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Asunto: Accion de tutela N° 2022 — 116 - 01

Proveniente del Juzgado Once de Pequefias Causas y Competencia Multiple

de Bogota.

Sentencia Segunda Instancia

Fecha: Abril diecinueve de dos mil veintidos

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se

emite sentencia de segundo grado en la actuacion de la referencia.

1.- Identificacion de la parte accionante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

- Solicitante: Juan Esteban Marroquin Rivera, identificada con T.I. 1.013.144.465.
- Agente oficioso: Martha Rocid Rivera Barrera, identificada con C.C. 52.375.179.

2.- ldentificacién de gquien provenga la amenaza o0 vulneracion: (Art. 29 Ndm. 2 D.
2591/91):

a) Laactuacion es dirigida por el tutelante en contra de:

- Sanitas EPS.
b) Vinculadas:

- Secretaria de Salud.
- ADRES.

- Ministerio de Salud

3.- Determinacion del derecho tutelado: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

El accionante indica que se trata de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social

y vida en condiciones dignas.
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4.- Sintesis de la demanda:

a) Hechos: La parte accionante indico:

- Juan Esteban Marroquin Rivera se encuentra afiliado a Sanitas EPS.

- Fue diagnosticado con epilepsia refractaria.

- La EPS no autoriza el tratamiento densidad calérica 1 a 2 KCAL/ ML ketocal 4:1
polvo lata 30, lo cual afecta la calidad de vida del menor y agrava el diagndstico.

- No basta con la expedicion de érdenes, sino que debe poderse hacer efectivas ya que
tiene una barrera de 30 dias.

b) Peticion:

- Tutelar los derechos deprecados.

- Ordenar a Sanitas EPS, garantice el tratamiento médico integral y oportuno la
entrega densidad calérica 1 A 2 KCAL / ML ketocal 4:1 polvo lata 30.

- Ordenar a Sanitas EPS, que garantice la continuidad en el tratamiento médico de la
enfermedad denominada epilepsia refractaria, el cual debe ser médico integral
acompariado de servicios médico asistenciales.

5- Informes:

a) Ministerio de Salud y Proteccion Social.

- No le consta nada de lo dicho por el accionante.

- No tiene dentro de sus funciones y competencias la prestacion de servicios médicos
ni la inspeccion, vigilancia y control del sistema de salud.

- Las otras entidades accionadas y/o vinculadas son entidades descentralizadas que
gozan de autonomia administrativa y financiera, sobre las cuales el Ministerio no
tiene injerencia alguna.

b) Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salus.

Es funcidn de la EPS y no del ADRES la prestacion del servicio de salud.
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No tiene funciones de inspeccidn, vigilancia y control para sancionar a una EPS, por

tanto hay falta de legitimacion en la causa pasiva.

Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A.S.

Las afirmaciones carecen de sustento juridico o factico que den lugar a tutelar el
derecho que alega la accionante.

Juan Esteban Marroquin Rivera, se encuentra afiliado a EPS Sanitas S.A.S. en
calidad de beneficiario.

Ha brindado todas las prestaciones médico asistenciales, que ha requerido el
paciente.

Es un paciente con diagnostico G409: epilepsia, tipo no especificado.

Tiene autorizaciones de medicamento suplemento dietario calérica 1 A 2 KCAL /
ML ketocal 4:1 polvo lata 30, de 92 gramos durante 90 dias.

El medicamento solicitado por el accionante no esta incluido en el PBS, ni cubierto
con recursos UPC, razon por la que realiz6 MIPRES. Se encuentran realizando
todos los esfuerzos con apoyo de Drogueria Cruz Verde para garantizar el
suministro del suplemento dietario.

El medicamento es para manejo de problemas de bajo peso, no esta relacionado con
el manejo farmacoldgico para el diagnostico de epilepsia refractaria.

La orden médica es para manejo por 90 dias.

No hay orden médica que indique requerimiento manejo integral por la patologia,
dado que al paciente se le ha suministrado toda la atencion requerida segun la
presentacion del cuadro clinico y su evolucion.

