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ACCIONADO(S): NUEVA EPS

RADICACION: 15238-3333-003-2019-00072-00

1. ASUNTO

Decide el despacho sobre la accion de tutela instaurada por JOSE GREGORIO
JIMENEZ PAREDES en calidad de agente oficioso de su hijo menor de edad
JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO, en contra de la Entidad Promotora de
Salud NUEVA EPS, por ia presunta vulneracion de los derechos fundamentales a
la salud, a la vida y a la integridad personal.

2. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones:

La parte actora solicitdé que se tutelaran sus derechos y, en consecuencia, se
ordenara a la NUEVA EPS la autorizacion y entrega de lo ordenado por el médico
tratante, a saber “PEDIASUR (sic) LIQUIDO X237 ML BOTELLA CANTIDAD 180
(2 UNIDADES DIARIAS POR TRES MESES)” (fl. 1). Asimismo, solicito que se
prescribiera la atencion integral en salud respecto del accionante.

2.2. Hechos:

El agente oficioso de JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO informé que él es un
paciente, menor de edad, con desnutricidn proteico-caldrica severa -no
especificada-.

Dijo que el dia 23 de mayo de 2019, el medico tratante del menor de edad le habia
prescrito “PEDIASUR (sic) LIQUIDO X237 ML BOTELLA CANTIDAD 180 (2
UNIDADES DIARIAS POR TRES MESES)”" (fl. 1).

Indicé que se habia dirigido a la NUEVA EPS y un funcionario de la citada entidad
le informé que la entrega de la férmula se realizaria en 08 dias habiles.
Transcurrido tal término, regreso a la entidad nuevamente y, esta vez, se le indico
“‘que eso se tardeaba de 12 a 15 dias porque estaba en junta de profesionales”,
agregando que “cuando volvi me dijeron que eso todavia estaba en junta” (fl. 1).

Refirié los varios intentos en los cuales habia acudido a la NUEVA EPS para
reclamar lo que habia sido ordenado por el médico tratante, precisando que todos
y cada uno de esos intentos, siempre obtuvo una respuesta negativa por parte de
la entidad.
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Sefialé que una funcionaria de la NUEVA EPS le habia dicho que se acercara a la
IPS donde le habian prescrito el insumo requerido al nific JESUS ANTONIO
JIMENEZ HURTADO vy, en ésta Ultima institucidn, le habia informado que los
responsables del suministro “‘de esos medrcamentos eran (sic) la NUEVA EPS” (fl.
1). Por lo anterior, nuevamente se acercoé a la entidad accionada y “ahi me
manifestaron venga y escaneamos enviamos de nuevo a ver qué le respondian, al
otro dia me acerqué y me dijeron vueivan (sic) dentro de ocho dias”

Adujo gue retornd el dia 17 de julio del afio en curso a las instalaciones de Ia
NUEVA EPS, no obstante, no tuvo ningln tipo de respuesta por parte de la
entidad accionada; y sefialé que el nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO
se habia desmallado en su colegio por falta del suministro de lo que, en su
momento, fue ordenado por el médico tratante.

3. TRAMITE PROCESAL

La accién de tutela fue presentada y asignada a este el dia 22 de julio de 2019 (fl.
19).

El dia 23 de julio de 2019 se profirid auto mediante el cual se resolvié admitir la
solicitud de tutela; se ordené nofificar al Representante Legal y al Director
Regional de la NUEVA EPS para que dieran respuesta a la misma y aportaran los
medios de prueba del caso; se requirio cierta informacién que debia ser
proporcionada por parte de la entidad accionada; y se reconocié a JOSE
GREGORIO JIMENEZ PAREDES como agente oficioso del accionante, en su
calidad de padre del menor de edad (fls. 21-21v.).

3.1. La contestacién:
3.1.1. NUEVA EPS (fls. 28-32 y 42-48):

Indico que la responsable de cumplir el fallo de tutela era la Gerente Zonal de
Boyaca de la NUEVA EPS, sefiora MARIAM LILIANA CARRILLO PENA.

Informé que la NUEVA EPS habia venido asumiendo todos los servicios médicos
que, hasta el momento, habia requerido el nific JESUS ANTONIO JIMENEZ
HURTADO “siempre que la prestacién de dichos servicios médicos se encuentre
dentro de la orbita prestacional enmarcada en la normatividad ( ...) segun lo
ordenado por el médico tratante y de acuerdo con la Resolucion 5857 de 2018 (fl.
42).

Con respecto al estado de afiliacion del accionante, indico gue la misma estaba
vigente, encontrandose en el régimen subsidiado SISBEN-1, pudiendo acceder a
todos los servicios contemplados en el PBS; y acoté que, en lo no cubierto por €l
PBS-S, correspondia a la respectiva entidad territorial gestionar Ia prestacion del
servicio de salud requerido.

Dijo que no se habia vulnerado derecho fundamental alguno de JESUS ANTONIO
JIMENEZ HURTADO v que, prueba de ello, era la ausencia de cartas de negacion
de servicios de salud en el expediente.

Se refirié al modelo de atenciéon en salud de la NUEVA EPS y, en |o relativo al
‘complemento alimenticio’ prescrito al accionante, indicé que los ‘medicamentos
para nutricion’ se encontraban excluidos del PBS. En tal sentido, sefalé que las
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coberturas de sustancias nutricionales del PBS eran -unicamente-: (i) Los
aminoacidos (esenciales y no esenciales y con y sin electrolitos); (i) Los
medicamentos parenterales descritos en el anexo N° 1 de |a Resolucion N° 5857
de 2018: (iii) La férmulas lacteas, pero exclusivamente para las personas menores
de 12 meses de edad y que se€an hijos de madres con diagnostico de infeccion por
el VIH/SIDA: vy (iv) Los alimentos en polvo con vitaminas, hierro y zinc, segun guia
OMS y siempre gue sean para personas de entre seis (B) y veinticuatro (24)
meses de edad.

Solicitd que se ordenara el recobro a la Secretaria de Salud Departamental del
100% de los servicios no PBS a los que sé viera obligada a suministrar |a NUEVA
EPS y aclard que, por pertenecer el nifio accionante al régimen subsidiado, todos
los servicios no PBS debian ser responsabilidad de |a mentada Secretaria.

Se refirid a la solicitud de tratamiento integral y preciso que “los servicios que son
ordenados al usuario por parte de los Médicos de la Red de Nueva EPS son y
seran cubiertos con base en la normatividad vigente, incluyendo el acceso al Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la UPC de que habla fa Resolucion 5857 de
2018” (fl. 46).

Asimismo, dijo que el fallo de futela no podia ir mas alla de la amenaza ©
vulneracién actual e inminente de los derechos fundamentales del accionante, no
pudiéndose proteger a futuro un derecho gue aun no habia sido conculcado, en
virtud de lo considerado en las sentencias T-677 de 1997 y T-178 de 2011 de la
Corte Constitucional.

Finalmente, refirido que el Juez no estaba facultado para ordenar prestaciones 0
servicios de salud, ya que tal responsabilidad Gnicamente recala en la figura del
‘médico tratante’.

En consecuencia, solicito que se denegara por improcedente la accion de tutela
“por no acreditarse ja concurrencia de las exigencias previstas por fa Corte
Constitucional para inaplicar las normas que racionalizan la cobertura del servicio”
(fl. 48); pidi6 que se vinculara a la Secretaria de Salud Departamental para que sé
pronunciara sobre los hechos de la tutela y requirio que se expidiera copia
auténtica de la providencia gue se emitiera -junto con su constancia de ejecutoria-.

De manera subsidiaria, en caso de gue se concediera la accion de tutela, solicitd
que se ordenara expresamente en |a parte resolutiva de la sentencia al FOSYGA
(hoy ADRES) o a la entidad territorial correspondiente que pagara a la NUEVA
EPS el 100% del costo de los servicios que estén por fuera del PBS y sean
suministrados al accionante; indicando -ademas- que “af servicio no PBS (..)
debera ser autorizado y cubierto por la entidad” (fl. 48).

4. CONSIDERACIONES
4.1. Problema juridico:

Corresponde al Despacho determinar si existe vulneracion de los derechos
fundamentales a la salud, a la vida y a la integridad personal de los que es titular
el nific JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO dado que, segun los hechos
alegados en la accion de tutela, hay renuencia por parte de la NUEVA EPS para
suministrarie el siguiente insumo que fue prescrito por su médico tratante:
‘PEDIASURE LIQUIDO BOTELLA X 237 ML EN CANTIDAD 180 (2 UNIDADES
DIARIAS POR TRES MESES)".
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4.2. De la legitimacion en la causa por activa:

De acuerdo con el articulo 85 de la Constitucién Politica de 1991, toda persona
cuenta con la accion de tutela para reclamar ante los jueces, por si misma o por
quien actle en su nombre, la proteccion de Sus derechos constitucionales
fundamentales, lo cual indica que la legitimidad o interés en e gjercicio de esta
accion constitucional radica, precisamente, en cabeza del titular de tales derechos.

