accesibilidad. Los servicios y fecnologias de salud deben ser accesibles a fodos,
en condiciones de igualdad, denfro del respeto a las especificidades de los
diversos grupos vulnerables y al pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la
no discriminacion, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econdmica y el acceso a
la informacién; d) Calidad e idoneidad profesional. Los establecimientos, servicios y
tecnologias de salud deberdan estar centfrados en el usuario, ser apropiados desde
el punto de vista médico y técnico y responder a estdndares de calidad
aceptados por las comunidades cientificas. Ello requiere, enire ofros, personal de
la salud adecuadamente competente, enriquecida con educacion confinua e
investigacion cientifica y una evaluacién oportuna de la calidad de los servicios y
tecnologias ofrecidos. (...)2

De igual forma nuestro Tribunal Constitucional, indicé en la misma providencia,
respecto de los principios que comportan el derecho fundamental a la salud lo
siguiente:

“(...): a] Universalidad. Los residenfes en el feriforio colombiano gozaran
efectivamente del derecho fundamental a la salud en todas las etapas de la vida;
b) Pro homine. Las autoridades y demds actores del sistema de salud, adoptardn la
interpretacién de las normas vigentes que sea mas favorable a la proteccion del
derecho fundamental a la salud de las personas; c¢) Equidad. El Estado debe
adoptar politicas publicas dirigidas especificamente al mejoramiento de la salud
de personas de escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los sujefos de
especial proteccion; d) Continvidad. Las personas fienen derecho a recibir los
servicios de salud de manera confinua. Una vez la provisién de un servicio ha sido
iniciada, este no podrd ser inferumpido de manera infempestiva y arbifraria por
razones adminisfrafivas o econémicas; e) Oportunidad. La prestacion de los
servicios y tecnologias de salud gue se requieran con necesidad deben proveerse
sin dilacicnes que puedan agravar la condicidn de salud de las personas; f)
Prevalencia de derechos. El Estado debe implementar medidas concrefas y
especificas para garantizar la atencién integral a ninas, ninos y adolescentes. En
cumplimiento de sus derechos prevalenfes establecidos por la Constitucion
Politica.(...); h) Libre eleccidn.; i) Sostenibilidad. El Estado dispondrd, por los medios
que la ley estime apropiados, los recursos necesarios y suficientes para asegurar
progresivamente el goce efectivo del derecho fundamental a la salud, de
conformidad con las normas constitucionales de sostenibilidad fiscal; j] Solidaridad.
El sistermna estd basado en el mutuo apoyo enfre las personas, generaciones, los
secfores economicos, las regiones y las comunidades; k] Eficiencia. El sistema de
salud debe procurar por la mejor utilizacién social y econdmica de los recursos,
servicios y tecnologias disponibles para garantizar el derecho a la salud de foda la
poblacién; 1) Interculturalidad.” (Negrilla del Despacho)

Asi mismo, debe reiterarse que se han delimitado situaciones por las cuales una
persona es considerada de especial proteccion constitucional, siendo de mayor
relevancia para el ordenamiento juridico €l correcto ejercicio de sus derechos
fundamentales. Es asi que la Corte Constitucional en su Sentencia T 050/ 10 con
ponencia del Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo ha referido:

“..6. Proteccién especial a las personas de la fercera edad. Reiteracién de
jurisprudencia.

2 5entencia C-313-2014
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La Constitucion Politica de 1991 establece que el Estado deberd adoptar las
medidas necesarias para promover las condiciones de igualdad de grupos
discriminados y marginados y que deberd proteger de manera especial a aquellas
personas que, por su condicién, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta.

Lo anferior quiere decir que, como regla general, fodos los individuos son iguales
ante la ley, sin embargo, denfro de una sociedad existen sectfores que en razon de
su edad, estado mental, fisico y econémico, se encuentran en estado de debilidad
o vulnerabilidad que los hace sujetos de especial profeccion y, por tanfo, no
pueden ser fratados de la misma manera que los demas. (Negirillas senaladas por
el Despacho)

Uno de los grupos gue _merecen una especial proteccion constitucional esta
conformado por las personas pertenecientes a la tercera edad, pues con el
franscurso del tiempo se ven obligadas a enfrentar el deferioro progresivo de su
salud v. como consecuencia de ello, el padecimiento de enfermedades propias

de la vejez. (...)

En razén de lo expuesto el derecho a la salud de las personas de la fercera edad
adquiere cardcter auténomo y por ello, teniendo en cuenta los principios del
Estado Social de Derecho, “es necesario que se les garantice la prestacion
confinua, permanente y eficiente de los servicios de salud que requieran...”
(Subraya el Despacho).