La asignacion de citas para atencion meédica, procedimientos, examenes
paraclinicos, no depende de la EPS, ya que las IPS manejan y disponen sus agendas,
acorde las condiciones de oferta y demanda de cada institucion.

La accion de tutela es improcedente por inexistencia de violacion de derechos
fundamentales.

No hay orden médica para suministro de tratamiento integral, y es el galeno quien
mejor conoce las condiciones de los usuarios.

Ordenar que se realice la atencion sin que se ordene el reintegro por parte de la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud

ADRES, es imponer obligaciones que no le corresponden a la EPS. Por tanto, se
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debera establecer de manera expresa que le asiste la facultada de recobro a EPS
Sanitas S.A.S.

- En cumplimiento de la medida provisional autoriz6 la formula nutricional alta en
grasas y baja en carbohidratos para dieta cetogenica en epilepsia refractaria tarro por
300G, con volante 176441824,

d) Secretaria Distrital de Salud.
- EPS Sanitas S.A.S. debe adelantar de manera perentoria el trdmite para la prestacion
del servicio solicitado.

- Solicita la desvinculacién por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

6.- Decision impugnada.

Se resolvio la primera instancia de la siguiente manera:

a) Consideraciones: Concedi6 el amparo, teniendo en cuenta que:

- Sanitas EPS, en cumplimiento de la orden provisional entregé el medicamento
suplemento dietario densidad caldrica 1 A 2 KCAL / ML ketocal 4:1 polvo lata 30
de 92 gramos, al menor Juan Esteban Marroquin Rivera.

- La conducta de la EPS no encuentra justificacion dado que la Corte Constitucional
ha sefialado la obligacion que tienen las Entidades Promotoras de Salud en
suministrar los medicamentos sefialados por el médico tratante aunque no figuren en
el listado. En aras de asegurarle al afiliado los derechos constitucionales
fundamentales a la salud, vida y dignidad humana debi¢ inaplicar las normas
reglamentarias que excluyen del POS el medicamento prescrito por el médico
tratante y suministrarselo en la forma indicada por aquél.

- EPS Sanitas de manera injustificada ha retardado la atencion requerida por el
paciente, dado que no le suministro los medicamentos.

- La obligacién de suministrar el medicamento recae en el ADRES, por cuanto la
atencion requerida por el menor no se encuentra en los beneficios del POS. La

atencion médica debe ser prestada por Sanitas EPS, con cargo al ADRES, pudiendo
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la EPS repetir contra el ente territorial por los pagos en que incurra por la prestacion
de los servicios.

En razon del diagnostico epilepsia refractaria el paciente requiere atencion médica
para su padecimiento, por lo que ademéas consider6 procedente concederle el
tratamiento integral deprecado, pero unicamente en relacion con la enfermedad
diagnosticada, y con la facultad de Sanitas EPS de repetir frente a la Entidad

Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

b) Orden:

Tutelo los derechos deprecados.

Orden6 a Sanitas EPS expida la autorizacion para que suministren los
medicamentos suplemento dietario densidad calérica 1 A 2 KCAL / ML ketocal 4:1
polvo lata 30, de 92 gramos, por el periodo ordenado por el médico tratante.
Concedi6 el tratamiento integral deprecado respecto del diagnostico epilepsia

refractaria que presenta el menor Juan Esteban Marroquin Rivera.

7.- Impugnacién: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A.S., present6 impugnacion indicando:

No resulta procedente el cubrimiento econémico del tratamiento integral solicitado,
sin prescripcion médica de médico adscrito a la entidad.

Ha cumplido con la obligacion de aseguramiento en salud de Juan Esteban
Marroquin Rivera.

El tratamiento integral esta basado en hechos futuros, aleatorios y no concretados en
violacion a derecho fundamental alguno.

Solicita denegar por ser improcedente y contraria al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la peticion de la parte accionante.

Ordenar que EPS Sanitas autorice la atencion de prestaciones asistenciales excluidas
del Plan Obligatorio de Salud, sin ordenar al ADRES el reintegro en un 100% del

valor de las mismas, impone obligaciones sin fundamento legal alguno.
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8.- Problema juridico:

¢Laaccionada y vinculadas vulneraron los derechos deprecados por la accionante?

