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Accidn IMPUGNACION DE TUTELA

Radicado 13-001-33-33-009-2019-00239-01

Accionante LIZETH HERNANDEZ CARMONA

T I:;JSEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. - NUEVA

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Negativa de acceder al recobro de fecnologias en
salud anfe la ADRES por cuanto la entidad
accionada cuenfa con mecanismos idéneos para
ello.

Tema

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver sobre la impugnacidn presentada por la entidad accionada, Nueva
Empresa Promotora de Salud S.A., contra la sentencia del 21 de noviembre de
2019 proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se resolvid acceder a las pretensiones de la
accion de tutela.

Il. ANTECEDENTES
2.1. Pretensiones2,

En ejercicio de la accién de tutela, la accionante elevd las siguientes
pretensiones:

"De manera respetuosa solicito:

I. Dictar sentencia en donde como juez de tutela ampare, los derechos
constitucionales fundamentales a la vida, la salud, la vida en condiciones dignas,
a la seguridad social, y cualguier otro que resulte probado, por venir siendo
vulnerados por la negativa del accionado en la autorizacion del fratamiento de
Terapias con ondas de choqgue -10 sesiones.

2. Como consecuencia de la proteccién decretada en el numeral anterior se
ordenara de manera inmediata expida autorizaciones para que se practiquen las
diez sesiones de terapia de choque ante el prestador que preste este servicio y asf
mejorar la calidad de vida del accionante. "

1 Fols. 59 — 64 Cdno 1
2Fols. 2 Cdno 1.
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2.2, Hechoss. .

La parte accionante desarrolld los argumentos facticos, gue se ha de sintetizar
asi:

La sefiora Lizeth Herndndez Carmona desde hace un afo le fue diagnosticado
por el médico tratanfe Tendinitis Aguiliona v se le ordend fratamientos con
ondas de choque, y de igual forma se le dio incapacidad laboral que sigue
vigente hasta hoy dia.

Seguidamente, inicid los trdmites administrativos correspondientes ante la

Nueva EPS para la autorizacion de dichos fratamientos, entidad a la cual se
encuentra afiliada. Luego de esperar un lapso de tiempo razonable, llegd a

las instalaciones de la EPS para solicitar la autorizacidon de las terapias de '
choque y recibid una negativa por parte de la enfidad, jusiificando su decisidén Q
en que las ordenes eran extempordneas.

Ante esa negativa por extemporaneidad, la sefiora Lizeth Herndndez
Carmona procedid a renovar esas ordenes ante su médico tratante, y una vez
las radicd nuevamente, es informada que es ella quien debia buscar el
prestador que le rediizara las terapias ordenadas y asi lo hizo presentando un
consultorio donde podria redlizarse estos procedimienios. Al pasar el fiempo y
ver gue no era autorizado su tratamiento, decidié acudir ante médicos
particulares para aliviar su dolor temporalmente.

Adiciona la accionante, que luego de un afio de radicar las respeciivas

ordenes, la Nueva EPS sede barrio Manga le comunica que esos documentos

deben ser radicados en las oficinas que se encuentran ubicadas en la Avenida O
Pedro de Heredia, debiendo inicior nuevamente el proceso para su
autorizacion.

2.3. CONTESTACION.

2.3.1. Nueva Empresa Promotora de Salud S.A. — NUEVA EP$4,

La enfidad accionada, sefiala que la accionante, se encuentra vinculada a .
través del régimen contributivo siendo su estado de dfiliacion activo, por lo t

3Fols. 1 —3 Cdno 1 L
4Fols. 46 — 56 Cdno 1.
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gue se le estdn garaniizando los servicios en salud a fravés de las IPS adscritas
a su red de prestadoras.

Respecto de los hechos que dan inicio a la presente accidn, expresa que se
encuenira en revisidn del caso, para determinar las posibles demoras en el
frmite del mismo, anadiendo que los frdmites administrativos mientras se
resuelven no deben ser fenidos en cuenta como prueba o indicio alguno de
que la enfidad este negando estos servicios.

Por ofro lado, manifiesta que al momento de dictar fallo de futela se debe
tener en cuenia el principio de prevalencia del derecho sustancial que se
encuenira establecido en el articulo 3 del Decreto 2591 de 1991 debido a que
las actuaciones de la Nueva EPS siempre cumplen con lo establecido en la
Ley.