3.1.3.- Del derecho fundamental de la salud de las personas con especial
proteccién constitucional

Este derecho, encuentra asidero constitucional en el articulo 46 de la constitucién
politica, norma que determina la comresponsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia para la proteccién y la asistencia de las personas de la fercera edad,
garantizado los servicios de la seguridad social integral.

En relacion con los pronunciamientos por parte de las Altas Cortes, por un lado, la
Corte Constitucional® ha determinado que:

“los adulfos mayores necesifan una profeccion preferenfe en vista de las
especiales condiciones en que se encuentran y, es por ello, que el Estado fiene el
deber de garantizar los servicios de seguridad social integral a estos, dentro de los
cuales se encuenftra la atencion en salud.

La atencion en salud de las personas de la tercera edad se hace relevante en el
entendido en que es precisamente a ellos a quienes debe procurarse un urgente
cuidado médico en razén de las dolencias que son connafurales a la etapa del
desarrollo en que se encueniran’

Bajo este entendido, el Consejo de Estado* ha precisado iguaimente:

“A partir de esa consideracion, esa Corporacion ha reconocido una proteccion
reforzada del derecho a la salud en las personas de la tercera edad que se

37540 de 2002y T-1111 de 2013.
4+ Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Cuarta, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Radiacion No.
11001-03-15-000-2014-03575-00(AC).
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materializa con la garantia de una prestacion confinua, integral, permanente y
eficiente de los servicios de salud que requieran, no solo en aquellos eventos de
fratamiento de enfermedades fisicas o mentales, sino tambien anfe situaciones en
las que esta en riesgo la posibilidad de que una persona viva en condiciones de
dignidad.”

3.1.4.- Adultos mayores en el contexto de salubridad pUblica por el Covid-19

Respecto de este topico, debe decirse que con ocasidn a la declaracion de
estado de emergencia, de conformidad con las facultades conferidas por el
articulo 215 de la Constituciéon Politica al presidente de la repUblica. materializado
mediante el Decreto 417 de 2020, se tornd de obligatorio cumplimiento para las
personas de la fercera edad (Decreto 470 de 2020), el aislamiento y cuarentena
preventivo, extensivo hasta el 27 de marzo de 2020.

En este sentido, el Ministerio de Salud y Proteccidén Social ha dispuesto para esta
poblacién vulnerable, una serie de pautas con el fin de mitigar su nivel de
exposicidn, maxime si se fiene en cuenta, que parte de esta poblacidn puede
tener, como en el sub examine, patologias relacionadas con problemas
respiratorios o enfermedades de base, que en términos epidemiolbgicos puede
representar un grado de consecuencias agudas en comparacion con las
personas gue no fienen estos sinfomas y en consecuencia debe ser observado
por parte del estado, la sociedad y la familia, entendiendo dentro de este
universo de participantes, a las empresas promotoras de salud y su obligacion
legal de propugnar por la satisfaccion del derecho fundamental de la salud de
sus afiliados.’

4.- CASO CONCRETO
4.1. Legitimacion en la causa por activa y por pasiva.

Del acervo probatorio allegado, se logra verificar que la accionante Margot
Quintero Galvis, esta dfiliada como beneficiaria en el régimen contributivo con la
Empresa Promotora de Salud Nueva EPS, contando a la fecha con una féormula
médica para el medicamento denominado (Budesonida + Formoterol).

Medicamento que es utilizado para el fratamiento de las enfermedades que se
vislumbran en la historia medica allegada iguaimente al plenario; asma no
especificada, enfermedad pulmonar obstructiva crénica no especificada vy
apnea del sueno.

Que en la actualidad la accionante cuenta con 70 ahos de edad y segun narra
en el escrito tutelar, no esta tomando el medicamento antes mencionado, por
cuanto segun se constata en el plenario el medicamenio no cuenta con registro
sanitario vigente.

5 hitp:/fwww.regiones.gov.co/lnicio/assets/liles/84. pdf
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4.2.- Jurisprudencia constitucional en relacién con la entfrega de medicamentos
sin registro sanitario del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos = INVIMA

la Corte Constitucional, ha determinado que la acreditacion de un
medicamento como alternativa terapéutica para el tratamiento de determinada
enfermedad puede ocurir por dos vias: la primera en virtud del pronunciamiento
por parte de la autoridad sanitaria correspondiente, siendo esta la regla general;
la otra, es el consenso que exista en la comunidad cientifica sobre el particular.