El Decreto 2591 de 1991, el articulo 10 consagro:

condiciones de promover Su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, debersd
manifestarse en la solicitud.

También podré ejercerta el Defensor del Pueblo y ios personeros municipales.”

El mencionado Decreto 2591 de 1991, ha indicado cuatro vias procesales para
que el titular de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados o
amenazados interponga accion de tutela': i) por si mismo, pues no se requiere
abogado, ii) necesariamente a través de representante legal en el caso de
menores de edad, incapaces absolutos, interdictos Y personas juridicas; ii) por
intermedio de un abogado titulado con poder expreso, si asi se desea; iv)

situacion en Ia solicitud de tutela, esto es, se debe poner de presente que se actua
en calidad de agente oficioso Y cuédles son las circunstancias que hacen que el
titular de los derechos esté imposibilitado para interponer la accién.

En el caso bajo estudio, la tutela fue bresentada por JOSE GREGORIO JIMENEZ
PAREDES en representacion de su hijo menor de edad JESUS ANTONIO
JIMENEZ HURTADOQ (fis. 1-2), alegando que ésta ultima no podia interponer por
si misma la presente accién debido a su corta edad; aspecto que esta
debidamente soportado en la documentai allegada (fis. 5-6).

4.3. Naturaleza de la accion:

La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Carta Politica y reglamentada
por los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992, 1382 de 2000 Y 1069 de 2015 -
modificado por el Decreto 1983 de 2017- 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, Ia proteccion inmediata de los Mmismos, cuando quiera que

—_—

" Al respecto, ver las sentencias T-301 de 2007, T- 947 de 2006, T-798 de 2006, T-552 de 2006, T-492 de
2006 y T- 531 de 2002, entre otras,
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resulten amenazados o vulnerados por la accién u omisién de cualquier autondad
publica o de los particulares, siempre gué no Se disponga de otro medic de
defensa judicial, salvo que s€ trate de impedir un dano irremediable, en cuyo
evento procede como mecanismo transitorio.

Este tipo de derechos, que Se diferencian de los demas por ser indispensables
para el desarrollo de la personalidad®, gozan de este mecanismo constitucional
agil, breve, preferente y sumario, puesto al alcance de todas las personas, para la
proteccion real y ofectiva cuando se consideran vulnerados, lesionados ©
amenazados por las autoridades publicas o por particulares en circunstancias
especificas.

4.4. Del derechoala salud:

La Constitucion Politica en su articulo 48, establece que la seguridad social es un
servicio publico de caracter obligatorio e irrenunciable a cargo del Estado; mas
adelante, el articulo 49 ibidem, sefiala gue la atencion en salud y el saneamiento
ambiental son servicios que el Estado debe garantizar a todas las personas, a
través del acceso a los servicios de promaocion, prevencion y recuperacion de la
salud®.

La jurisprudencia de |a Corte Constitucional, desde sus inicios, fue abriendo paso
a la consolidacion del derecho a la salud como un derecho fundamental autonomo.
A través de la sentencia T-760 de 2008% al detectar problemas estructurales del
sistema de salud, fijo una serie de parametros y érdenes a diferentes entidades
para propender por |a efectiva proteccién al derecho a la salud, entendido como de
naturaleza fundamental.

En la misma linea, la citada Corte ha protegido el derecho fundamental a la salud
de la poblacion pobre y vulnerable que pertenece al régimen subsidiado. Asi en
sentencia T-020 de 20135 se indico:

“ a Corte Constitucional ha desarrollado el carécter fundamental de la salud como derecho
autonomo, definiéndolo como Ia 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 sé presente una perturbacion en ja estabilidad organica y funcional
de su ser’. y garantizandolo bajo condiciones de “oportunidad, continuidad, eficiencia y
calidad. de acuerdo con el principio de integralidad”. Ademas ha dicho que el derecho a la
salud obedece a la necesidad de abarcar las esferas mentales y corporales de la personas
y a la de garantizar al individuo una vida en condiciones dignas, teniendo en cuenta que la
salud es un derecho indispensable para el ejercicio de las demas garantias
fundamentales”.

Mas adelante la misma sentencia manifesto que:

“Se vulnera el derecho a la salud a una persena vinculada al régimen subsidiado cuando
se niega la prestacion de un servicio de salud que no s€ encuentra dentro de la cobertura
del Plan de Beneficios y el mismo es necesarfo para garantizar la vida e integridad
personal, no pueda ser sustituido por otro que S€ encuentra dentro del Plan de Beneficios
en Salud y no se desvirttie la presuncion de incapacidad econémica’.

La ley estatutaria en Salud Ley 1751 de 2015, recoge en gran medida lo
establecido en la sentencia T-760 de 2008. Asi, a modo de sintesis el articulo 2°

-

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T_538 de 1992 Magistrado Ponente. Dr. SIMON RODRIGUEZ
RODRIGUEZ

3 Sentencia T-121 de 2015 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

4 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.

5 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.




ASUNTO: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE(S): JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO
ACCIONADO(S): NUEVA EPS

RADICACION: 15238-3333-003-2019-00072-00

reitera el caracter fundamental del derecho a la salud indicando que es auténomo
e irrenunciable en lo individual y colectivo.

Enlo que respecta g la integralidad, el articulo 8° dice que:

“Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para
prevenir, paliar o curar fa enfermedad, con independencia det origen de la enfermedad o
condicion de salud, def sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por ef
legistador. No podra fragmentarse Ia responsabilidad en la prestacion de un servicio de

salud especifico en desmedro de la salud del usuario {..)°

Lo anterior, con fundamento en el articulo 15° de |a Ley 1751 de 2015, que a
continuacion se transcribe:

‘El Sistema garantizars el derecho fundamental a Ia salud a fravés de Ia prestacion de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de Ia salud, que
incluya su promocién, fa prevencion, la paliacién, la atencion de la enfermedad y
rehabilitacién de sus secuelas.

En todo caso, los recursos publicos asignados a ja salud no podrén destinarse a financiar
Servicios y tecnologias en jos que se advierta alguno de los siguientes criferios:

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

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su Seguridad y eficacia clinica;
c) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

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

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

) Que tengan que ser prestados en el exterior

L

por el Ministerio de Salud ¥ Proteccién Social o I3 autoridad competente que determine fa
ley ordinaria, previo un procedimiento técm’co-cienﬁﬁco, de cardcter publico, colectivo,
participativo y transparente. En cualquier caso, se debers evaluar y considerar el criterio de

Faragrafo 1°. El Ministerio de Salud y Proteccion Social tendrd hasta dos afios para
implementar lo seflalado en ef presente articulo. En este lapso el Ministerio podra
desarrolfar e/ mecanismo técnico, participativo y transparente para excluir servicios o
tecnologias de safud. (. 7

Se tiene entonces que todas las prestaciones en salud estan cubiertas por ei
nuevo Plan de Beneficios en Salud, salvo ios que expresamente estén excluidos; o
que no cumplan con los criterios citados en la referida norma. En cumplimiento dej

-_—

® Sentencia T-399 de 2017 M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

sobre los avances en relacion con la implementacién de Ig Ley Estatutaria de Salug. {...)" De esta manera,
precisé que las novedades En materia de salud, a Ia fecha, son: (i) la eliminacion de los comités técnico-
clentificos (CTC) y Ia Puesta en marcha def aplicativo en linea Mi Prescripcin (Mipres), mediante el cual el
medico tratante elabora la prescripcion y la envia a la EPS para que realice el suministro a) paciente y este
Pueda reclamar los servicios o tecnologias asi no se encuentren incluidos en el POS, sin necesidad de que la
opinién del galeno esté sometida a otra instancia;. (hgps:llwwwminsalud,qov,co/Paqr'naleev-Estatutaria-de—
SaJud-Ja-imp.‘ementacion.aspx),
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paragrafo 1° del citado articulo, el Ministerio de Salud y Proteccién Social ha
expedido las resoluciones del caso.

De esta manera, uno de los cambios introducidos fue la eliminacién del Plan de
Beneficios en Salud establecido inicialmente en la Resolucion 5261 de 1994
(también conocido como MAPIPBS ), por el nuevo Plan de Beneficios en Salud
adoptado por la Resolucion 5269 de 2017 expedida por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social. Mas recientemente, fue expedida la Resolucion 5857 de 2018 y
en su articulo 2 definié el Plan de Beneficios en Salud de la siguiente manera.