9.- Consideraciones probatorias v juridicas:

a.- Normas aplicables: Articulo 1, 11, 48 y 49 de la Constitucion Politica de Colombia.

b.- Fundamentos de derecho:

Conforme los hechos objeto de la accion de tutela se advierte que pueden ser afectados los

derechos a la salud, seguridad social y vida digna. La atencién en salud en los términos del

articulo 49 de la Constitucién politica tiene doble connotacion, al ser un derecho

constitucional y un servicio publico de caracter esencial. Por ello corresponde al estado no

solo organizar, sino ademas reglamentar su prestacion segun los fines de eficiencia,

universalidad y solidaridad y, en cumplimiento de los fines que le son propios.

La Corte Constitucional en sentencia T-507 de 2017 sefial6 que las controversias suscitadas

en planes adicionales de Salud, pueden ser reclamadas via accion de tutela, teniendo en

cuenta cada caso particular la sefialar:

“No obstante, la jurisprudencia constitucional ha determinado que las controversias
suscitadas en relacién con este Plan Adicional en Salud pueden ser reclamadas
excepcionalmente por conducto de la accién de tutela cuando se cumplan las siguientes
condiciones:

“(i) Se trata de personas juridicas privadas que participan en la prestacion del servicio
publico de salud; || (ii) los usuarios de las empresas que prestan los servicios adicionales
de salud se encuentran en estado de indefensién frente a éstas, toda vez que dichas
empresas tienen bajo su control el manejo de todos los instrumentos que inciden en el
disfrute efectivo de los servicios médicos, quirdrgicos, hospitalarios y asistenciales
ofrecidos ‘hasta el punto que, en la prdctica, son ellas las que deciden de manera concreta
si cubren o no el respectivo gasto en cada momento de la ejecucion del contrato™ 'y,
adicionalmente, tratdndose de planes de medicina prepagada e incluso de polizas de salud,
los contratos son considerados de adhesion, lo que significa que las clausulas son
redactadas por las empresas y poco son discutidas con el usuario-contratante, situacion
que lo convierte en la parte débil de la relacién negocial; y, || (iii) la via ordinaria no es
idonea ni eficaz para la resolucion de un conflicto que involucra la violacion o amenaza de
derechos fundamentales como la vida y la dignidad de las personas, maxime cuando se
acredita la existencia de un perjuicio irremediable, ya que la decision resultaria tardia
frente a la impostergable prestacion del servicio de salud 2.

En sentido similar, en la Sentencia T-392 de 2014 se indic6 que “tratindose de la
afectacion de derechos fundamentales, el juez de tutela, atendiendo a los hechos

1 Cfr. T-867 de 2007 y T-307 de 1997.
2 Sentencias T-412A de 2014 y T-158 de 2010.
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particulares de un caso, puede entrar a analizar el contenido, la interpretacion o el
cumplimiento de un contrato determinado, y puede adoptar medidas tendientes a la
proteccidn de los derechos fundamentales vulnerados, de manera permanente o de manera
transitoria, dependiendo de la claridad de los hechos alegados y de si se requiere el
desarrollo de un proceso judicial especifico en la jurisdiccién correspondiente”. Por ello,
en numerosas decisiones esta Corporacién ha precisado que el amparo es procedente
excepcionalmente como consecuencia del desbordamiento de la autonomia, libertad o
igualdad contractuales y en perjuicio del usuario de salud, o en el evento que se violen o
amenacen sus derechos fundamentales*. Ello atendiendo que “las actuaciones destinadas a
garantizar una prestacion eficiente del servicio de medicina prepagada deben adecuarse a
los parametros constitucionales que consagran la garantia de la prestacion del servicio
publico de salud y la proteccion de los derechos a la vida, la salud, integridad personal y
dignidad humana de los individuos’®.”

c.- Caso concreto:

Revisada la impugnacion presentada por Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A.S. se
concreta a inconformidades frente a la orden de tratamiento integral y el reembolso del

100% por coberturas fuera del plan de beneficios en salud PBS.

