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Cartagena de Indias D.T. y C., veintitrés (23) de febrero de dos mil dieciocho

(2018)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

Medio de control ACCION DE TUTELA. — IMPUGNACION -
Radicado 13001-3333-010-2018-00005-01

| Demandante CONCEPCION HERNANDEZ DE ARCHILA
Demandado NUEVA EPS
Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
Tema SALUD

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver la impugnacién
presentada por la accionante, contfra la sentencia de tutela del veintinueve

- {29) de enero de 2018, proferida por el Juzgado Décimo (10} Administrativo del

Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvid conceder el amparo
solicitado.

lll.- ANTECEDENTES

- Pretensiones. (Fl. 2)

"Que se protejan los derechos fundamentales presuntamente vulnerados:
derecho ala vida, salud y seguridad social.”

- Hechos (Fl. 2)

La parte accionante manifiesta que se encuentra dofiliada en la Entidad
Prestadora de Salud, Nueva EPS.

Asi mismo, la accionante sefiala que el dia 5 de enero de 2018, debido a un
accidente que tuvo en las playas de Barl, el médico ortopedista tratanie le
diagnosticé con base en radiografias, dafios severos en su pierna derecha,
como fractura en la meseta tibial, semidura en el hueso tibia y contusién en la
pierna debajo de la rodilla.

En consecuencia de lo anterior, afirma la actora que el Médico Ortopedista
tratante, Juan Conrado, ordend que se le hiciera una operacidn reconstructiva
con tornillos el dia 05 de enero, pero el dia de 15 de enero del presen‘re Qflo no
se le ha realizado.
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De igual manera, ese mismo dia 05 de enero, le inmovilizaron la pierna con una

férula o yeso, y sefala que le quedd cubierta la contusidon de la rodilla hacia
abajo, la cual le permanecié asi por una semana, hasta que una rasquina le
obligd a quitarse la parte superior de la férula y se encontré con una infeccion
en la zona de la contusién por estar cubierta la férula sin limpieza o curacién
diaria.

Adicionalmente, la sefiora Concepcidén Herndndez de Archila en su calidad de
accionante, sostuvo que le han puesto a compartir una habitacién con una
paciente que sufre de cdncer en el colon, y que muchas veces cuando le
llevan su almuerzo, la paciente con cdncer refleja su enfermedad con una
diarrea que segun dafa el medio ambiente. Ademds, manifiesta que la
habitacién no tiene aire acondicionado y el ventilador que estd ubicado de
frente al accionante, estd deteriorado y funciona por momentos.

Finalmente, la accionante establece que es de Bucaramanga y la
manutencién de su compaiiero, le estd generando muchos gastos, porque le
tiene que pagar hotel y comida, dado que es quién le ha estado sirviendo de
enfermero en la clinica.

- CONTESTACION
Nueva EPS.

La parte accionada sefiala en su contestacion que la usuaria Concepcion
Herndndez se encuentra activa en el régimen contributivo cotizando con dos
IBC mensuales por los valores de $2.079.702 por la razdn social COLPENSIONES
y 380.016 del SENA. Asi mismo, la NUEVA EPS en aras de cumplir los
ordenamientos médicos generd autorizacién de servicios No. 82736810 de los
procedimientos legamentorrafia o reinsercion ligamentos (una o més) y
reduccién abierta de fractura en platillos tibiales con fijacidn interna e injerto,
remitido al prestador FOSCAL- Fundacién Oftalmoldgica de Santander Clinica
Ardila Lulle.

Aunado a lo anterior, la accionada sefald que a la presente accidn de tutela
no se anexa Orden médica en la que el médico tratante ordene fraslado en
avién de la paciente, por lo que no es posible acceder a lo solicitado y de
igual manera los gastos de traslado, no estdn incluidos en el PBS. Porlo que
conCIuye la accionada determinando que el servicio solicitado no'consﬁ’ruye
un servicio “puerta de entrada”, descritos en el articulo 10 de la Resolucién
5592, para los cudles es obligatorio cubrir los gastos de traslado desde el
municipio de origen, hasta el lugar donde se va a prestar el servicio de salud,
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por lo cual tampoco se podria generar cubrimiento de los gastos de traslado

con cargo a la UPC.