“El Plan de Beneficios en Salud con cargo a 1a UPC es el conjunto de servicios y
tecnologias en salud contenidos en el presente acto administrativo, estructurados sobre
una concepcion integral de la salud, que incluye Ia promocién de la salud, prevencion,
diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién de la enfermedad y que se constituye en
un mecanismo de proteccion al derecho fundamental a la salud para que tas Entidades
Promotoras de Salud (EPS) o las entidades que hagar Stis veces, garanticen el acceso a
los servicios y tecnologias en salud bajo las condiciones previstas en esta resolucion”.

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

Como quiera que las coberturas del régimen subsidiado son las mismas que las
del régimen contributivo, debido a la unificacién del hoy llamado Plan de
Beneficios en Salud a través de la expedicion de diferentes Acuerdos proferidos
por la extinta Comisién de Regulacion en Salud-CRES entre los afios 2009 a
20128 hoy en dia, en aras del principio de equidad, existe un unico e idéntico Plan
de Beneficios en Salud para el régimen contributivo y subsidiado.

Con el objetivo de facilitar ol acceso de los medicamentos, SEervicios,
procedimientos y tecnologias no cubiertas expresamente por el Plan de
Beneficios, conforme a la reglamentacion del articulo 5° de la citada ley
estatutaria, se elimino la figura del Comité Técnico Cientifico para dar paso a la
plataforma tecnoldgica Mi Prescripcion —MIPRES-, que €s una herramienta
disefiada para prescribir servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de
Beneficios, de obligatorio cumplimiento para los usuarios del sistema de salud,
garantizando que las Entidades Promotoras de Servicios de Salud (EPS) e
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) presten los servicios de la
salud sin necesidad de aprobacion por parte del Comité Técnico-Cientifico (CTC)®.

4.5. FEfectividad del servicio de salud bajo la 6ptica de la seguridad social,
también considerada como derecho fundamental:

-

& Se trata del Acuerdo 04 de 2009 que unifica el POS para los nifios de 0 a 12 afios, Acuerdo 011 de 2010 que unifica
el POS para los nifios y adolescentes menores de 18 afios, Acuerdo 027 de 2611 que unifica el POS para los adultos
de 60 y mas afios y Acuerdo 032 de 2012 que unifica el POS para los adultos entre 18 y 59 afos.

¢ Boletin de prensa No. 071 de 2017. Ministerio de Salud vy Proteccion Social. Ahora bien, para el regimen
subsidiado, el MIPRES tiene una limitacion para su aplicabilidad, toda vez que €l ente territorial es
completamente autonomo en decidir si adopta o no este mecanismo de gestion, pues el MIPRES, por expresa
disposicién normativa no s obligatoria para las entidades territoriales del régimen subsidiado, tal y como lo
dispone el articulo 91 de la Resolucion 3951 de 2016, En el supuesto de gue no se haya migrado al nuevo
mecanismo de gestion, debera el meédico tratante impartir la orden meédica correspondiente y ponerla a
consideracion del Comité Tacnico Cientifico, para que en los términos de la Resolucion 5395 de 2013, se le
imprima el tramite correspondiente. Como corolario de lo expuesto, si e ente territorial nc adopta
voluntariamente el mecanismo del MIPRES, a efectos de aprobar tratamientos, servicios, procedimiento o
medicinas expresamente excluidas del Plan de Beneficios en Salud, éste continuara rigiéndose bajo la
normatividad anterior, obrante en el titulo I} de la Resolucion 5395 de 2013
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La seguridad social, ademas de Ostentar el caracter de derecho fundamental'®,
también es un servicio publico Cuya prestacion radica en cabeza del Estado, bajo
los principios de eficiencia, integralidad y solidaridad, tal como lo establece el
articulo 48 de la Constitucion Politica, como pasa a verse.

4.5.1. Organizacién y objetivos del sistema de salud:

De conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 1° de la Ley 100 de
1993, el Sistema de Seguridad Social Integral que comprende el servicio de salud,

humana. El sistema incluye las obligaciones del Estado y la sociedad, asi como
las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las
prestaciones de caracter economico, de salud y los servicios complementarios.

Para permitir el acceso al servicio de salud a todas las personas, se estructuraron
dos regimenes: E| contributivo para quienes cuentan con capacidad de pago, y el
subsidiado para quienes no tienen recursos.

Ahora bien, en el marco del Sistema General de Seguridad Social, las Entidades
Promotoras de Salud son las responsables de la afiliacién y el registro de los

Solidaridad y Garantia. Su funcién basica es organizar y garantizar, directa o
indirectamente, la prestacion del Plan de Beneficios en Salud (PBS) a los afiliados
y girar, dentro de ios términos previstos en Ley, la diferencia entre los ingresos por
cotizaciones de sus afiliados y el vaior de las correspondientes Unidades de Pago
por Capitacion al Fondo de Solidaridad y Garantia'!.

Para garantizar el Plan de Beneficios en Salud a sus afiliados, las Entidades
Promotoras de Sailud deben prestar directamente los Servicios, o contratarlos con

4.5.2. Obligacion de garantizar el tratamiento integral:

En este punto, se resalta que el Juez de tutela tiene el deber de garantizar la
prestacion del servicio de salud atendiendo al principio de integralidad
contemplado especialmente en los articulos 153 (numeral 3°), 162 y 156 (literal Cc)
de la Ley 100 de 1993, maxime en aquellos casos en los que el paciente es de

12 Articulo 179 Ley 100 de 1993,
'3 Articulo 185 de |3 Ley 100 de 1993,
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En efecto, la Corte Constitucional se refirio al citado principio en sentencia T-091
de 2011 vy, reiterando sus distintos pronunciamientos jurisprudenciales, indicé lo
siguiente:

“Ef legislador consagro este principio en el numeral 3° del articulo 153 de la Ley 100 de 1993
cuando sefial6 que: “El sistemna general de seguridad social en salud brindard atencion en
salud integral a la poblacion en sus fases de educacion, informacion y fomento de la safud y
la prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion, en cantidad, oportunidad, calidad y
eficiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del Plan de Beneficios
en Salud”. De igual forma, ef literal ¢) del articulo 156 del estatuto en comento expresa que,
“Todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud recibirdn un plan integrai
de proteccién de la salud, con atencion preventiva, médico quirurgica y medicamentos
esenciales, que seré denominada el Plan de Beneficios en Salud.”

En este orden de ideas, “existen dos perspectivas desde las cuales la Corte Constitucional
ha desarrollado el principio de integralidad de fa garantia del derecho {a] la salud. Una
relativa a la integralidad del concepto mismo de salud, que llama la atencién sobre las
distintas dimensiones que tienen las necesidades de las personas en materia de salud, valga
decir necesidades preventivas, educativas, informativas, fisioldgicas, psicologicas, enire

otras™’?

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, ‘es la que da cuenta
de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal que todas fas
prestaciones requeridas por una persona en determinada condicion de salud sean
garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la proteccion sea integral en relacion con todo

aguello gue sea necesario para conjurar la situacion particular de un(a) paciente’®. Por fo
tanto, el derecho fundamental a la salud no solo incluye el reconocimiento de la
prestacion del servicio que se requiere (PBS y no PBS ); sino también su acceso

oportuno, eficiente y de calidad.

La prestacion def servicio en safud es oportuna cuando el paciente recibe la atencion en el
momento adecuado, a fin de que recupere Su salud sin sufrir mayores dolores y deterioros.
De forma simitar, el servicio efn salud es eficiente cuando Jos tramites administrativas a los
gue esta sujeto son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no son una excusa
para dilatar la proteccion del derecho a la salud.”™ Asi mismo, el servicio publico de salud se
reputa de calidad cuando las prestaciones en salud requeridas por el afiliado o beneficiario

contribuyen, en la medida de tas posibilidades, a mejorar 1a condicion del enfermo’’.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el principio de integralidad impone su
prestacién continua, la cual debe ser comprensiva de fodos los servicios requeridos para
recuperar la salud. La determinacion y prevision de los servicios requeridos para la plena
eficacia del derecho a la salud, como reiteradamente se ha seflalado, no corresponde al

usuario, sino al médico tratante adscrito ala E.P.S. (..)

Asi, la integralidad en la prestacion del servicio de salud esta encaminada a “(i}
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio y (ii} evitar a los accionantes la
interposicion de nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito
por los médicos adscritos a I1a entidad, con ocasion de la misma patologia™®.
Adicionalmente, la proteccion del derecho fundamental a la salud, no se agota con la sola
prestacion del servicio, sino que, ademas, implica que el costo que ésfe demande deba ser
asumido por la enfidad encargada de proporcionar la atencion médica cuando se encuentra
en el PBS o una vez prestado el servicio presermtara repeticion contra el FOSYGA cuando la
atencién se excluya de los planes obligatorios de safud. Ello de conformidad con ef principio
de integralidad que rige el Sistema de Seguridad Social en Salud'¥’(Resaltado fuera de
texto).