La Corte Constitucional en providencias como la T-081 de 2019, ha precisado respecto del

tratamiento integral:

- Las entidades encargadas de la prestacion del servicio de salud deben autorizar,
practicar y entregar los medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes,
controles y seguimientos que el médico considere indispensables para tratar las
patologias de un paciente. No es posible fraccionarlos, separarlos, o elegir
alternativamente cuales de ellos aprueba a razén del interés econdmico que
representan.

- Para que el juez de tutela pueda ordenar el tratamiento integral, debe verificar:

v Que la EPS haya actuado con negligencia en la prestacion del servicio, como
por ejemplo, demoras en el suministro de medicamentos, programacion de
procedimientos quirdrgicos o realizacion de tratamientos dirigidos a obtener
rehabilitacion.

v’ Existan érdenes correspondientes, emitidas por el médico, especificando los

servicios que necesita el paciente.

3 Sentencia T-089 de 2005.
4 Sentencias T-765 de 2008, T-196 de 2007 y T-660 de 2006.
5 Sentencia SU-039 de 1998.
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v’ La claridad sobre el tratamiento es imprescindible dado que el juez de tutela
estd impedido para decretar mandatos futuros e inciertos, y esta vedado
presumir la mala fe de la entidad promotora en salud en el cumplimiento de
sus deberes.

v Cuando se acreditan dichos requisitos el juez constitucional debe ordenar a
la EPS la autorizacién y entrega ininterrumpida, completa, diligente y
oportuna de los servicios médicos necesarios que el médico tratante
prescriba para que el paciente restablezca su salud y mantenga una vida en

condiciones dignas.

En el presente asunto se advierte que:

- La parte accionante aportd orden médica de fecha enero 6 de 2022.

- En el informe presentado por Entidad Promotora de Salud Sanitas S.A.S., indic6 que
en febrero 18 de 2022 realiz6 MIPRES, por tratarse de un medicamento no incluido
por PBS y no cubierto con recursos UPC.

- De lo anterior se tiene que desde enero 6 de 2022, fecha en que el médico tratante
emitid la orden, a febrero 18 de 2022, fecha en que EPS Sanitas presentd informe, ni
si quiera se habia gestionado el tramite del medicamento. Encontrandose de esta
manera acreditada la negligencia dispuesta por el érgano de cierre constitucional
para que sea procedente ordenar el tratamiento integral, ya que transcurrié mas de
un mes sin dar tramite a lo ordenado por el médico tratante.

- Con la orden aportada, se cumple el requisito exigido por la Corte Constitucional

para que sea procedente la orden por parte del juez constitucional, de tratamiento

integral.
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Lo ordenado por el a quo se constituye en una orden clara, no siendo indeterminada,
dado que de manera precisa indica que el tratamiento integral es respecto del
diagndstico epilepsia refractaria que presenta el menor Juan Esteban Marroquin
Rivera.

Se debe tener en cuenta que EPS Sanitas, vulneré el derecho a la salud del
accionante en tanto que no confirmo, modifico o descartd con base en criterios

técnico-cientificos, el concepto del médico aportado.

“En principio, la competencia para emitir un diagndstico esta en cabeza del médico
tratante adscrito a la red prestacional de la Entidad Promotora de Salud a la que se
encuentra afiliado el usuario, primero, por ser la persona capacitada en términos técnicos y
cientificos y, segundo, por ser el profesional que conoce el historial médico del paciente[29,
De ahi que, su concepto sea el principal criterio para definir los servicios de salud
requeridos. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el hecho de que
tal concepto médico sea un criterio principal, no significa que sea exclusivo; toda vez que el
diagndstico de un médico externo tiene cardcter vinculante cuando se cumplen ciertos
supuestos.

Al respecto, la sentencia T-760 de 200812 indicd que un concepto médico externo vincula
a una EPS cuando éstas no confirman, modifican o descartan su contenido con fundamento
en criterios cientificos obtenidos de la valoracion de un especialista adscrito a la red
prestacional de la entidad o de la evaluacion que haga el Comité Técnico Cientifico.22l De
este modo, una EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de un ciudadano cuando
conoce un concepto médico particular, no lo confirma, modifica o descarta con base en
criterios técnico-cientificos y, ademas, niega las prestaciones contenidas en él, por el hecho
de que lo ordené un especialista no adscrito a su red prestacional.” (Sentencia T-100 de
2016).