Respecto a la solicitud de un tratamiento integral, la nueva EPS manifiesta que
garantiza la prestacién de los servicios de Salud del régimen contributivo de
acuerdo con lo estipulado en la ley y al modelo de acceso a los servicios de
salud. De igual manera, sostuvo que era adn incierto determinar si los
tratamientos, medicamentos y demas prestaciones asistenciales que requiera
en un futuro, se encuentren o no dentro del plan obligatorio de salud, mas adn,
no se pueden negar tratamientos que aln no se encuentran determinados.

Para concluir, la parte accionada agrega que la Nueva EPS se encuentra

organizada institucionalmente por Zonales, Regionales y la Nacional, y la
usuaria vive en el Departamento de Santander, siendo la responsable del
cumplimiento de los fallos de la Zonal Nororiente, la Doctora Sandra Milena
Vega Gédmez en su calidad de Gerente Zonal Nororiente de Nueva EPS y que
la tutela no debe ser concedida porgque la Nueva EPS ha actuado conforme
ala ley, constituyéndose una conducta legitima de cara al presente proceso.
Por lo que solicita la accionada, que no se accedan a las pretensiones del
accionante.

- Sentencia de Primera Instancia (Fl. 22-25)

El Juzgado Décimo (10) Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de fecha 29 de enero de 2018, resolvié conceder el amparo
solicitado, argumentando entre otfras cosas que:

“(...) El Juzgado asumird que la sefiora Concepcién Herndndez de Archila se
encuentra en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, lo cual financia el
traslado acudtico, aéreo y terrestre (en ambulancia bdsica o medicalizada) debido a
que cumple con uno de los presupuestos sefalados en el articulo 120 de la
mencionada resolucidn, pues la paciente requiere movilizacién por la patologia de
urgencia, desde el sitio de ocurrencia de la misma hasta una instituciéon hospitalaria.

Siendo asf en virtud del principio de integralidad del servicio de salud, el fratamiento
que se debe proporcionar para garantizar el derecho a la salud, no tiene como Unico
objetivo obtener la curacién. Este debe estar encaminado a superar todas ias
afecciones que pongan en peligro la vida, la integralidad y la dighidad de la personag,
por tal razdn se deben orientar todos los esfuerzos para que, de manera pronta,
efectivay eficazreciba todos los cuidados médicos tendientes a proporcionar el mayor
bienestar posible.”

En ese sentido, cuando un paciente es remitido a una entidad de salud en un municipio
distinto, es deber de la EPS sufragar los gastos de fransporte que sean necesarios sin
importar si dicha prestacién fue ordenada por su médico tratante, constituye un medio
para garantizar el acceso al tratamiento que requiera la persona; lo anterior no es
producto del capricho sino de las pruebas regular y oportunamente allegadas a la
presente accién de tutela, como ya se dijo, con el documento aportado por la
accionada se pudo determinar que el accionante forma parte del régimen
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contributivo, como cotizante, y lo hace en la categoria B, monto que en opinién del
Juzgado resulta bajo para una persona mayor, que ademads de atender a su propia
subsistencia, sin duda también deberd ocuparse del sostenimiento de los demds
miembros de su grupo familiar

SIGCMA

Asf las cosas, se infiere de lo dicho por la entidad ya que en efecto al accionante se le
estan vulnerando sus derechos fundamentales a la vida, salud, seguridad social, pues
al privarsele del traslado de avién o el desplazamiento en tierra por ambulancia a la
ciudad de Bucaramanga con el objetivo de acudir al prestado FOSCA, puesto que, sin
justificacién alguna, se niega a suministrar los vidticos para su traslado a efectos de
recibir la atencién necesaria para sus padecimientos”.