-

14 Sentencia T 531 de 2009.
15 Sentencia. T 398 de 2008y T 531 de 2009.
16 Sentencia T-760 de 2008
17 Sentencia T 922 de 2008.
18 Sentencia T-103 de 2008.
19 Sentencia T-919 de 2009,
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De esta manera, puede decirse que el derecho a la salud no solo implica el
suministro de medicamentos y procedimientos médicos, sino que también implica
Su prestacion oportuna, eficiente, continua y de calidad.

Ademas, dada la condicién de especial proteccion que ostentan algunos sujetos,
COmo ocurre con los nifios, nifas v adolescentes, el juez de tutela debe propender
por garantizar |la atencién integral en salud, para evitar Ig interposicién de nuevas
acciones de tutela para el tratamiento de una misma patologia.

Por consiguiente, en la sentencia deben ordenarse todos los cuidados requeridos
por el paciente, incluyendo el suministro de medicamentos, intervenciones
quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, examenes para el diagnostico y el
seguimiento, asi como todo componente que el médico tratante valore como
necesario para el pleno restablecimiento de ia salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar Su vida en mejores condiciones, siempre
estableciendo parametros que permitan delimitar la prestacion, como es el caso de
los suministros requeridos para una determinada patologia.

4.6. Proteccién del derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes:

En jurisprudencia reciente, frente a I proteccion de salud de los nifos, nifas y
adolescentes y su relacién con Ia dignidad humana, la Corte Constitucional afirmé
en la sentencia T-010 de 2019 que:

conformidad con lo dispuesto en ef articulo 44 de la Carta Politica®®, en el cual se
establecen como derechos fundamentales de estos sujetos “la vida, la integridad fisica, Ia
salud y fa seguridad social”, precisando que la familia, la sociedad ¥ el Estado tienen el
deber de “asistir y proteger af nifio para garantizar su desarroffo arménico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos”. Precisa la misma disposicién constitucional que “los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de fos demas.”

(...} Asf las cosas, fa proteccion que la Constitucion Politica y las normas internacionales le
confieren a los nifios es una manifestacion de fa necesidad social de garantizar las mejores
condiciones para el desarrollo integral de estos Sujetos, fomentando ambientes propicios

-_—

“ Ibidem.

! Corte Constitucional, sentencias de reiteracion T-1384 de 2000, T-365A de 2006, T- 361 de 2014, entre
otras.
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obligaciones en cabeza de la familia, fa sociedad y el Estado confluyen para garantizar a
jos nifios una vida digna y de calidad, ajena a fos abusos, a los malfratos y a las
arbitrariedades”. Al respecto, resalto este Tribunal en sentencia C-507 de 2004% que ‘el
Estado debe apoyar a fa familia y a la sociedad en el desemperio de sus tareas. En
aquellos casos en que ni la familia ni la sociedad puedan cumplir con fa debida proteccion
de los derechos de los menores, te corresponde af Estado hacerlo. Tal como lo dispone la
Convencién Internacional sobre [0S Derechos de los Niftos, el Estado debe asegurar

plenamente el derecho de los menores a un nivel de vida adecuado, incluidos el derecho a
ia vivienda, a la alimentacion y al més alto nivel posible de salud”.

4.7. El Plan de Beneficios en Salud: principios, coberturas y criterios de
exclusion:

Si pien, el articulo 15 de la Ley 41751 de 2015, en aplicacion del principio de
integralidad analizado, le otorga al afiliado una garantia de acceso al contenido del
Plan de Beneficios en Salud en todas las fases de |a enfermedad, al existir unos
criterios de exclusion, habran ciertas prestaciones gue quedaran por fuera de este.

El PBS procura dar cobertura a los servicios y tecnologias necesarios para la
proteccion efectiva del derecho a la salud y excluye de forma expresa aquellos a
los que les aplicaron los criterios establecidos en la norma en mencion®.

Como se indicd en lineas anteriores, con la nueva normatividad, se debe advertir
que los términos PBS y NO PBS ., dejaron de existir y fueron reemplazos por el
PBS. Asi, ha de hacerse una delimitacion en relacién con su cobertura, ya que €s
de 3 tipos:

a) Inclusion explicita de medicamentos, insumos o procedimientos, que €S
aquella que se menciona en la resolucion que contiene el Plan de
Beneficios (en el afo 2018, era la Resolucion 5269 de 2017, derogada por
la hoy vigente Resolucion 5857 de 2018, expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social) financiadas con cargo a la Unidad de Pago por
Capitacion (UPC), si es del régimen contributivo 0 a la Unidad de Pago por
Capitacion subsidiado (UPC-S) si es del régimen subsidiado;

b) Inclusion implicita, que recoge los medicamentos, insumos O
procedimientos que no s€ mencionan dentro del PBS pero tampoco se
excluyen expresamente, y que en el régimen contributivo sé soportan
econémicamente con cargo al ADRES? (antes Fosyga y que s€ encuentra
adscrito al Ministerio de Salud), o én el régimen subsidiado sé respaldan
con cargo a |os recursos del ente territorial; y

c) Las expresamente excluidas en la Resolucion 5267 de 2017, hoy,
Resolucion 244 de 20197,

4.8. Responsabilidad excepcional de las EPS del régimen subsidiado de
satisfacer la obligacion de suministro de medicamentos excluidos del Plan
de Beneficios en Salud:

La Corte Constitucional ha definido en diversos pronunciamientos25 que, cuando
se refiere al suministro de servicios médicos excluidos del Plan de Beneficios en
Salud del Régimen Subsidiado, la obligacion principal, esto es, Su satisfaccion

e

24 M P Manuel José Cepeda Espinosa.

25 \er sentencia T-439 de 201 8, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
26 aAdministragora de los Recursos del Sistema de Salud.

27 Expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

28 T_.864-10, T-972-10 entre otras.
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directa, recae principalmente en el Estado, dada Ia precaria situacion econémica y
social en la que se encuentra Ia poblacion afiliada a dicho régimen.

En tal sentido, jurisprudenciaimente a las EPS encargadas del régimen subsidiado
se les ha impuesto la obligacién de acompaniar al paciente y coordinar con las
entidades publicas o privadas con las que el Estado tiene convenio para el efectivo
suministro de los requerimientos excluidos del Plan de Beneficios en Salud?®

al Estado los gastos en que incurra por la prestacion del servicio no comprendidos
en el Plan de Beneficios en Salud . En la sentencia T-115 de 2013, el Alto
Tribunal Constitucional considerd:

constitucionaf®, y también cuando en el caso de las personas afiliadas af régimen
subsidiado, éstas se encuentran en condiciones de vulnerabilidad Y pobreza”

4.9. Facultad de recobro:

Salud, estan facultadas para efectuar el respectivo recobro ante el ADRES cuando
se trata del Régimen Contributivo, o ante las entidades territoriales en los eventos

—_—

* T-250-06, T-385-07.

¥ Por regla general la EPS del Régimen Subsidiado no tienen la obligacién de suministrar los procedimientos
excluidos del Plan Obiigatorio de Salud. Asi, ia Resolucién 3384 de 2000 en su articulo 8 dice (o siguiente:
‘Responsabifidad de ias administradoras def regimen subsidiado frente g ios procedimientos y suministros NO
POS-5 incluidos en las guias de atencién. De conformidad con el articulo 4° def Acuerdo 72 def Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud. las actividades, procedimientos e intervenciones establecidos en /as
guias de atencién y no incluidos en of POS-S, no son de cardcter obligatorio para las ARS Y en consecuencia
ellas no seran responsables de /a realizacién ni financiacién de fos mismos. Estas tendrén prioridad para ser

salud que se suministraran ¥ Que se encontraran excluidos del POS se hacian ante gl Fosyga, muestra de
esta tendencia se dio en |a sentencias T-1048-03, T-165-07, T-799-06. De igual forma antes de fa referida
sentencia también se facultaba a la EPS el recobro a Ia direccién territorial de saiyd del respectivo
departamento T-799-06. En |3 sentencia del afio 2008 se definio ‘que cuando ef usyatio pertenece af régimen
subsidiado, la Ley 715 de 2001 preve que jos entes territoriales asuman su costo por tratarse de servicios
medicos no cubiertos con los subsidios a Ja demanda” Igual consideracion se tomé en la sentencia C- 463-08
al sefalar que “con Ja incorporacion de Ia interpretacion realizada por la Corte para ja exequibilidad
condicionada de la disposicion Que se analiza, ésta deviene en constitucional, de manera tal que los usuarios
tanto del régimen contributivo como del subsidiado podran presentar solicitudes de atencidn en salud ante las
EPS en relacién con I prestacion de servicios médicos -medicamentos, intervenciones, cirugias, tratamientos,
0 cualgquiera otre, ordenados por el médico tratante ¥ hoincluidos en ef Plan Obligatorio de Salud. {(...). Enel
caso del Régimen Subsidiade ésta disposicion debers entenderse en el sentido de que los costos de la
prestacion ordenada via de tutela seran cublertos por partes iquales entre fas EFS ¥ las entidades territoriales,
de conformidad con las disposicionss pertinentes de /a Ley 715 del 2001” Tesis reiterada en la T- 922-06. En
lo que respecta a los procedimientos para recobrar, el Ministeria de |a Proteccién Social expidio la Resolycién

27-864-10, T- 593 y 1048-03.
T-799-06.

