Radicación: 66001-31-09-003-2019-00125-01

Accionante: María Cenelia Giraldo de Muñoz  

Accionado: Nueva EPS 

Decisión: Adiciona

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / CARÁCTER FUNDAMENTAL / REGULACIÓN LEGAL / REQUISITOS PARA SU PROTECCIÓN POR VÍA DE TUTELA / PRINCIPIO DE INTEGRALIDAD / PROCEDENCIA DE ORDENAR TRATAMIENTO INTEGRAL EN DETERMINADOS CASOS.
En nuestro ordenamiento jurídico, el derecho a la salud está consagrado en el artículo 49 Constitucional y reglamentado por la Ley 1751 de 2015 como un servicio público esencial y obligatorio, elevado a la categoría de derecho fundamental, que se incrementa y se afianza en algunos sujetos, Vrg. aquellos que hacen parte de los grupos poblacionales catalogados como de protección constitucional reforzada, como los ancianos, los niños, las personas en condición de discapacidad y aquellos que padecen enfermedades catastróficas, ruinosas o de alto costo, como el VIH y el Cáncer. (…)
Sin embargo, al momento de solicitar la protección del derecho a la salud vía tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos, por cuanto existe un límite razonable a su ejercicio: 

“… los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el artículo 49 de la Carta Política suponen un límite razonable al derecho fundamental a la salud, haciendo que su protección mediante vía de tutela proceda en principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.” (…)
Así mismo, debe tenerse en cuenta que con ocasión de dicha patología oncológica que padece la accionante, sin lugar a dudas seguirá requiriendo de una atención médica especializada, continua y oportuna, atendiendo de manera especial los postulados de la Ley 1384 del 19 de abril de 2010…
Sobre la protección del principio de integralidad en las decisiones de tutela, el Máximo Tribunal Constitucional ha precisado:

“… Dado lo anterior, es procedente el amparo por medio de la acción de tutela del tratamiento integral, pues con ello se garantiza la atención, en conjunto, de las prestaciones relacionadas con las patologías de los pacientes previamente determinadas por su médico tratante”.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por parte de la señora MARÍA CENELIA GIRALDO DE MUÑOZ, actuando en su propio nombre, en contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira el 4 de diciembre de 2019, dentro de la solicitud de amparo promovida por la recurrente en contra de la NUEVA EPS. 
ANTECEDENTES:

Narró la señora María Cenelia que en la actualidad tiene 66 años de edad, y padece un tumor maligno del endometrio: cáncer. Que su médico tratante le prescribió quimioterapia, para lo cual se requieren varios medicamentos, cuya entrega se ha negado por parte de la Nueva EPS y la Liga Contra el Cáncer: “carboplatino 450 mg (polvo para inyección) y Paclitaxel 100 Mg. solución inyectable”, quienes para el efecto le han indicado que debe hacer autorizar otros medicamentos como ranitidina, dexametasona, ondansetron, los cuales ya fueron entregados, de manera que no comprende el porqué de la negativa a entregarle los medicamentos necesarios para su quimioterapia. 
Señaló que el oncólogo solo evaluará su estado cuando culminen las sesiones de quimioterapia, para valorarla y revisar otros exámenes como el tac de tórax, abdomen y pelvis. 

Finalmente expuso que se encuentra desempleada, por lo que no cuenta con recursos económicos para sufragar el costo del procedimiento.   
PRETENSIONES:

Con fundamento en los anteriores hechos, la accionante pidió que se ordene a la Nueva EPS hacerle entrega de los medicamentos ordenados por el galeno tratante. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Despacho de primera instancia admitió la acción mediante auto del 25 de noviembre de 2019, por medio el cual ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la Nueva EPS y a la Liga contra el Cáncer para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción. 

Dentro del término concedido por el Despacho, la Nueva EPS presentó un memorial en el que expuso que el medicamento denominado PACLITAXEL 100 MG (SOLUCIÓN INYECTABLE), no cuenta actualmente con registro sanitario vigente para su dispensación. 
La Liga Contra el Cáncer indicó que allí se encuentran a la espera de que la Nueva EPS autorice el medicamento PACLITAXEL 100 MG, dado que el mismo no tiene registro Invima, por lo que solo esa EPS puede autorizarlo. 