- La impugnacion. (Fls.49-55)

La nueva EPS por intermedio de su apoderada judicial, impugnd la sentencia
adoptada por el Juzgado Décimo (10) Administrativo del Circuito de
Cartagena, fundamentdndose en las mismas razones de hecho y de deréch_o
que argumentd en la contestacién de la accién de tutela. |

A pesar de ello, la nueva EPS agregd que, en lo referente a la solicitud del
servicio de transporte para acompanantes, el mismo debe negarse, pof
cuanto no se evidencia solicitud médica (lex artis), es decir, una orden médica,
toda vez que la jurisprudencia ha reiterado que se desconoce el derecho ala
salud, cuando el servicio médico ha sido ordenado por un galeno adscrito y
no se realiza.

Asi mismo, la accionada establecié que de conformidad con la resolucion
5249 no se acredita que la paciente cumpla con los presupuestos establecidos
en el articulo 120 para la procedencia de su solicitud de fraslado aéreo o
terrestre. Adicionalmente, argumenta que no se ha determinado o
demostrado siquiera sumariamente que dicha suma no es suficiente para
sufragar los gastos que estdn siendo solicitados, porque el simple hecho de
informar que el usuario tiene gastos no significa que se encuentre en situacion
de indefensién o que no pueda sufragar el costo de los fransportes,
alojamiento y alimentacién que son solicitados.

Ahora bien, acerca de la procedencia de otorgar o no el amparo frente a
estos gastos, en particular alimentacién, me permito sefialar que en varios fallos
de tutela se ha aclarado que dicha responsabilidad no recae en nadie distinto
a cada ser humano, puesto que, independientemente de la enfermedad que
desafortunadamente aqueja al usuario, este tiene el deber de autocuidado y
suministrarse lo necesario para alimentacién. Es por tal razdn que no se
encuentra fundamento alguno en solicitar que con cargo a los dineros del
sistema se dé a otro alimentacién, a quien de por si debe buscar la manera de
proveerse todo aquello necesario para satisfacer sus necesidades bdsicas.
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En igual senfido, la accionada afirma que se entiende improcedente el
amparo de dicho servicio para los acompanantes, que al igual que el usuario
aquejado de enfermedad, requieren subsistir y alimentarse, sinimportar la labor
gue esté desempenando o el lugar donde se encuentre,

De acuerdo con los argumentos esgrimidos, la Nueva EPS le solicita al senor
Juez, tener en cuenta la situacién particular del usuario y la afectacién que se
hace a los recursos del sistema general de salud al otorgar amparos de tutela
como los solicitados, reiterando lo establecido por la normatividad vigente, la
jurisprudencia existente y la capacidad de pago del usuario.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Conforme lo prevé el articulo 207 del CPACA, se hace control de legalidad
sobre el cumplimiento de las reglas del debido proceso en esta etapa del
diligenciamiento, advirtiéndose por la Sala que no se evidencian vicios que
puedan acarrear nulidad.

V.- CONSIDERACIONES
- COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar es competente para resolver la
impugnacion de la presente accidn, con base en la Consh’rucnon Politica y lo
desarrollado en el Decreto 2591 de 1991.

- PROBLEMA JURIDICO.

De conformidad con lo anterior, en el caso que nos ocupaq, se desprenden los
siguientes problemas juridicos, a saber:

sSe vulneran los derechos a la vida, salud y a la seguridad social de la sefiora
Concepcidn Herndndez de Archila, por haber sido ubicada por la Nueva EPS
en una habitacién con una paciente que sufre de cdncer de coldn y que por
su indigestion dana el medio ambiente?

sSe le viola el derecho a la vida, salud y seguridad social al accionante por la
negativa de la EPS de cubrile a ella y a sus dos acompafiantes, el
desplazamiento aéreo o terrestre a una clinica de su ciudad de origen?

sSe violenta el derecho a la salud de la accionada por la negativa de la Nueva
EPS de remitir su historia clinica a ofra entidad de salud?e

sEs viable en el presente caso, emitir medidas tendientes a la atencién integral
a favor de la accionante?
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TESIS

La Sala considera pertinente revocar la sentencia impugnada, debido a que
de conformidad con la Jurisprudencia Constitucional, la accionante teniendo
la carga de probar en virtud de la "autorresponsabilidad probatoria”, no
demostréd que lo que sostiene en la parte factica de su accién de tutela,
corresponda con la realidad.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LA ACCION DE TUTELA.