12




ASUNTO: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE(S); JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADC
ACCIONADO(S): NUEVA EP3

RADICACION: 15238-3333-003-2019-00072-00

relacionados con el Régimen Subsidiado®. Con tal proposito deben tenerse en
cuenta los parametros establecidos en las Resoluciones N° 1885 y 2438 de 2018
del Ministerio de Salud.

4.10. Caso concreto:

De conformidad con el material probatorio allegado al expediente, el Despacho
encuentra acreditado lo siguiente:

_ Que JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO es un niio de 11 anos, 4
meses y 25 dias de edad al momento de interposicion de la accion de tutela
(fl. 5).

_ Que segun la historia clinica de JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO
(fls. 7-11 y 14-17):

-

34 En Sentencia T-727/11 ia Corte sostuvo textuaimente lo siquiente. *.. La Ley 1122 de 2007 y las Resoluciones 2833
de 2006 y 3099 de 2008, definen las condiciohes para que se cumpla satisfactoriamente el recobro de fos
costos adicionales en que puedan incurrir las EPS en fa prestacion de servicios excluidos del POS,
determinando el procedimiento que debe seguirse y los montos que se reconocen y pagan por concepto de
los servicios suministrados. Al respecto, ol literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 le asigné a las
E.P.S. la obligacién de flevar @ consideracion del CTC las solicitudes relativas a medicamentos no incluidos
en el plan de beneficios del Régimen Contributivo para que estos sean cubiertos por el FOSYGA. El mismo
articulo, en el segundo apartado, establecié una sancioén para las EP.S. consistente en asumir el 50% del
costo de los servicios exciuidos del Pos cuando ia prestacion de los mismos sea ordenada mediante fallos de
tutela, siempre que se compruebe que la E P.S. omitié el trémite respectivo ante el CTC.

La norma citada fue sometida al control de constitucionalidad y. en Sentencia C-463 de 2008°%4 se declard su
exequibilidad condicionada, de manera que seé entienda que el reembolso a que SO obligadas las E.P.S.
como consecuencia de un falio de tutela, también se aplica respecto de fodos fos medicamento y servicios
médicos ordenados por el medico tratante no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de los
regimenes de seguridad social en salud vigentes.

De tal manera que, de conformidad con la mencionada norma, tanto ef régimen contributivo como el
subsidiado pueden presentar soficitudes de atencion ep salud ante las E.P S. respecto de cualquier servicio
excluidos del POS (medicamentos, intervenciones, cirugias o tratamientos). y en caso de que fa EP.S nolas
someta al CTC para que determine su viabilidad y de ser ordenado dicho servicio por via de tutefa, ia sancion
que imponia la citada disposicion era la de que los costos de dicha prestacion debia ser cublertos por partes
iguales: entre las EPS y el FOSYGA, tratandose del Régimen Contributivo, y entre la E P.S.-S y las Entidades
Territoriales. tratandose del Régimen Subsidiado.

Es de precisar que el literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 fue derogado, el 19 de enero de ia
presente anualidad, al entrar en vigencia la Ley 1438 de 2011y, en consecuencia, determind que el recobro af
FOSYGA por prestacion de servicios médicos excluidos del Plan Obiligatorio de Salud, actualmente, opera en
un 100% y no por partes iguales entre la E.P.S 0 EP.S.-S y el Fondo de Solidaridad Social FOSYGA y las
entidades territoriales respectivamente, cuando omitan someter a estudios del CTC los requerimientos
excluidos del POS, pues la norma citada impuso en termino perentorio de dos (2) dias calendarios a la E.P.S
o E.P.5-S para que &l CTC estudie las solicitudes de medicamentos, tratamientos o procedimientos gque se
encuentran excluidos del POS, lo que desencadend en la derogatoria de la carga impuesta por la anterior
normatividad.

A la luz de los anteriores criterios se analizaré el caso concreto objeto de revision.

{..) en relacion con la orden def recabro al FOSYGA sostiene la Sala, de conformidad con o expuesto en la
parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada, Salud Total E.P.S., tiene la posibilidad de
repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud, si
hubiere lugar, por &l valor de Jos gastos en los que incufra por ol suministro de servicios médicos excluidos del
POS, en los términos de ja ley 1438 de 2011, es decir por el 100% de los costos de Jos servicios exciuido del
POS.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado por esta Corporacion en la Sentencia T-
760 de 2008, no le es dable al FOSYGA negar el recobro que las EPS presenten, en los eventos en que
éstas tengan que asumir procedimientos, fratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro
del POS, por el simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en fa parte resolutiva del
correspondiente fallo de tutela, es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate
que la EPS no se encuentra en la obligacién fegal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de
acuerdo con lo que el plan de beneficios de que se trate establezca para ol efecto?’].(Resaltas fuera de
texto).

Asi las cosas, la Sala se abstendré de autorizar de manera expresa. a Salud Total E.P.S., para que recobre
ante el FOSYGA el valor de los procedimientos, tratarientos, medicamentos gue NG s& ancuentran dentro del
POS que requiera ef paciente y, para of efecto, seréd suficiente que se establezca que no esté obligada nf legal
ni reglamentariamente a asumirlos”.
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o El " nifio  tiene un  diagnostico  de "DESNUTRICION
PROTEICOCALORICA SEVERA, NO ESPECIFICADA”  al
encontrarse que el mismo “SE ENCUENTRA EN UNA DELGADEZ”
que hace necesario que se le prescriba “UNA DIETA
HIPERPROTEICA Y SE LE DA SUPLENCIA  DE
MACRONUTRIENTES CON ENSOY NINOS DOS VECES AL DIA
POR ESPACIO DE 3 MESES Al CABO DE LOS CUALEES (sic) SE
EVALUARA LA CONTINUIDAD DE |IA NECESIDAD DEL
SUPLEMENTO NUTRICIONAL” (fl. 7).

o Que, ademas, el nifo €S un paciente con ‘PARAPLEJIA
ESPASTICA3 (DE) MIEMBROS INFERIORES BILATERAL, PIE
EQUINO VARO BILATERAL®® PBS IBLE LUXACION CADERA
DERECHA (Y) MARCHA PARETICA EN EQUINO” (fl. 8).

o Que, segun examen fisico practicado sobre |a humanidad de JESUS
ANTONIO JIMENEZ HURTADO el dia 08 de mayo de 2019, el
paciente tiene “DEFORMIDADES CONGENITAS DE LA CADERA”
(fl. 9).

o Que el paciente tiene como antecedentes quirdrgicos una operacion
de hernia umbilical y ocho operaciones “DE [0S PIES” ademas de
que “SUFRIA DE ASMA’, resaitandose que el ‘peso usual’ del nifio
esta entre los 20 a 22 kilogramos (fl. 11).

o Que JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO es un nifio que al dia
30 de mayo de 2019 media 140 centimetros y pesaba 24 kilogramos,
¢on un indice de masa corporal de 12,24 Kg/m2, es decir, dos puntos
por debajo del limite minimo de Io que es considerado ‘delgadez'(fl.
14).

o Que, en virtud de su cuadro médico, el paciente también ha sido
remitido a |as especialidades de neuroiogia, ortopedia y
traumatologia (fl. 17).