Al respecto, ha sefialado esta Corporacion lo siguiente:

“Para que un frafamiento médico pueda considerarse como una alternafiva
terapéutica aceptable, es necesario que se someta a un proceso de acreditacion.
Esta acreditacién proviene por lo general de dos fuentes distintas. Por una parte,
existe una forma de validacion informal, gue lleva a cabo la comunidad cientifica
y por ofra, una validacion formal, expedida por enfidades especializadas en
acreditacién, que pueden ser infernacionales, gubernamentales o privadas.
Denfro de estos procesos de acreditacion cienfifica se esfudian tanfo las
explicaciones analificas de los procedimientos, como los resulfados empiricos, es
decir, se evallia la forma de medicién estadistica de la efectfividad de los
resultados del respectivo tratamienfo."

De esta maneraq, si bien existe una regla general para la aceptacion de algin
medicamento en particular como lo es la mentada acreditacion por parte del
INVIMA, no es Obice para que las enfidades encargadas de suministrarlo se
rehUsen, puesto que la Corte Constitucional, ha frazado una regla jurisprudencial
para estos casos, el cual se ha concretado de la siguiente forma:

“34.]1. Que un medicamento se encuentre 0 no en fase experimental es una
cuestién técnica y cientifica, no juridica o administrativa. La decision de si una
persona requiere o no un medicamenfo, se funda, como se dijo, en las
consideraciones de cardcter médico especializado. pero aplicado al caso
concreto, a la individualidad biolégica de una detferminada persona. No puede
considerarse que una persona no ‘requiere’ un medicamento, a pesar de las
consideraciones cientificas del médico tratante, fundadas en la efecfividad
constatada y reconocida por la comunidad médica, por ejemplo, por el hecho de
que el proceso de aprobacién y autorizacién para comercializar el medicamento
en el pais no se han cumplido una serie de framites adminisfrativos.

3.4.2. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional consideré en la sentencia 1-975 de
1999 que una enfidad encargada de garantizar a una persona el acceso a los
medicamentos que requiera, violé su derecho a la salud cuando le negd el
acceso a una droga que, con base en la mejor evidencia cientifica disponible,
habia sido ordenada por su médico frafanfe, por el hecho de que el
medicamento no habia sido aprobado aun por el Institufo Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos. INVIMA. Esta posicién fue reiterada en la senfencia
T-173 de 2003, pero en razén a que en el caso no se probd la existencia de
evidencia cientifica suficiente para considerar que la persona si requeria el
medicamento aun no aprobado para su comercializacién nacional, se ordent
que se asegurara su suministro en caso de no existir un medicamento alternativo si
contemplado en el POS, que permifiera ‘paliar la enfermedad de Ia
accionante”. Esta jurisprudencia ha sido reiterada en varias ocasiones.””

& 1-597 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
7 Sentencia T-418 de 2011, Magisirada Ponente: Maria Victoria Calle Correq.

10
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Asi las cosas, para determinar que si existe suficiente evidencia fisica respecto de
un medicamento, debe atenderse en primera medida, al criterio del médico
fratante, quien es la persona idonea para establecer la necesidad del
medicamento para el tratamiento integral de las patologias de sus pacientes
(teniendo en cuenta su formacidén profesional), Unicamente controvertible,
cuando la entidad encargada de proporcionar el medicamento, soporta la
negativa en un criterio medico disimil.é

En este orden de ideas, una vez se verifique que el medicamento o
procedimiento, cuenta con el debido respaldo cientifico y que el mismo es
adecuado para el tratamiento de las patologias que padece el paciente, es
deber del juez constitucional, para conceder el amparo deprecado, acreditar los
siguientes requisitos:

“(i) [que] la falta del servicio médico vulnera o amenaza los derechos a la vida y a
la integridad personal de quien lo requiere;

li) [que] el servicio no puede ser sustituido por ofro que se encuentre incluido en el
plan obligaforio;

(i) [quelel interesado no puede directamente costearlo, ni las sumas que la
enfidad encargada de garantizar la prestacion del servicio se encuenfra
autorizada legalmente a cobrar, y no puede acceder al servicio por ofro plan
distinto que lo beneficie;

(iv) [que] el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito a la enfidad
encargada de garantizar la prestacién del servicio a quien esta solicitandolo.”®

Al cumplirse con estos supuestos, la entidad encargada de la enirega del
medicamento, deberd hacerlo inmediatamente, independientemente que el
financiamiento del mismo no recaiga en ella, por lo que esta habilitada a hacer el
recobro ante el Fosyga o la entidad competente para ello.©