Los articulos 86 de la Constitucion Politica y 1° del Decreto 2591, establecen
que toda persona, por si misma o por quien actie en su nombre, podra ejercer
accién de tutela para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica o de
“los particulares. En este Ultimo caso, en los eventos sefialados en la Ley.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidn es de cardcter
residual y subsidiaria, es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que
no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor
solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo que se
pretenda evitar un perjuicio iremediable.

- CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA VIDA,
SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL. |

Para resolver el asunto debatido, se considera necesario explicar el contenido y
alcance del derecho a la salud conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. ’

e La salud como derecho fundamental

La Corte Constitucional ha sostenido el cardcter de derecho fundamental de la
salud, lo que comporta gue el Estado se encuentra en la obligacion de adoptar
todas aquellas medidas necesarias para brindar a las personas un servicio de
salud de manera efectiva e integral, de manera que, de encontrarse
amenazado tal derecho, puede ser protegido por la accién de tutelal.

La sefalada obligaciéon adquiere mayor importancia cuando se tfrata de sujetos
" que se encuentran en situacién de debilidad manifiesta, puesto que, por sus
particulares condiciones, merecen una especial proteccién por parte del
Estado2.

1 Corte Constitucional. Sentencia T 062 de 2017. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

2 Corte Constitucional. Ibidem
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El Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha manifestado que el

servicio obligatorio, integral y eficiente de la salud no es ilimitado, pues se

encuentran algunas prestaciones de salud que estdn excluidas del denominado

Plan de beneficios en Salud, por el fundamento de la sostenibilidad financiera,

para asi propender por un adecuado manejo econdmico del Sistema General
- de Salud. Sin embargo, la Corte Constitucional aclara que:

SIGCMA

“En principio, cuando el servicio que se requiere se encuentre excluido del POS, no es
obligacién de la EPS cubrirlo y, por tanto, debe ser asumido por el paciente. Sin
embargo, la jurisprudencia constitucional, si bien, ha aceptado las mencionadas
exclusiones, como se vio en el pdrrafo precedente, también ha sido enfatica en sefialar
gue existen determinados casos en los que la no prestacién de un tratamiento,
procedimiento 0 medicamento, bajo el argumento de encontrarse por fuera de lo
sefialado en el citado plan, puede afectar gravemente el derecho fundamental a la
salud de una persona, dado que existe la posibilidad de que no cuente con los recursos
necesarios para asumirlo por cuenta propia y no se prevea una alternativa que permita
conjurar la afectacién que padece. Por lo tanto, la regla que se plantea no es
absoluta”. (Negritas de la Sala).

En este sentido, la Corte Constitucional ha establecido que para que proceda
la autorizacidon y realizacidén de un servicio a cargo de la EPS, se deben
acreditar los siguientes requisitos:

“@i) que la falta del servicio médico vulnere o amenace los derechos a la vida y a la
integridad personal de quien lo requiere;

(ii) que el servicio no pueda ser sustituido por ofro que se encuentre incluido en el plan
obligatorio;

(iii)) que el interesado no pueda directamente costearlo, ni las sumas que la enfidad
encargada de garanfizar la prestacién del servicio se encuenira autorizada legalmente
a cobrar, y no pueda acceder al servicio por otro plan distinto que lo beneficie;