- Que el dia 23 de mayo de 2019, Ia médica tratante de JESUS ANTONIO
JIMENEZ HURTADO., doctora Ana Francisca Vargas Rojas adscrita a |a
IPS Famedic de Ia ciudad de Duitama, prescribio al paciente 180 botelias
de ‘FORMULAS ESPECIALES PARA NINOS (LACTANTES, NINOS DE

-_

®la paraplejia espastica { .-} 8s un grupo de enfermedades degenerativas genéticas de ja médula espinal,
caracterizado por debilidad progresiva es decir, Parapiejia o paraparesia ¥ rigidez, es decir, espasticidad con
un excesiva fono muscular o hipertonia, o con sobreactividad muscular con aumento de la resistencia al
estiramiento de fos muasculos de las plernas”. Consultado en
https:/Awww.medicina21 com/especialidades/ver2/653

Con respecto a su tratamiento, se tee en https://www.msdmanuals.com/es—co/hogar/enfermedades-
cerebrales, -medulares-y-nerviosas/trastornos-de—la-m%c3%A9dula—espinallpa raparesia-esp%C3%A1stica-
hereditaria: “&f tratamjento de la parapesis espdstica hereditaria se centra en aliviar los sintomas. La

pie equino varo es un defecto congénito frecuente Y por lo general es un problema aislado para un recién
nacido saludable en los demas aspectos”. Consultado en https:f/www,mayoclinic.org/es-es/diseases~
conditions/clubfootfsymptoms-causeslsyc—20350860

14




ASUNTO: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE(S): JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADG
ACCIONADO(S). NUEVA EPS

RADICACION: 15238-3333-003-2019-00072-00

CORTA EDAD Y NINOS) - PEDIASURE LIQUIDO 237 ML /BOTELLA" para
una dosis diaria de 2 unidades por un periodo -inicial- de tres meses “AL
CABO DE LOS CUALES SE EVALUARA LA CONTINUIDAD DEL
SUPLEMENTO” (f1. 12).

_ Que, en la misma data indicada en la vifieta anterior, también le fue

prescrito un control en tres meses con la especialidad de nutricion al nino

I3

JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO (fi. 13).

. Que JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO vy su padre, JOSE
GREGORIO JIMENEZ PAREDES son personas desplazados en virtud del
conflicto armado interno colombiano (fl. 18).

Ahora bien, la Corte Constitucional ha establecido ciertas reglas para la
inaplicacion de las disposiciones del Plan Obligatorio de Salud -POS- (hoy dia:
Pian de Beneficios en Salud), como son. (i) que el tratamiento © procedimiento sea
prescrito por el medico tratante adscrito a la EPS, (ii) que no exista medicamento,
procedimiento 0 tratamiento analogo incluido en el PBS, que pueda suplir el
requerido, (ill) que el paciente no tenga capacidad economica para sufragar los
costos del tratamiento, medicamento o procedimiento prescrito, {iv) 1a ausencia de
dichos medicamentos ponga en riesgo la vida digna € integridad del paciente®. En
virtud de lo cual, corresponde al juez constitucional puede aplicar directamente Ia
Constitucién Politica y ordenar el suministro de una prestacion médica excluida
expresamente del PBS ®

En jurisprudencia reiterada la Corte Constitucional ha sefialado que cuando los
servicios médicos gue no estan contemplados en el POS (hoy dia PBS) sean
requeridos con necesidad, las EPS tiene el deber constitucional de garantizar su
suministro. Tal como 1o expuso la sentencia T-760 de 2008 “una entidad de salud
viola el derecho a la salud si se niega a suministrar un servicio que no esta
incluido en el Plan de Beneficios en Salud, cuando el mismo se requiera con

necesidad”. ¥

A continuacién el Despacho verificara la existencia de cada uno de los items
sefialados por parte de la Corte Constitucional con el fin de establecer si en €l
caso concreto se reunen todos los requisitos Y condiciones que hagan
eventualmente procedente la accion de tutela frente a los derechos fundamentales
que se aducen vulnerados.

4.10.1. Que la falta del medicamento, implemento © servicio médico
vulnera o amenaza los derechos a lavidayala integridad personal de quien
lo requiere:

Sobre este punto, los diferentes medios probatorios allegados al expediente dan
cuenta que el nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO cuenta con menos de
12 afios de edad, pertenece al régimen subsidiado en salud, esta afiliado a la
NUEVA EPS, &l y su ntcleo familiar han sido victimas del desplazamiento forzado
y, finaimente, padece secuelas de deformidades congénitas en la cadera con una
paraplejia espastica en sus dos miembros inferiores y pie equino varo.

Asimismo, del material probatorio recaudado, también se puede concluir que los
meédicos tratantes del nifo JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO, en el mes de

-

37 Sentencia T-523 de 2011,
38 Sentencia T-970 de 2010.
39 Numeral 4.4 3.2.2. del apartado 4.4.3 dela sentencia T-760 de 2008.
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mayo del presente afio, le diagnosticaron una desnutricidon proteico-calorica
severa. En consecuencia, con el animo de asegurar un estado de salud aceptable,
manejar las patologias que padece y evitar riesgos que atenten contra la
integridad de la infante en aras de reforzar |a proteccion de su derecho
fundamental a la vida digna, le fue prescrito el suministro de 180 botelias de
“FORMULAS ESPECIALES PARA NINOS (...) PEDIASURE LIQUIDO 237 ML/
BOTELLA” para una dosis diarig de 2 unidades por un periodo -inicial- de tres
meses (fl. 12}.

En tal sentido, como se demuestra en el proceso, exis}e una clara amenaza al
derecho a la salud y la vida del paciente® JESU)S ANTONIO JIMENEZ

Adicional a Io anterior, el médico tratante indicd que la prescripcion  del
medicamento se justificaba como medida idénea ya que -se reitera- el paciente
"SE ENCUENTRA EN UNA DELGADEZ” que hace necesario que se le prescriba
"UNA DIETA HIPERPROTEICA” (fl. 7).

4.10.2. Que el servicio, medicamento o procedimiento no pueda ser
sustituido por otro que se encuentre incluido en el Plan de Beneficios en
Salud:

En este punto debe indicarse que la Corte Constitucional ha reiterado que en el
Sistema de Salud, I3 persona idénea para decidir si un paciente requiere algun
servicio médico, es el médico tratante, pues es quien cuenta con criterios medico-
cientificos, y conoce ampliamente e! estado de salud de su paciente, asi como los
requerimientos especiales para el manejo de su enfermedad*!.

En el mismo sentido ha dicho la Corte, que el concepto del médico tratante es
vinculante para las EPS cuando se retnen los siguientes requisitos:

I

i).- Cuando se autorice un Servicio y/o tratamiento basado en irformacion cientifica
(ii).- Cuando se tuvo en cuenta fa historia clinica particular de la persona para autorizario.

(if).- Cuando se ha valorado adecuadamente a [a persona, y ha sido sometida a
consideracion de los especialistas en ef manejo de dicha patologia™e,

ha admitido a dicho profesional como “médico tratante” y quien provee las
recomendaciones de caracter meédico que requiere el paciente. Esas
recomendaciones no pueden ser objetadas por la EPS, cuando aguella tuvo
noticias de dicha opinidn médica, Pero no la controvirtié con base en criterios
cientificos; o bien sea porque el Comité Cientifico de la entidad valorg
inadecuadamente |5 historia clinica del paciente, pero no sometieron el caso a|
estudio de un especialista®®

_—

O Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-753 de 2001 T-632 de 2002 T-492 de 2004 y T-10689 de 2004

* Sentencia T-882 de 2013 M.P. Dr. LUIS GUILLERMQ GUERRERO

2 sentencias 17-378 de 2000 MP ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO: 7-741 de 2001 MP Marco Gerardo
Monroy Cabra y T-476 de 2004 MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

3 Sentencia T-760/2008 MP MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
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En el caso en concreto, se observa que revisadas las Resoluciones N° 244 de
20194 y N° 5857 de 2018% (ambas expedidas por el del Ministerio de Salud y
Protecciéon Social) se observa que prima facie el insumo requerido no cuentan con
otros articulos sustitutos incluidos en el Plan de Beneficios en Salud que puedan
remplazarlos funcionalmente.

De hecho, obsérvese que, segun lo indicado en el primero de los actos
administrativos que acaban de evocarse, el insumo prescrito46 no esté por fuera de
lo que puede ser financiado con recursos publicos, al menos tratandose de
menores de edad con cuadros médicos y patologias como la del nifio JESUS
ANTONIO JIMENEZ HURTADO:; esto, ya que solamente estan excluidos los
suplementos dietarios, pero en caso de que se trate de personas sanas.

“Articulo 1. Addptese el listado de servicios y tecnologias que seran excluidos de la
financiacion con recursos pablicos asignados a la salud, el cual se encuentra contenido en
AJ ef ‘Anexo Técnico' que forma parte integral del presente acto administrativo.

ol )
SUPLEMENTOS DIETARIOS

Ademas, la NUEVA EPS en su contestacién jamas indicé que el criterio del
médico tratante del hoy accionante no hubiera sido admitido por la misma.