Respecto del recobro implorado por EPS Sanitas, basta con indicar que si la EPS

accionada, considera tener algin derecho al recobro ante cualquier entidad (ADRES), por

tratamientos, medicamentos, terapias o procedimientos NO POS que le brinde al

accionante, resulta importante resaltar que el derecho de la EPS tiene su origen y

fundamento en la ley y no en la sentencia, pues no es el objeto de la tutela ordenar el pago

de sumas de dinero, autorizar el recobro o indicar a que entidad del sistema de seguridad

social debe efectuarse, pues se reitera que la tutela tiene objeto o como fin la proteccion de

los derechos fundamentales del accionante, tal y como lo indico la Corte Constitucional en
sentencia T-050-2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo:

“En consecuencia, si el grupo multidisciplinario de especialistas, al que sera sometido el
actor para determinar sus dolencias, ordena un tratamiento, procedimiento, medicamento
o cualquier otra prescripcién que no se encuentre incluida dentro del plan obligatorio de
salud, la entidad demandada, Cruz Blanca EPS, tiene la posibilidad de repetir contra el
Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
FOSYGA, si a ello hubiera lugar de acuerdo con la ley, por el valor de los gastos en los
que incurra por el suministro de éstos.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo dicho por esta Corporacion en la
Sentencia T-760 de 2008, no le es dable al Fosyga o a las entidades territoriales negar el
recobro que las EPS presenten, en los eventos en que éstas tengan que asumir
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procedimientos, tratamientos, medicamentos que no se encuentran dentro del POS, por el
simple hecho de no estar reconocido de manera expresa en la 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 obligacion legal ni reglamentaria de asumir su
costo o valor, de acuerdo con lo que el plan de beneficios de que se trate establezca para el
efecto.

Asi las cosas, la Sala se abstendra de autorizar de manera expresa, a la EPS Cruz Blanca
EPS, para que recobre ante el Fosyga el valor de los procedimientos, tratamientos,
medicamentos que no se encuentran dentro del POS que requiera el paciente y, para el
efecto, serd suficiente que se establezca que no esta obligada ni legal ni
reglamentariamente a asumirlos”

Situacion que ya habia sido estudiada por nuestro maximo o6rgano Constitucional en la

sentencia T-760 de julio 31 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, en el acapite:

“6.2.1.2. Ordenes especificas a impartir” dispuso: “ii) no se podra establecer que en la
parte resolutiva del fallo de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades
territoriales, como condicion para reconocer el derecho al recobro de los costos que la
entidad no estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. Bastara con que en
efecto se constate que la EPS no se encuentra legal ni reglamentariamente obligada a
asumirlo de acuerdo con el ambito del correspondiente plan de beneficios financiado por
la UPC.”

Por lo expuesto, se concluye que la EPS accionada podra efectuar los recobros pretendidos
al organismo o entidad que considere competente, con arreglo a la normatividad vigente y
de acuerdo a las directrices y procedimientos que existan para tal fin, razon por la cual no
resulta ser la accion de tutela el medio para autorizar este tipo de cuestiones de orden

econdmico y administrativo.

Lo anterior cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que la Corte Constitucional en
providencias como la T-245 de 2020, preciso que la Resolucién 1885 de 2018 establecio el
procedimiento de recobro ante la Administradora de los Recursos del Sistema General de

Seguridad Social en Salud.

Conforme lo expuesto resulta pertinente confirmar la decisién proferida por Juzgado Once

de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Bogota D.C., de fecha marzo 2 de 2022.

En consecuencia, el Juzgado Diecisiete (17) Civil del Circuito de Bogotd D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision impugnada.

SEGUNDO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

TERCERO: NOTIFICAR la decisién por el medio mas expedito.

NOTIFIQUESE,
A h\\j §
M
CESAR AUGUSTO BRAUSIN AREVALO
JUEZ
¢
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