4.3 De la vulneracién al derecho a la salud en conexidad con el derecho a la
vida y la integridad fisica

Para mayor precision frente al medicamento que presuntamente no ha sido
entregado, es pertinente acotar lo siguiente:

Codigo ATC!! | Descripcidon'2 | Principio Forma Cantidades
Activo Farmacéutica
RO3AKO7 Symbicort Bodesonida vy | Polvos  para | é/Inhalador
Turbuhaler formoterol no reconstruir
320/9 MCG

Como se menciono anteriormente, es menester verificar los requisitos que ha
consagrado la jurisprudencia de la Corte Constitucional para dar solucion al

8 Sentencia T-027 de 2015, Magisirado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

® Sentencia T-740 de 2008, Magisirado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.

10 T-027 de 2015.

1 Obtenido de la pagina web del Ministerio de Salud y Proteccion Social,

12 Descripcion oblenida del resumen y comentarios del diagndstico de la historia clinica de la accionante.
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planteamiento del problema y determinar si es procedente o no conceder el
amparo a los derechos fundamentales alegados y otorgar el medicamento anfes
acotado.

En primer lugar, se observa que el medicamento solicitado, no es financiado con
recursos de la unidad de pago por capitacion y se prescribe a fravés de la
plataforma MIPRES, por lo segin la contestacion de la entidad accionada, deben
seguirse los siguientes pasos:

“En caso en que los medicamentos no estén incluidos denfro los servicios y
tecnologias de salud, financiados con recursos de la UPC, el procedimiento es el
siguiente:

° Una vez se obtiene la orden médica y los soportes respectivos para el
ramite de Comité Técnico Cienfifico (CTC) o futela, nuestros dfiliados deben
dirigirse a las Oficinas de Atencién al Afiliado (OAA).

° En la Oficina de Atencion al Afiliado (OAA) validan los soportes y proceden
a radicar la solicitud.

° Se informa al dfiliado el tiempo en que podrd reclamar su autorizacion,
teniendo en cuenta los periodos establecidos para cada proceso.

° Una vez autorizada la solicitud del dfiiado por CTC o tufela, la oficina
procede a entregar la autorizacién e informar a cudl farmacia debe dirigirse el
usuario para reclamar los medicamentos autorizados”

En el sub judice se estaria ante la segunda situacion, como quiera que la
radicacién no prosperd teniendo en cuenta que el medicamento no contaba
con registro sanitario vigente.

Seguidamente se observa que la evidencia cientifica que se requiere para la
autorizacién del medicamento se acredita, en la medida en la que existe una
férmula emitida por parte de la médico tratante Dra. Andrea Caballero P, quien
recomendd y ha recomendado la entrega del medicamento budesénida y
formoterol 320/9 MCG, mismo que se refiere en la historia clinica de la Nueva EPS,
por lo que en ese sentido, se logra establecer la idoneidad del medicamento
para el fratamiento de las patologias que padece la accionante.

Sumado a esto y contrario a lo que manifiesta la accionante y segin se
desprende de la informacién obtenida de la pagina web del INVIMA en el enlace
consulta de registros sanitarios, el medicamento Symbicort Turbohaler si tiene
registro sanitario cuyo expediente corresponde al No. 19945455, estado regisiro:
en renovacion. Situaciéon que lleva a concluir que, si bien no fiene registro vigente,
si lo tuvo en el pasado y se comprueba de otra manera la evidencia cientifica
para avalar el uso de este medicamento para los padecimienfos de Ia

accionante.

Por otro lado, frente a los requisitos establecidos en la sentencia T-760 de 2008, se
logra probar gue:

(i) la falta del medicamento vulnera los derechos a la salud, vida e infegridad
fisica de la accionante, habida cuenta de su diagnostico (Asma, enfermedad
pulmonar obstructiva y apnea del suefio) y la situacion actual de estado de
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emergencia por la pandemia denominada covid-19 (al estar aislada en su casa 'y
no poder salir por el riesgo que esto supone,

(i) como quiera que la entidad accionada no oforgd informacién de la existencia
de oiros medicamentos compatibles y al demostrarse que el medicamento
formulado cuenta con la suficiente evidencia cientifica, se acreditar el 2° requisito
dictado por la jurisprudencia,

(iii) Si bien no se tiene certeza de si puede costear o no el medicamento, debido
a la situacién de salubridad publica, existen riesgos en que tenga que salir de su
casa para la obtencién del medicamento y,

(iv) el medicamento fue ordenado por un medico adscrito a la Nueva EPS.