(.-)

ENFERMEDAD o CONDICION
ASOCIADA AL SERVICIO 0]
TECNOLOGIA

SERVICIO O TECNOLOGIA

()
PARA PERSONAS SANAS

0

Por el contrario, nétese que la entidad accionada no descartd las formulas
médicas con base en consideraciones de caracter técnico y cientifico, sino que
simplemente se limito a citar el contenido del articulo 54 de la Resolucion N° 5857
de 2018 sin que se indicara si las “CORMULAS ESPECIALES PARA NINOS (...)
PEDIASURE LIQUIDO 237 ML / BOTELLA” eran de aquellas sustancias
nutricionales que “no se financian con recursos de la UPC™ o de aquellas que si
estan cubiertas por el PBS, como lo son fos “aminoacidos esenciales y no
esenciales con o sin electrolitos utilizados para alimentacion enteral 0 parenteral”,
o los “medicamentos parenterales en cualquier concentracion, descritos en el
Anexo 1”7 del mentado acto administrativo, o las ‘formulas jacteas™ o los
“alimentos en polvo con vitaminas, hierro y zinc, segun guia OMS™®.

4.10.3. Que el interesado no puede costearlo directamente:

La Corte Constitucional, en sentencia T-096 de 2016, sefiald que es posible
presumir 1a incapacidad de pago en los casos en que la persona esté vinculada al
régimen subsidiado. Sobre el particular, la Corte sefiald lo siguiente:

...) Asi, paralelamente a las iniciales cinco reglas expresadas en la Sentencia T-017 de
2013, que descargan de una labor probatoria exhaustiva a quien se halla en circunstancias

e ——

44 «por la cual se adopta el listado de servicios y tecnologfas que serén excluidas de la financiacion con
recursos publicos asignados a fa salud”

45 por fa cual se acfualiza integraimente el Plan de Beneficios en Salud con cargo & la Unidad de Pago por
Capitacion ( upPc)”

46 FORMULAS ESPECIALES PARA NINOS (...) PEDIASURE LiQUIDO 237 ML/ BOTELLA.

47 paragrafo del articulo 54 de ia Resolucién N° 5857 de 2018

48 (Que, segun la norma en cita, “se encuentra{n) cubierta(s) exclusivamente para |as personas menores de 12
meses de edad, gue son hijos de madres con diagnéstico de infeccién por el VIH/SIDA, segun posclogia del
médico o nutricionista tratante”

4% Que, al tenor de la norma en cita, solo estan cubiertos para personas Menores entre seis (6) y veinticuatro
{24) meses de edad.
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de debilidad y realiza una afirmacion indefinida de carencia de recursos, esta Corporacién
ha asociado fa imposibilidad de pago al riesgo de afectacion del minimo vital, la cual, a su

De otra parte, en materia de incapacidad econdmica, la mentada Corporacién
judicial ha establecido que: (i) no existe una tarifa legal para su prueba pues, ya
que puede verificarse a través de cualquier medio probatorio, incluyendo |a
presuncion legal de Ia incapacidad, y (ii) se aplica la presuncién de buena fe
establecida en el articulo 83 de nuestra Carta Politica.

Las reglas probatorias en materia de incapacidad econémica son las siguientes:

“(i) sin perjuicio de tas demdas reglas, es aplicable Ia regla generaj en materia probatoria,
segun la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la

Analizada la documental Gque reposa en el expediente, se presume gue el nucleo
familiar del nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO no cuenta con los
recursos econdémicos suficientes para costear directamente el valor de las
tecnologias en cuestion, en la medida queé son personas en condicion de
desplazamiento forzado, en razon del conflicto armado interno (fl. 18);
destacandose que tal hecho no fue controvertido por parte de la NUEVA EPS.

Aunado a lo anterior, se encuentra que conforme a Ia afirmacioén realizada por la
misma entidad accionada (fi. 43), JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO
pertenece al Régimen Subsidiado en Salud Categoria SISBEN - 1, de lo que se
présume su incapacidad econdmica para pagar el medicamento formulado por su
medico tratante que no se encuentra en el PBS, sin que haya algun elemento de
prueba dentro del pienario que demuestre lo contrario.

Se insiste sobre este punto dado que, segun el criterio jurisprudencial fijado por la
Corte Constitucional, en hipétesis como las queé nos ocupa en el presente caso,
correspondia a la entidad demandada® desvirtuar las mismas, razones por las
Cuales se reitera que este Despacho encuentra probada la incapacidad economica
del accionante y su nucleo familiar para pagar de su propio peculio los insumos

-_—

*0 Corte Constitucional. Sentencia T-0096 de 25 de febrero de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,
*! Sentencia T- 683 de 2003. M P Eduardo Montealegre Lynett.
* Ibidem
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prescritos por su medico tratante que no se encuentran incluidos en el plan de
beneficios del PBS.

4.10.4. Que el servicio médico ha sido ordenado por un médico adscrito
a la entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio a quien esta
solicitandolo:

Con relacién a la necesidad de que el medicamento o tratamiento haya sido
prescrito por un medico adscrito a la EPS a la que se encuentra afiliado el
paciente, es necesario traer de presente lo sefalado por la Corte Constitucional en
Sentencia T-924 de 2011 en donde refirio:

5(...) Dentro del Sistema de Seguridad Social de Salud, la persona facultada para determinar
qué servicio requiere un paciente, es el medico tratante porque™: (i) ejecuta tal competencia
sustentado en criterios cientificos, y (i) es el profesional que se encuentra én contacto con
el enfermo, quien tiene la mayor posibilidad de establecer cudl es el fratamiento mas eficaz e
idéneo para la enfermedad del convaleciente®. Por consiguiente, en principio ef criterio
svinculante para la orden del servicio meédico es el del profesional adscrito a la E.P.S, pues
esta es la encargada de la prestacion de las asistencias en Salud™ (...}

{...) El altimo requisito establecido por esta Corporacion, sé refiere a que el servicio meédico
debe ser ordenado por un profesionaf adscrito a la entidad encargada de garantizar la
prestacion de fa atencion clinica al solicitante. No obstante, como fo ha seflalado la
jurisprudencia de la Corte este requisito no es absoluto y puede flexibilizarse en pro de fa
satisfaccion del derecho a la salud y el cumplimiento del principio de integratidad
manifestado en la asistencia completa del servicio requerido por un paciente, que ostente fa
calidad de sujeto de especial proteccion constitucional como son Jos nifios, los adultos
mayores o los discapacitados (supra 6.2.). En este mismo sentido, la Corte inaplicé esta
regla cuando el procedimiento médico fuera prescrito por un profesional de salud reconocido
por ef sistema de seguridad social que no se encuentre adscrifo a la EPS, siempre que no
sea desvirtuado por la entidad, con sustento en criterios técnicos, cientificos y en las
circunstancias médicas que constan en Ia historia clinica del paciente {...)" (Resaltado fuera
de texto).

El Despacho encuentra gue la orden de suministrar 180 botellas de “FORMULAS
ESPECIALES PARA NINOS (LACTANTES, NINOS DE CORTAEDAD Y NINOS) -
PEDIASURE LIQUIDO 237 ML /BOTELLA” para una dosis diaria de 2 unidades
por un periodo -inicial- de tres meses “AL CABO DE LOS CUALES SE
EVALUARA LA CONTINUIDAD DEL SUPLEMENTO” (fl. 12), fue expedida el dia
23 de mayo de 2019 por la médica tratante de JESUS ANTONIO JIMENEZ
HURTADO, doctora Ana Francisca Vargas Rojas; profesional de la medicina que

se encuentra adscrita a la IPS Famedic de la ciudad de Duitama.

En su informe, la NUEVA EPS no indico que la citada IPS no fuera parte de su red
de servicios, razon por la cual se presume que el insumo prescrito al nifno JESUS
ANTONIO JIMENEZ HURTADO fue ordenado por un médico adscrito a la EPS a
la que se encuentra afiliado el paciente. Por 1o tanto, ¥ atendiendo las directrices
jurisprudenciales, el requisito del presente subnumeral se encuentra superado.

4.10.5. Conclusion acerca de la vulneracion de los derechos
fundamentales del accionante y érdenes a emitir para proteger los mismos:

Siguiendo los derroteros de 0 expuesto en |a sentencia T-445 de 2017 de la Corte
Constitucional, en la cual dicha Corporacion Judicial tuvo que resolver un caso con

53 Sentencia T-184 de 2011 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

54 gentencia T-271 de 1995, SU-480 de 1997, SU-819 de 1989, T-414 de 2001, T-786 de 2001, T-344 de
2002 y T-760 de 2008.

5% Gentencias T-378 de 2000, T-741 de 2001, T-476 de 2004 y T-760 de 2008.
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idénticos presupuestos facticos al que ahora ocupa al Despacho, este Despacho
tutelara los derechos fundamen‘tales alasalud, alavidayala integridad personal
del nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO.