Más adelante, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho cognoscente decidió mediante sentencia del 4 de diciembre de 2019, tutelar los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida en condiciones dignas de la accionante, por lo que le ordenó a la Nueva EPS que en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificación de esa decisión, autorizara e hiciera entrega del medicamento denominado PACLITAXEL 100 MG (SOLUCIÓN INYECTABLE).
IMPUGNACIÓN:
Una vez enterada del fallo de instancia, la señora María Cenelia presentó en término un escrito mediante el cual la impugnó. No sustentó su escrito, pero consignó al lado de su constancia de notificación la palabra “apelo”.   

CONSIDERACIONES: 

1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado por el artículo 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema Jurídico: 

El problema jurídico gira en torno a determinar si la decisión de primera instancia estuvo ajustada a derecho, al considerar que se están vulnerando los derechos fundamentales de la señora María Cenelia Giraldo de Muñoz, y en cuanto a las órdenes que para conjurar el menoscabo en los mismos de dictaron. 
3. Solución: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Sobre el derecho a la salud: En nuestro ordenamiento jurídico, el derecho a la salud está consagrado en el artículo 49 Constitucional y reglamentado por la Ley 1751 de 2015 como un servicio público esencial y obligatorio, elevado a la categoría de derecho fundamental, que se incrementa y se afianza en algunos sujetos, Vrg. aquellos que hacen parte de los grupos poblacionales catalogados como de protección constitucional reforzada, como los ancianos, los niños, las personas en condición de discapacidad y aquellos que padecen enfermedades catastróficas, ruinosas o de alto costo, como el VIH y el Cáncer.
Bajo ese entendido, todos los habitantes del territorio nacional tienen derecho a contar con atención en salud a través de cualquiera de los regímenes de seguridad social vigentes en nuestro país, como una materialización del derecho a la igualdad, aunado a ello, la Máxima Guardiana Constitucional ha sostenido, tras efectuar una interpretación de las normas antes aludidas, que su protección asegura también el principio constitucional de la dignidad humana.
Sin embargo, al momento de solicitar la protección del derecho a la salud vía tutela, es deber del Juez constitucional verificar el cumplimiento de ciertos requisitos, por cuanto existe un límite razonable a su ejercicio: 
“… los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el artículo 49 de la Carta Política suponen un límite razonable al derecho fundamental a la salud, haciendo que su protección mediante vía de tutela proceda en principio cuando: (i) esté amenazada la dignidad humana del peticionario; (ii) el actor sea un sujeto de especial protección constitucional y/o (iii) el solicitante quede en estado de indefensión ante su falta de capacidad económica para hacer valer su derecho.”
 

En ese orden de ideas, se debe tener claro, como ya se había indicado en párrafos precedentes, que nuestra Máxima Guardiana Constitucional reconoce como sujetos de especial protección a las personas que padecen enfermedades ruinosas, catastróficas o de alto costo; con base en ello, se puede afirmar que en el presente asunto la acción de tutela deviene en procedente y se torna en un mecanismo idóneo para la protección del derecho a la salud de la señora María Cenelia Giraldo de Muñoz, de quien se conoce, padece cáncer de endometrio. 
Así mismo, debe tenerse en cuenta que con ocasión de dicha patología oncológica que padece la accionante, sin lugar a dudas seguirá requiriendo de una atención médica especializada, continua y oportuna, atendiendo de manera especial los postulados de la Ley 1384 del 19 de abril de 2010, conocida como Ley “SANDRA CEBALLOS”, la cual consagró en sus artículos 1, 5 y 11 lo siguiente:
“ARTÍCULO 1o. OBJETO DE LA LEY. Establecer las acciones para el control integral del cáncer en la población colombiana, de manera que se reduzca la mortalidad y la morbilidad por cáncer adulto, así como mejorar la calidad de vida de los pacientes oncológicos, a través de la garantía por parte del Estado y de los actores que intervienen en el Sistema General de Seguridad Social en Salud vigente, de la prestación de todos los servicios que se requieran para su prevención, detección temprana, tratamiento integral, rehabilitación y cuidado paliativo.
ARTÍCULO 5o. CONTROL INTEGRAL DEL CÁNCER. Declárese el cáncer como una enfermedad de interés en salud pública y prioridad nacional para la República de Colombia. El control integral del cáncer de la población colombiana considerará los aspectos contemplados por el Instituto Nacional de Cancerología, apoyado con la asesoría permanente de las sociedades científicas clínicas y/o quirúrgicas relacionadas directamente con temas de oncología y un representante de las asociaciones de pacientes debidamente organizadas y avalado por el Ministerio de la Protección Social, que determinará acciones de promoción y prevención, detección temprana, tratamiento, rehabilitación y cuidados paliativos.