Anade gue, los servicios que deben ser cubiertos por las entidades promotoras
de salud deben estar en el Plan Obligatorio de Salud, previo al cumplimiento
de unos requisitos, los cuales se encuentran en Resolucién 5261 de 1994 y que
lo solicitado por la accidnante estd excluido de dicho plan de beneficios de
salud, por lo que no pueden actuar de manera arbitraria, pues deben cumplir
con la normatividad especial que regula el tema.

Ademds, expone que la accionante no aporta prescripcion médica sobre el
fratamiento, siendo esto un requisito de la Ley 1751 de 2015 para el correcto
diligenciamiento del formulario del MIPRES y su posterior autorizacién por el
Ministerio de Salud.

Frente al tratamiento integral, manifesté que no se puede ordenar estos a
ningun tipo de pacientes sin previa autorizacion del médico tratante conforme
a los requerimientos del mismo en virtud de que no hay cerfeza del
comportamiento y desarrollo de la patologia, asi mismo expone que las
Empresas Promotoras de Salud prestan su servicio bagjo la delegaciéon del
Estado, quien ejerce su total direccion, coordinacidon y control, por lo que no
estdn facultados para realizar v oforgar procedimientos fuera de lo
reglamentado.

Fundamenta su posicidn en extractos de las sentencias T-502 de 2006, T-279 de
1997, T-647 de 2013 y T-506 de 2008 de la Corte Constitucional concluyendo
que el Juez de tutela no puede dar érdenes con base en supuestas negativas
U omisiones, pues solo le es dado si existen en la realidad las acciones u

Codigo: FCA-008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017 @ 8 # B
| &=




e

Consosupeindshjutis TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR *

Repiblica o Colembia SENTENCIA No. 005/2020 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

]

13-001-33-33-009-2019-00239-01

omisiones que constituye la violacién de algin derecho, y que en cuanto ala
materializacién del principio de integralidad, en el caso concreto, se le han
prestado todos los servicios incluidos en el Plan Obligatforio de Salud.

Por otro lado, respecto de la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad
Socidal aduce que no se le puede imponer cargas a las entidades de salud que
no estan en el deber juridico de soporiar, porgue los recursos de este sistema
y del Estado son limitados y de hacerlo los llevaria a la quiebra. Apoyada la
anterior postura en las sentencias T-017 de 2013 y T-399 de 2013.

En cuanto alos recobros de los tratamientos y medicamentos que se amparan
medianie tutela deben hacerse lo antes posible teniendo en cuenta el C.
principio de celeridad de este frdmite y preservando el equilibrio financiero del O
sistema.

Ast las cosas, solicita no acceder a las pretensiones del accionante
declarando la improcedencia de la accidon de futela por cuanio no se ha
vulnerado ninguin derecho fundamental v en caso de que prosperen las
pretensiones se ordene el recobro de o prestacion solicitada.

. FALLO IMPUGNADOS

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia del 21 de noviembre de dos mil diecinueve {2019), resolvio:

“PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales a la salud y seguridad social de la
sefiora LIZETH HERNANDEZ CARMONA, con fundamenfo en lo expuesto en la parfe O
mofiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como medida de proteccién, ORDENAR A NUEVA EFS, que como enfidad
promotora de salud a la cual se encuentra dfiiada la accionante, deniro del férmino de
dos (2] dias contados a partir de la notificacién del presente fallo, AUTORICE fa pracfica
de diez (10) sesiones de terapias con ondas de choques, a la sefiora Lizeth Herndndez,
identificada con CC No. 45.516.940 tal y como lo ordend su médico tratante. "

El juez de primera instancia, realizé el estudio del derecho a la salud como
derecho auténomo y a la seguridad social.

En el caso en concreto, de acuerdo a lo observado en el expediente el
juzgador recalcé que el servicio a la salud y su acceso a este debe ser sin

SFols. 59 -64 Cdno 1.
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demoras y cargas adminisirativas que no le corresponde asumir a los usuarios,
ya que la accionante de acuerdo a las prescripciones médicas aportadas por
ella se encuentra desde octubre del afo 2018 sin el respectivo irafamiento
ordenado por su médico fratanie.

Por tanto, concluye gue se encuentran violados los derechos fundamentales
a la salud y seguridad social de la accionante, por lo que ordena a la Nueva
EPS autorizar la préctica de las terapias con ondas de choque requeridas para
el fratamiento de su condicién.

IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIONS

En su escrito de impugnacién, la Nueva EPS indica que aungue el a quo
decidié tutelar los derechos fundamentales de la accionante la parte
resolutiva del fallo ho concedid ala accionada el respectivo recobro al ADRES
del total de lo ordenado en la tutela, para asi salvaguardar el equilibrio
actuarial y econdmico del sistema de seguridad social en salud.

En consecuencia, solicita adicionar al fallo de tutela proferido por el Juzgado
Noveno Administrativo de Cartagena de fecha 21 de noviembre de 2019 el
ordenar el recobro al ADRES del total de los medicamentos, servicios e insumos
concedidos a la accionante ya que el fratamiento no se encuentra en el Plan
Bdsico de Salud.

V. RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por aufo de fecha 29 de noviembre de 20197, el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de Cartagena, concediéd la impugnacion,
interpuesta por la Nueva EPS, por lo que.fue asignado el conocimiento del
mismo a este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el dia 2 de
diciembre de 20198, siendo finalmente admitido por esta Magistratura el dia
de 3 de diciembre de 20199.

¢ Fols, 67 — 68 Cdno 1.
7Fol. 70 Cdno 1.

8 Fol. 3 Cdno 2,
? Fol. 5 Cdno 2.
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V. CONSIDERACIONES
6.1. Control de legalidad.

Revisado el expediente se observa que en el desamollo de las etapas
procesales no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

6.2. Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidn de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, seguin lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley
2591 de 1991.

6.3. Problema juridico

De conformidad con ios hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar asi:

sEs dable conceder la solicitud de la enfidad accionada de adicionar al falto
de primera instancia, el ordenar el recobro de medicamentos y frafamientos
no previstos en el plan bdsico de salud frenfe al ADRES concedidos a la
accionanfe?

6.4, Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA el fallo de tutela del 21 de noviembre de 2019, proferido
por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, denegando
lo solicitado por la parte accionada, ya que el procedimiento de recobro de
tecnologias en salud ante la ADRES estd regulado por la Resclucion 1885 de
2018, teniendo asi su propio procedimiento administrativo, por lo que no serid
la accién de tutela el mecanismo idéneo para acceder d este tipo de
solicitudes.

6.5, MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para abordar los problemas planteados, se hard énfasis en los siguientes
aspectos: i) Generalidades de la accién de tutela; i) Recobro por tecnologias
en salud no previstas en el Plan de Beneficios en salud; i} Caso concrefo
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6.5.1. Generadlidades de la accién de tutela.

La Constitucién Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el gjercicio de la accién de tutela bagjo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cudlguier
autoridad pUblica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucidn a los
jueces, cuya justificacién y propdsito consiste en brindar a la persona o
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obiendrd oportuna resolucidén a la proteccion directa e inmediata del
Esiado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de visia que esta accidn es de cardcter
residual y subsidiario; es decir, que sblo procede en aquellos eventos en los
gue no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al
actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccidon de sus derechos, salvo
que se prefenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer
acreditado en el proceso. '

Alrespecto, el articuio 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el articulo 846
de la Constitucidon, prevé que la accidén de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento fransitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

6.5.2. Recobro por tecnologias en salud no previstas en el Plan de Beneficios
en salud - PBS.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social mediante la Resolucidn 3512 de 2019
y Resolucion 244 de 2019 estructurd el Nuevo Plan de Beneficios en Salud,
precisando los servicios y tecnologias en salud incluidos y excluidos deniro del
mismo, en este aspecto, la Corte Constitucional ha dicho que:

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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“Ef derecho a la salud es una prerrogativa compleja, cuyo cumplimiento suele
estar sujeto a restricciones presupuestales, y a una serie de actuaciones y
exigencias insfitucionales que tienen que ver con la diversidad de
obligaciones a las que da lugar, y a la magnitud y multiplicidad de acciones
y omisiones que exige del Esfado y de la sociedad.10"

De lo anferior, se desprende que, en un principio, las EPS puedan denegar |a
prestacién de tecnologias en salud no cubiertas en el PBS, no obstante, la
jurisprudencia ha establecido que esta norma restrictiva no puede vulnerar el
derecho a la salud de las personas cuando no se autoriza un servicio que se
requiera con necesidad, es decir, que se necesite para salvaguardar la vida
de un pacienie, Unicamente alegando que este no se encuentra cubierto por
el Plan de Beneficios en Salud.