En consecuencia, se ordenarz a la NUEVA EPS que suministre al nifio JESUS
ANTONIO JIMENEZ HURTADO o ordenado el dia 23 de mayo de 2019 por la
medica tratante, consistente en 180 botellas de “FORMULAS ESPECIALES PARA
NINOS (LACTANTES, NINOS DE CORTA EDAD Y NINOS) - PEDIASURE
LIQUIDO 237 ML /BOTELLA” (fl. 12) por el término de 3 meses (para una dosis
diaria de 2 unidades diarias).

Una vez cumplido el trimestre, segun lo prescrito por el gaieno a cargo del caso
del menor de edad, deber4 autorizarse y programarse una cita con la respectiva
especialidad médica para evaluar ‘LA CONTINUIDAD DEL SUPLEMENTO" (fl.
12); actuacion que estara a cargo de un médico que conozca de primera mano el
estado de salud del paciente, el cual debera (dentro de ios parametros y criterios
medicos posibles) establecer si ia férmula médica debe renovarse Y. en caso de
que la respuesta sea positiva, debera fijar la condiciones de modo, uso y tiempo
en que deben ser proveidos los insumos que demanden el cuadro clinico y las
enfermedades del nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO.

De otro lado, en relacion con el manejo o tratamiento integral solicitado por el
agente oficioso del accionante, con el fin de hacer determinable la orden, evitar |Ig
interposicion de una accién de tutela por cada servicio, medicamento,
procedimiente o insumo que sea requerido; y no desconocer la buena fe que debe
presumirse de las actuaciones futuras de |a entidad demandada, se precisara que
el mismo estarg limitado a o Gue los galenos tratantes valoren como necesario
para el restablecimiento de! estado de salud del nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ
HURTADO, y se entendera concedido solamente en torno a| siguiente
padecimiento: Desnutricién proteico-calérica severa.

Aunado a lo anterior, se advertira a la NUEVA EPS: (i) que las érdenes decretadas
tendran efectos hasta que persistan los supuestos de hecho que dieron origen a la
tutela de los derechos fundamentales; y (i) que, en todo caso, cualquier
interrupciéon de las tecnologias en salud decretadas debera estar sustentada en
razones cientificas, las cuales tendran que ser expuestas ante el juez de tutela,
quien, de acuerdo con el inciso 4° del Articulo 27 del Decreto 2591 de 1891, sera
el encargado de suspender, o no, la provisién de las tecnologias en salud
concedidas.

*% En la providencia evocada de la Corte Constitucional se lee: "1 1.1 La menor Sofia Buitrago Montoya tiene
9 afios, pertenece al régimen subsidiado de salud. ests afifiada a Savia Salud EPS, padece secuelas de
paralisis cerebral, retraso mental e incontinencia urinaria v fecal ¥, ademas, el 29 de septismbre de 2015 fue
diagnosticada con desnutricién proteico caldrica y una disfagia que le impedia toierar alimentos sdlidos y fa
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Por Gltimo, en lo referente a la peticién de la NUEVA EPS segun la cual requiere
que se ordene el recobro a la Secretaria de Salud Departamental del 100% de los
servicios no PBS a los que se viera obligada a suministrar al paciente, este
estrado judicial sefala que no es necesario que el juez de tutela emita un
pronunciamiento en relacién con la facultad que tienen ias entidades prestadoras
de servicios de salud para ejercer la accion de recobro frente a la autoridad
legalmente obligada a suministrar aquellos que no hacen parte del plan de
beneficios. Lo anterior, ya que ello no es un requisito que se les pueda exigir para
obtener su reconocimiento y en esas condiciones, se denegara la mentada
solicitud. En la sentencia T-727 de 2001 la Corte Constitucional dijo sobre este
punto:

“Por tltimo, en relacién con la orden de recobro al Fosyga sostiene la Sala, de conformidad
con lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo, que la entidad demandada,
Salud Total EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia
del sistema general de seguridad social en salud, si hubiere lugar, por el valor de los
gastos en fos que incurra por el suministro de servicios medicos excluidos del PBS , en los
términos de la ley 1438 de 2011, es decir por el 100% de los costos de los servicios
excluido del PBS . // De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo expresado por esta
Corporacion en la sentencia T-760 de 2008, no le es dable al Fosyga negar el recobro que
fas EPS presenten, en los eventfos en que estas tengan que asumir procedimientos,
tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro def PBS , por el simple hecho de
no estar reconocido de manera expresa en la parte resolutiva del correspondiente faffo de
tutela. es decir, basta, para que proceda dicho recobro, con que se constate que la EPS no
se encuentra en la obligacion legal ni reglamentaria de asumir su costo o valor, de acuerdo
con lo que ef plan de beneficios de que se trate establezca para el efecto. // Asi las cosas,
la Sala se abstendrd de autorizar de manera expresa, a Salud Total EPS, para que recobre
ante el Fosyga el valor de los procedimientos, tratamientos, medicamentos gque no se
encuentran dentro del PBS que requiera el paciente y, para el efecto, sera suficiente que
se establezca que no estd obligada ni legal ni reglamentariamente a asumirfos (...)"

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral del
Circuito Judicial de Duitama, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la
integridad personal del nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO, por las
razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Gerente Zonal de Boyaca de la NUEVA EPS,
MARIAM LILIANA CARRILLO PENA y/o quien haga sus veces que si aun no o ha
hecho. en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacién de la presente providencia, suministre al nifo JESUS ANTONIO
JIMENEZ HURTADO o ordenado el dia 23 de mayo de 2019 por la medica
tratante, consistente en 180 botellas de “FORMULAS ESPECIALES PARA NINOS
(LACTANTES, NINOS DE CORTA EDAD Y NINOS) - PEDIASURE LIQUIDO 237
ML /BOTELLA” (fl. 12) por el término de 3 meses (para una dosis diaria de 2
unidades diarias).

Del cumplimiento de esta orden, la entidad accionada debera informar a este
Despacho en el término indicado en el acapite anterior y, para acreditar el cabal
acatamiento de la misma, la NUEVA EPS debera allegar los medios de prueba
necesarios que den fe del suministro de lo prescrito por el médico tratante.

TERCERO.- ORDENAR que, una vez cumplido el trimestre descrito en el numeral
anterior y segun lo prescrito por el galeno a cargo del caso del menor de edad, la
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Gerente Zonal de Boyaca de la NUEVA EPS, MARIAM LILIANA CARRILLO PENA
y/o quien haga sus veces, autorice y programe una cita con la respectiva
especialidad médica para evaluar ‘LA CONTINUIDAD DEL SUPLEMENTO” (fl. 12)
a favor del nifio JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO. Se precisa que tal
actuacion estara a cargo de un médico que conozca de primera mano el estado de
salud del paciente, el cual debera (dentro de los pardmetros y criterios médicos
posibles) establecer si la férmula médica debe renovarse y, en caso de que la
respuesta sea positiva, debera fijar la condiciones de modo, uso y tiempo en que
deben ser proveidos los insumos que demanden el cuadro clinico y las
enfermedades del accionante.

CUARTO.- ORDENAR a la Gerente Zonal de Boyacd de la NUEVA EPS,
MARIAM LILIANA CARRILLO PENA y/o quien haga sus veces, que segun las
indicaciones y prescripciones de los médicos tratantes adscritos a la Entidad,
suministre el tratamiento integral en salud que requiera el nifio JESUS ANTONIO
JIMENEZ HURTADO vy, en tal sentido, garantice la entrega de los demas
elementos, suministros, medicamentos, tratamientos y procedimientos que le sean
prescritos al nific JESUS ANTONIO JIMENEZ HURTADO para el manejo, la
recuperacién o estabilizacién de la siguiente patologia: Desnutricion proteico-
caldrica severa. Lo anterior, aun cuando los mismos no se encuentren incluidos en
el PBS.

QUINTO.- ADVERTIR a la Gerente Zonal de Boyacd de la NUEVA EPS,
MARIAM LILIANA CARRILLO PENA y/o quien haga sus veces: (i) Que las
ordenes decretadas tendran efectos hasta que persistan los supuestos de hecho
que dieron origen a la tutela de los derechos fundamentales; y (i) que, en todo
caso, cualquier interrupcién de las tecnologias en salud decretadas debera estar
sustentada en razones cientificas, las cuales tendran que ser expuestas ante el
juez de tutela, quien serd el encargado de suspender o no, la provision de las
tecnologias en salud concedidas para el para el manejo, la recuperacion o
estabilizacion de la siguiente patologia que sufre el nifioc JESUS ANTONIO
JIMENEZ HURTADO: Desnutricién proteico-calérica severa

SEXTO.- NOTIFICAR esta decision a los interesados, en la forma prevista en
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEPTIMO.- En caso de no ser impugnada oportunamente esta decisién, remitase
el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, en los términos
del articulo 31 del Decreto 2591 de 1991

< )

VAN JIMENEZ LIZARAZO
Juez

COMUNIQUESE Y CUMP
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