PARÁGRAFO 1o. La contratación y prestación de servicios oncológicos para adultos, se realizará siempre con Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud que cuenten con servicios oncológicos habilitados que tengan en funcionamiento Unidades Funcionales en los términos de la presente ley y aplica para todos los actores del sistema, como las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, las demás entidades de aseguramiento y las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud públicas y privadas que deben garantizar el acceso, la oportunidad y la calidad a las acciones contempladas para el control del cáncer adulto; así, por ningún motivo negarán la participación de la población colombiana residente en el territorio nacional en actividades o acciones de promoción y prevención, así como tampoco la asistencia necesaria en detección temprana, tratamiento, rehabilitación y cuidado paliativo.

PARÁGRAFO 2o. Los entes territoriales deberán incluir en su plan de desarrollo el cáncer como prioridad, así como una definición clara de los indicadores de cumplimiento de las metas propuestas para el control en cada uno de los territorios.

PARÁGRAFO 3o. El Ministerio de la Protección Social, con asesoría del Instituto Nacional de Cancerología y las Sociedades Científicas Clínicas y/o Quirúrgicas relacionadas directamente con temas de oncología y un representante de las asociaciones de pacientes debidamente organizadas, definirá los indicadores para el monitoreo de los resultados de las acciones en el control del cáncer, desarrolladas por las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada. Estos indicadores serán parte integral del Plan Nacional de Salud Pública.

ARTÍCULO 11. REHABILITACIÓN INTEGRAL. Las Entidades Promotoras de Salud de ambos regímenes y las entidades territoriales responsables de la población pobre no asegurada, deberán garantizar el acceso de los pacientes oncológicos a programas de apoyo de rehabilitación integral que incluyan rehabilitación física en todos sus componentes, sicológica y social, incluyendo prótesis.

PARÁGRAFO 1o. Con el fin de precisar responsabilidades previstas en esta ley y asegurar la atención integral del cáncer en sus diferentes etapas, las entidades responsables lo harán en una forma eficiente y ágil sin perjuicio que cuando se trate de servicios fuera de los planes de beneficios hagan los recobros a que haya lugar.”

En consonancia con lo anterior, debemos recordar que ha sido la Corte Constitucional quien de manera genérica ha establecido que el acceso a la salud debe ser eficiente, oportuno y de calidad, de tal suerte que si se niega uno solo de los componentes que permiten la recuperación del paciente, se le está afectando injustificadamente, por ello es necesario imponer forzadamente esa atención para evitar que persista la amenaza en los derechos fundamentales, acorde con lo previsto en el artículo 5º del Decreto 2591 de 1991.
Al respecto ha dicho el Órgano de Cierre que:

“… una EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de una persona cuando presta un servicio en salud fraccionado, dejando por fuera exámenes, medicamentos y demás procedimientos que la persona requiere para recuperarse, no autoriza el transporte medicalizado necesario para acceder al tratamiento o aminorar sus padecimientos, todos los cuales hayan sido prescritos por el médico tratante. No importa si algunos de los servicios en salud son POS y otros no lo son, pues “las entidades e instituciones de salud son solidarias entre sí, sin perjuicio de las reglas que indiquen quién debe asumir el costo y del reconocimiento de los servicios adicionales en que haya incurrido una entidad que garantizó la prestación del servicio de salud, pese a no corresponderle”
. (Negrillas y subrayas propias de la Sala). 
Sobre la protección del principio de integralidad en las decisiones de tutela, el Máximo Tribunal Constitucional ha precisado
:

“Frente al principio de integralidad en materia de salud, la Corte Constitucional ha estudiado el tema bajo dos perspectivas, la primera, es la relativa al concepto mismo de salud y sus dimensiones y, la segunda, hace mención a la totalidad de las prestaciones pretendidas o requeridas para el tratamiento y mejoría de las condiciones de salud y de la calidad de vida de las personas. 

Esta segunda perspectiva del principio de integralidad ha sido considerada de gran importancia para esta Corporación, toda vez que constituye una obligación para el Estado y para las entidades encargadas de brindar el servicio de salud, pues el mismo, debe ser prestado eficientemente y con la autorización total de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos y demás que el paciente requiera con ocasión del cuidado de su patología y que sean considerados como necesarios por el médico tratante.

Dado lo anterior, es procedente el amparo por medio de la acción de tutela del tratamiento integral, pues con ello se garantiza la atención, en conjunto, de las prestaciones relacionadas con las patologías de los pacientes previamente determinadas por su médico tratante. 