Por ofro lado, respecto al recobro de las tecnologias en salud que se
encuentran excluidos del PBS, esta Corporacion en la sentencia No.
130013333006201924001 del doce de diciembre de 2019 expresd lo siguiente:

“...de acuerdo con la Resolucién 2438 del 12 de junic de 2018, el reporfe de la
prescripcion de servicios y tecnologias no cubierfas en el Plan de Beneficios en Salud
se encuentra a cargo del profesional de la salud a fravés de la herramienta
tecnoldgica Mi Prescripcicn "MIPRES”, que es el aplicativo dispuesto por ef Ministerio
de Salud vy Proteccién Social, la cual elimind la autorizacién de estos servicios y
tecnologfas ante los Comités Técnico Cientificos de las EPS.

Asl mismo, aclara la Sentencia T- 336 de 2018; “no es procedente que fas IPS o EPS
soliciten verificaciones al Ministerio de Salud y Profeccién Social, pues esa enfidad no
prescribe, autoriza o enfrega dichos servicios o tecnologias”, debido a que el
procedimiento consiste en evitar que se trasladen a los usuarios las demoras en el
suminisiro de esfos insumos, pues primero se ordena la entfrega del insumo a fravés del
aplicativo virtual creado para fal efecto (“MIPRES"), y con posterioridad, se realiza el
recobro a que haya lugar. Es decir, cuando fales servicios se autorizan deniro del
régimen contributivo le corresponderd su pago a la ADRES, de acuerdo con la Ley 100
de 1993 {arts. 202 v sig.) y fratdndose el régimen subsidiado, estardn a cargo de las
entidades teritoriales atribuibles o “las direcciones locales, Disfrifales y
Departamentales de salud” y a “los fondos seccionales, disfrifales y locales de salud"
tal como o prevé la Leyes 100 de 1993 {arts. 215 y sig.) y la ley 715 de 2001 ol fratarse
de servicios médicos no cubierfos con los subsidios a la demanda.”

Teniendo en cuenia lo manifestado anteriormente, el frdmite para el recobro
de los tratamientos y medicamentos que estén excluidos del Plan de
Beneficios en Salud debe iniciarse ante entidades administrativas distintas
dependiendo a que régimen en salud se encuentre el paciente, adicional d

10 Sentencia T-017 de 2013. M.P. Luis Ernesto Yargas Villa
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ello se tiene que la Resolucion 1885 de 2018 es la que regula este proceso para
el régimen conftributivo.

VIl. CASO CONCRETO

En el asunto bajo estudio, la entfidad accionada, en el escrito de impugnacion,
solicita que se adicione al fallo de tutela del 21 de noviembre de 2019 &l
respectivo recobro al ADRES por los fratamientos otorgados a la sefiora LIZETH
HERNANDEZ CARMONA debido a que estos esboza no se encuentran en el
PBS.

7.1. Hechos Relevantes Probados

- Copia radicacion de solicifud de servicios de |la terapia con ondas de
choque de la sefora Lizeth Herndndez Correa con fecha de 2 de
septiembre de 201917,

- Copia de la prescripcion del médico tratanie de la seniora Lizeth
Herndndez para la realizacion de diez terapias de choguel2,

- Copia de la historia clinica de la seriora Lizeth Herndndez!3,

- Copia de respuesias de la nueva EPS a la accionante mediante las
cuales devuelve por extempordnea la solicitud de servicios para la
terapia de ondas de choque y no la prescripcién médica no cumple
con los requisitos establecidos en la ley'4.

- Copia de radicacion de solicitud de servicios de la terapia con ondas
de choque de la sefiora Lizeth Herndndez Correa con fecha de 17 de
ociubre de 201915,

- Copia de certificacidon del 15 de agosto de 2019 en la cual consta que
la sefiora Morayda de Ledn Jiménez le realizd en forma 5 sesiones de
fisioterapia con rayos laser a la sefora Lizeth Herndndez en razén de su
diagnéstico de tendiditis aquilianals.

- Copia de cerfificacion del 30 de septiembre de 2019 en la cual consta
que la sefiora Morayda de Ledn Jiménez le realizd en forma 5 sesiones
de fisioterapia con rayos laser a la sefora Lizeth Herndndez en razén de
su diagndstico de tendidlitis aguilianal?.