(iv) que el servicio médico haya sido ordenado por un médico adscrifo a la entidad
encargada de garantizar la prestacién del servicio a quien estd solicitandolo3”.
(negritas de la Sala).

e Cubrimiento de los gastos de ftransporte para el paciente y sus
acompaiiantes por parte de las EPS

En lo que concieme al cubrimiento de los gastos de transporte para los
pacientes y sus acompanantes por parte de las Enfidades Prestadoras de
Salud, la Resolucidn No. 5592 de 2015 en su articulo 126, consagra que se
procede a cubrir el traslado acudtico, aéreo y terrestre de los pacientes,
cuando se presenten patologias de urgencia o el servicio requerido no pueda
ser prestado por la IPS del lugar donde el dfiliado deberia recibir el servicio,
incluyendo a su vez, el fransporte para atencion domiciliaria.

De esa manerq, el servicio de salud debe ser prestado de forma oportuna y
eficiente, libre de barreras u obstdculos de acceso, por tanto, en aquellos
Ccasos en que el paciente requiera un traslado que no esté contemplado en la
resolucion, y tanto él como sus familiares cercanos carezcan de recursos

3 Corte Constitucional, Sentencia T.760 de 2008. MP. Manuel José Cepeda Esplnoza
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econdmicos necesarios para sufragarlo, es la EPS la llamada a cubrir la
prestacion, en la medida en que se puedan generar graves perjuicios con
respecto a la garantia del derecho fundamental a la salud.

Para dichos efectos, la Corte Constitucional sostuvo:

“Fl juez de tutela debe entrar a andlizar la situacién factica que se le presenta, pues se
deben acreditar las reglas establecidas por este Tribunal, como requisito para amparar
el derecho y trasladar la obhgocmn a la EPS de asumir los gastos derivados del servicio
de transporte, a saber: que (i) ni el paciente ni sus familiares cercanos fengan los
recursos econémicos suficientes para pagar el valor del fraslado y (ii) de no efectuarse
la remisién se pone en riesgo la vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario
(Negritas de la Sala)". 4

En lo que concierne a la capacidad econdmica del dfiliado, el Tribunall
Constitucional ha sefialado que cuando este afirma y prueba por cualquier
medio que no posee los recursos necesarios para asumir los servicios solicitados,
se invierte la carga de la prueba. En consecuencia, es la EPS la que le
corresponde desvirtuar tal situacién, toda vez que cuenta con los medios para
determinar si es verdadera o nos. '

Por otfro lado, en el tema del transporte se encuentra que pueden presentarse
casos en que el paciente requiere de alguien que lo acomparie a recibir el
servicio, como es el caso de personas de edad avanzada o que el tratamiento
requerido causa un gran impacto en la condicion de salud de la persona. Al
respecto:

“(i) Si se comprueba que el paciente es totalmente dependiente de un tercero para su
desplazamiento y que requiere de “atencién permanente para garantizar su infegridad
fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cotidianasé (ii) ni él ni su ndcleo familiar
cuenten con los recursos suficientes para financiar el trasladola EPS adquiere la
obligacién de sufragar también los gastos de fraslado del acompaiiante”.

Asi las cosas, si bien el ordenamiento prevé los casos en los cuales el servicio
de fransporte se encuenira cubierto por el Plan de Beneficios en Salud, existen
otros eventos en que, a pesar de enconfrarse excluidos, el fraslado se forna de
vital importancia para poder garantizar la salud de la persona, por
consiguiente, el juez de tutela debe analizar la situacién y reiterar que, de
evidenciarse la carencia de recursos econdémicos tanto del paciente como de
su familia, sumado a la urgencia de la solicitud, resulta obligatorio para la EPS,
cubrir los gastos que se deriven de dicho traslado, en aras de evitar imponer

4 Corte Constitucional, Sentencias T-006 de 1992, C-059 de 1993, T-538 de 1994, C-037 de 1996,
T-268 de 1996, C-215 de 1999, C-1341 de 2000, C-1195 de 2001, C-426 de 2002, C-207 de 2003,
C-1177 de 2005 y C-279 de 2013. :

5 Corte Constitucional, Sentencia C-426 de 2002. MP. Rodrigo Escobar Gil.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-622 de 2004. MP. Alvaro Tafur Galws
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barreras u obs’roculos a la garantia efectiva y oporfuna del derecho

- fundamental a la salud.