En ese orden de ideas se vislumbra la afectacion al derecho fundamental a la
salud en conexidad con la vida y la integridad fisica de la accionante, al
presentarse barreras administrativas’® para la entrega  del medicamento
ordenado por la galeno iratante para el fratamiento de sus patologias, por lo que
en consecuencia, se amparard el derecho mencionado y se ordenard a la Nueva
Empresa Promotora de Salud S.A. que, denfro de las cuarenta y ocho (48
siguientes a la notificacién de este fallo, autorice y haga enfrega a la accionante
del medicamento que se identifica a continuacion:

Cddigo ATC | Descripcion'> | Principio Forma Cantidades
Activo Farmacéutica
RO3AKQ7 Symbicort Bodesonida vy | Polvos  para | 6/Inhalador
Turbuhaler formoterol no reconstruir
320/9 MCG

Respecto de la dosis y cantidad, debera observar la formula médica que se
acompasa en las pruebas de la accién de tutela.

Para la entrega del medicamento, teniendo en cuenta la declaratoria de
emergencia y las patologias de la accionante, deberd hacer la enfrega del
mismo a domicilio, a la direccién fisica que se aporta en el escrito de tutela, esfo
es: Avenida Jiménez No. 4 - 03, apartamento 1303 de la ciudad de Bogotd D.C.

Por las razones que se han expuesto, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd — Seccién Segunda, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

13 g prestacién eficiente y efectiva del servicio de salud no puede verse inferrumpida @ los usuarios,
especificamente por la imposicion de barreras administrativas que disefe la misma enfidad prestadorg del
servicio para adelantar sus propios procedimientos. En ese senfido, cuando se afecta la atencion de un paciente
con ocasion de circunstancias ajenas al dfiiado y que se derivan la forma en gue la entidad cumple su labor, se
desconoce el derecho fundamental a la salud de los afiliados, porque se obstaculiza su ejercicio por cuenta del
traslado injustificado, desproporcionado y arbitrario de las cargas adminisfrativas de [as EPS a los dfiliados.
Sentencia T-673 de 2017.

14 Obtenido de la pagina web del Ministerio de Salud y Proteccién Social,

15 Descripcion obtenida del resumen y comentarios del diagnéstico de la historia clinica de la accionante.
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TUTELAR el derecho fundamental a la salud en conexidad con el
derecho a la vida y la integridad fisica de Margot Quintero Galvis,
identificada con la cédula de ciudadania nUmero 41.422.312 de
Bogota D.C.

En consecuencia del numeral anterior ORDENAR a la Nueva Empresa
Promotora de Salud $.A., a fravés de su Presidente Dr. José Fernando
Cardona Uribe y/o quien haga sus veces y/o haya delegado para el
cumplimiento de las drdenes de tutela que, dentro de las cuarenta y
ocho (48) siguientes a la nofificacidon de este fallo, autorice y haga
enfrega a la accionante del medicamento que se identifica a
continuacion:

Codigo ATC'¢ | Descripcidon” | Principio Forma Cantidades

Activo Farmacéutica

RO3AKO7

Symbicort Bodesonida vy | Polvos para | é/Inhalador
Turbuhaler formoterol ne reconstruir
320/9 MCG

Tercero.-

Cuarto.-

Respecto de la dosis y cantidad, debera observar la formula médica
gue se acompasa en las pruebas de la accion de tutela.

Para la enfrega del medicamento, feniendo en cuenta la
declaratoria de emergencia y las patologias de la accionante,
deberd hacer la entrega del mismo a domicilio, a la direccién fisica
que se aporta en el escrito de tutela, esto es: Avenida Jiménez No. 4
— 03, apartamento 1303 de la ciudad de Bogotd D.C., mientras rijan
las condiciones que dieron origen al confinamienio por la
emergencia sanitaria.

Notificar personalmente, por noftificacién elecirénica como forma de
notificacién personal o por el medio mds expedito al Presidente de
la Nueva EPS Dr. José Fernando Cardona Uribe, a quien se les
entregard una copia de este fallo en su integridad para su
cumplimiento y de igual modo, a la parte accionante, en las
direcciones que aparecen en estas diligencias.

En caso de no ser impugnado el presente fallo, por Secretaria
enviese el presente expediente a la Corte Constitucional, para su
eventual revision de conformidad con lo estipulado en el Decreto
2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S .
- h_\-’\QEH X \"—\(‘(3 —N
IME ENRIQUE SOSA CARRILLO

Juez

18 Obtenido de la pagina web del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
17 Descripcion obtenida del resumen y comentarios del diagndstico de la historia clinica de la accionanie.