Sin embargo, en aquellos casos en que no se evidencie de forma clara, mediante criterio, concepto o requerimiento médico, la necesidad que tiene el paciente de que le sean autorizadas las prestaciones que conforman la atención integral, y las cuales pretende hacer valer mediante la interposición de la acción de tutela; la protección de este derecho lleva a que el juez constitucional determine la orden en el evento de conceder el amparo, cuando se dan los siguientes presupuestos: 

“(i) la descripción clara de una determinada patología o condición de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagnóstico en cuestión; o (iii) por cualquier otro criterio razonable”.

Con todo, es preciso aclarar que esta Corporación, ha señalado que existe una serie de casos o situaciones que hace necesario brindar una atención integral al paciente, independientemente de que el conjunto de prestaciones pretendidas se encuentren por fuera del Plan Obligatorio de Salud -POS-, como cuando se trata de sujetos de especial protección constitucional, - menores, adultos mayores, desplazados, personas con discapacidad física, o que padezcan de enfermedades catastróficas. 

Al respecto, la Sentencia T-531 de 2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, expuso lo siguiente:

“Así, esta Corporación ha dispuesto que tratándose de: (i) sujetos de especial protección constitucional (menores, adultos mayores, desplazados(as), indígenas, reclusos(as), entre otros), y de (ii) personas que padezcan enfermedades catastróficas (sida, cáncer, entre otras), se debe brindar atención integral en salud, con independencia de que el conjunto de prestaciones requeridas estén excluidas de los planes obligatorios.”

Ahora bien, existen casos en los cuales las personas no cumplen con estos requisitos, pero sus condiciones de salud son tan precarias e indignas, que le es permitido al juez de tutela, otorgar el reconocimiento de las prestaciones requeridas para garantizar su atención integral, ello con el fin de superar las situaciones que los agobian.”

Aterrizando estos presupuestos al caso puntual, insistimos, la señora Giraldo de Muñoz es sujeto de especial protección Constitucional, teniendo en cuenta la gravedad de sus dolencias, enmarcándose así dentro de aquellos casos en que la protección debe ser reforzada por parte del Juez constitucional, y el análisis del caso concreto debe ser menos riguroso respecto de la carga de la prueba y los requisitos de procedibilidad que debe demostrar quien promueve la solicitud de amparo, dada la privilegiada posición de este grupo poblacional, Constitucionalmente hablando. 
Reforzando lo dicho atrás, la accionante padece una patología específica: cáncer de endometrio, dicho diagnóstico requiere de un tratamiento indefinido y constante, para lo cual puede haber insumos, procedimientos y medicamentos que se encuentren por fuera del POS, y por ende conllevan a la ineludible protección integral en todo aquello que se requiera para sobrellevar dichas patologías, como el suministro de medicamentos, exámenes de diagnóstico, el seguimiento de los tratamientos, y demás que sean considerados como necesarios por su médico tratante, como una garantía mínima que se debe preservar por parte de la EPS, la cual tiene el deber de gestionar los trámites pertinentes para que se le garantice la prestación efectiva de cada uno de los servicios que le sean prescritos para su efectiva recuperación. 

De acuerdo con lo dicho hasta ahora, esta Colegiatura adicionará un numeral a la decisión de primer grado, en el cual se ordenará a la Nueva EPS que en lo sucesivo, garantice la protección integral de los servicios en salud que requiera la señora María Cenelia Giraldo de Muñoz, con ocasión de la patología que fue puesta en conocimiento de la judicatura en esta oportunidad, lo cual implica la autorización de los tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, exámenes, controles, seguimientos, siempre y cuando así lo estime necesario su médico tratante.
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, el 4 de diciembre de 2019, en el que tuteló los derechos fundamentales a la salud y vida digna de la señora MARÍA CENELIA GIRALDO DE MUÑOZ.
SEGUNDO: ADICIONAR un numeral a la decisión de primera instancia, en el sentido de ordenar a la NUEVA EPS que en lo relacionado con la patología denominada “TUMOR MALIGNO DEL ENDOMETRIO”, se le brinde a la señora MARÍA CENELIA GIRALDO DE MUÑOZ un tratamiento integral, dentro del cual se le deberá garantizar, sin ningún tipo de dilación todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y seguimiento, y cualquier otro componente que sus médicos tratantes estimen necesarios para el restablecimiento de su salud. 

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencias T-760 de 2008, T-922 de 2009 y T-189 de 2010, entre otras.


� Sala Novena de Revisión, Sentencia T-022 de 18 de enero de 2011, MP. Luis Ernesto Vargas Silva.


� Sentencia T-576/08
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