¢ Principio de integralidad en la prestacién de los servicios de Salud.

En cuanto al principio de integralidad en materia de salud, esta se refiere a la
adopcidén de todas las medidas necesarias encauzadas a oforgar un
tratamiento que efectivamente mejore las condiciones de salud y calidad de
vida de las personas. Por lo tanto, es una obligacién del Estado y de las
- enfidades encargadas de la prestacién del servicio, propender hacia la
autorizacién total de los fratamientos, medicamentos, procedimientos,
exdmenes, controles, seguimientos y demds que el paciente requiera con
ocasién del cuidado de su patologia y que sean considerados como
necesarios por el médico fratante’.

Asi, por regla general, los servicios que deben ser oforgados de manera
integral, son aquellos que el profesional de la salud estime pertinentes para
atender el padecimiento que se presente.

Bajo la anterior perspectiva, la Corte Constitucional ha reconocido que el
servicio de salud debe ir orientado no solo a superar las afecciones que
perturben las condiciones fisicas o mentales de la persona, sino también, a
sobrellevar la enfermedad manteniendo la integridad personal. En ese mismo
sentido, es que se debe encaminar la proteccién constitucional del derecho
fundamental a la salud, es decir que, a pesar del padecimiento y ademds de
brindar el tratamiento integral adecuado, se debe propender a que su entorno
sea tolerable y digno.

- CONIENIDO Y ALCANCE DE LA AUTORRESPONSABILIDAD DEL
ACCIONANTE EN UNA TUTELA

El ordenamiento procesal colombiano consagra de manera clara e
inequivoca un sistema de “autorresponsabilidad probatoria”, consistente en
que quien alega un hecho, tiene la carga de demostrar que lo que sostiene
cotresponde con la realidad. En ese orden, es un sistema que se conslituye
como la regla general, el cual se evidencia en el nuevo Cbodigo General del
Proceso al sefialar en el inciso 1° del articulo 167 que “incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen”.

- Lo anterior es una carga procesal, la cual demanda una conducta de
redlizacion facultativa, establecida en interés del propio sujeto y cuya omisiéon
trae aparejadas para él, consecuencias desfavorables, como la preclusién de

7 Corte Constitucional. Sentencia T-408 de 2011. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Montero.
articulo 8 de la Ley 1751 de 2015.
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una oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del

derecho sustancial debatido en el proceso.

Obsérvese que las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a quien
se las impone la ley, conserva la faculiad de cumpilirlas o no, sin que el Juez o
persona alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello, todo lo contrario
de lo que sucede con las obligaciones; de ese modo, tal omisidon le puede
acarrear consecuencias desfavorables. Asf, por ejemplo, probar los supuestos
de hecho para no recibir una sentencia adversa”.

De igual manera, en los procesos de tutela, la carga procesal de probar los
hechos que sustentan su acusacién, recae por regla general en quien alega
la vulneracién de un determinado derecho fundamental, en la medida enque
ello sea posibled. Le corresponde al accionante entonces, probar aquellos
hechos que estén en su posibilidad material de hacerlo, de manera que a la
ofra parte le corresponde desvirtuar lo alegado en su contra.