1 Fol. ? Cdno. 1

12Fgl, 19 Cdno. 1

13 Fols. 21 - 23 Cdno. 1
14 Fpols, 16~ 17 Cdno. 1
15 Fol. 18 Cdno. 1

16 Fol. 25 Cdno. 1

17 Fol. 24 Cdno. 1
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- Copia de la cedula de ciudadania de la sefiora Lizeth Herndndez
Carmona'é

7.2. Anadlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencial.

En el presente asunto, la entidad accionada solicita que le sea adicionado al
fallo de futela de primera instancia ordenar el recobro al ADRES extinto
FOSYGA, por el 100% de los medicamentos, servicios © insumos no
perienecientes al Plan de Beneficios en Salud, por lo cual la Sala no encuentra
periinente pronunciarse respecto de los derechos que ya han sido tutelados
en primera instancia y adicional a ello el impugnanie no se refirié respecto de
ese tfema en su escrito, ya que dicha solicitud de recobro es el motivo principal
de inconformidad con la sentencia de primera instancia.

Respecto a ese tema, se advierte que, en los términos de la Resolucion 1885
de 2018, elreporte de la prescripcion de los servicios y tecnologias en salud no
cubiertas por el Plan de Beneficios en Salud estd a cargo del profesional de la
salud mediante la herramienta tecnoldgica del SISPRO, el cual es Mi
prescripcion “"MIPRES", que es el aplicativo dispuesto por el Ministerio de Salud
y Proteccién Social. De manera que, como lo ha sostenido esta Sala, el motivo
de este procedimiento es evitar imponer cargas excesivas hacia los usuarios
respecto de la demora en la autorizacién de los procedimientos, por lo tanto,
lo primero es ordenar la aprobacidn del procedimiento a fravés del aplicativo
virtual creado para tal efecto y posteriormente, se realiza el recobro a que
haya lugar. En ofros términos, con este proceso no se le impone la carga al
paciente o usuario de acudir al ADRES, para el caso del régimen contributivo,
para obtener la respectiva autorizacion y realizacidn del fratamiento prescrito
por el médico tratante.

En consecuencia, cuando las tecnologias en salud que no estan incluidos en
el Plan de Beneficios en Salud se autorizan en el régimen contributivo, estardn
a cargo del ADRES tal como lo prevé la Ley 100 de 1993 en sus articulos 202 y
siguientes. En ese orden de ideas, para el caso concreto, procede el recobro
por parte de la Nueva EPS al ADRES, con fal de que se acredite la autorizacion
y redlizacién del respectivo procedimiento a la actora; empero, el derecho d
recobro surge por ministerio de la Ley, por lo cudl, no resulta imperioso que el
juez de tutela disponga de manera expresa sobre el mismo, ya que, se frata

18 Fol. 26 Cdno. 1
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de una discusion de cardcter adminisirativo eniras los entidades involucrddas
gue debe ser resuelta entre ellas, puesto que, el juez constitucional duya
funcion esid orientada a la proteccién de los derechos fundamentales deé Ias
personas que requieren un amparo.

Por Ultimo, a fravés de la herramienta virtual “POS Populi" dispuesta por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, se encuentra que el tratamiento|por
ondas de choque, si se encuentra financiado’® con recursos de la Unidad de
Pago por Capacitacién ~ UPC, por lo tanto esta Sala, no accederd la peti¢ion
solicitada por la Nueva EPS consistente en ordenar el recobro al ADRES| del
100% de procedimientos autorizados a la accionante.

En conclusion, la enfidad accionada cuenta con procedimieptos
adminisirativos idéneos y espétificos para adelantar los tramites que
considere necesarios, tales como el recobro que solicita ante el ADRES, a
quien le asiste determinar su viabilidad o no, sin que sea necesario qug de
manerq expresa asi se indique en el fallo de tutela.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Adminisirativo de Bolivar, Administrando
justicia en nombre de la RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintiuno (21) de noviembre de
dos mil diecinueve 2019, proferida por el Juzgado Noveno Administrativd del
Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en la parte motiva de la
providencia,

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el arliculo 3G del
Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional paiia su
eveniual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

19
https://pospopuli.minsalud.gov.co/PospopuliWeb/paginas/resultadoprocedimienios.aspk2val

ue=H4sIAAAAAAAEAGNAIGBa%2DASEIBOE2EAMY R 2 TEIMZOfFsTAWITAZ WkOuLCOtSURNUSIKLE
gsxEVSODSPwBLIMASJYDKRTUKFCGHAVAwWAXACIKVEAAAA%I
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CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia dl

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 002 de la fecha.
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