En esa lineq, si bien uno de los rasgos caracteristicos de la accién de tutela es
la informalidad, la Corte Constitucional ha sefialado que:

“Un juez no puede conceder una tutela si en el respectivo proceso no existe prueba, al
menos sumaria, de la violacién concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo
de la accién constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales,
cuya frasgresién o amenaza opone la infervencién del juez dentro de un procedimiento
preferente y sumario?”. (Negritas de la Sala). »

Asi las cosas, los hechos afirmados por el accionante en el trédmite de una
accidén de tutela, deben ser probados siquiera sumariamente, a fin de que el
juez pueda inferir con plena certeza la verdad material que subyace con la
solicitud de amparo constitucional. |

Por ofra parte, el Tribunal Constitucional en Sentencia T-131 de 2007 se
pronuncié sobre el tema de la carga de la prueba en sede de futela,
fundamentdndose en el principio “onus probandi incumbit actori” que rige en
esta materia, y segin el cual, la carga de la prueba incumbe al actor. Asi,
guien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe demostrar los
hechos en qUe se funda su pretensiéon, a fin de que la determinacidn del juez,
obedezca a la certeza y conviccidén de que se ha violado o amenazado el
derecho.

No obstante lo anterior, la Corte ha sefalado que existen situaciones
excepcionales en las que se invierte la carga de la prueba, en virtud de las
circunstancias especiales de indefensidn en las que se encuentra el
peticionario, teniendo la autoridad publica accionada o el particular

& Corte Constitucional. Sentencia C 086 de 2016. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
. 9 Corte Constitucional. Sentencia T 702 de 2000 MP. Alejandro Martinez Cobcllero
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demandado, el deber de desvirtuarla. Asi, se presumen ciertos los hechos
alegados por el accionante hasta tanto no se demuestre lo contrario. Esto
sucede por ejemplo en el caso de personas victimas del desplazamiento
forzado, en el que la Corte ha determinado presumir la buena fe e invertir la
carga de la prueba en aras de brindarle proteccién a la persona desplazada.
_dgual sucede en materia de salud para el suminisiro de medicamentos
excluidos del Plan de Beneficios en Salud, en los que se han establecido
algunas reglas probatorias, como por ejemplo cuando se afirma carecer de
recursos econdmicos por parte del actor (negacién indefinida), situacidn en la
que “se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la
entidad demandada demostrar lo contrario”.

CASO CONCRETO.

De conformidad con lo reducidamente probado en el presente proceso, se
consignha por cierto, que la sefiora Concepcidén Herndndez de Archila, en
~ calidad de accionante, se encuentra dfiliada a la Nueva EPS y en virtud de un
accidente que tuvo el 05 de enero de 2018, estd recibiendo atencidén médica
en la Clinica el Bosque por las afecciones en salud que padece en una de sus
piernas; como consecuencia de lo anterior, la Nueva EPS le autorizd el 21 de
enero de 2018, los procedimientos quirdrgicos de Ligamentorrafia y reduccidn
abierta de fractura en platillos tibiales remitido al prestador Foscal-fundacion
Oftalmoldgica de Santander Clinica Carlos Ardila Lulle (folio 16).

Por lo anterior, la accionante solicita en la tutelq, el traslado a la Clinica Foscal

3

ubicada en Santander por via aérea o terrestre junto con sus dos :

acompanantes (folio 2). Sin embargo, la parte accionante no acredité que no
posee capacidad econdmica para efectuar el pago de transporte con sus
dos acompafiantes hacia Bucaramanga, Santander, como tampoco
demostré sumariamente que estd ubicada en una habitacién de la Clinica el
Bosque en Carfagena, que afecta su salud y que no recibe los medicamentos

\\
\\
|
J

y tratamientos que son indispensables para ella. -

En vista de aquellos datos, se tiene que la parte accionante en el libelo de
tutela, no aporté prueba alguna para sustentar los hechos que esboza en la
accién, de hecho se limité a presentar solamente el escrito de tutela vy
fotocopia de su cédula, como se evidencia en los folios (1-4), por consiguiente,
la conducta procesal de la actora se apreciard como indicio en su contrao,
ya que si bien, la aportacién de pruebas es una carga de cardcter facultativo,
la misma acarrea consecuencias desfavorables en la medida en que se tenga
que la parte accionante estaba en la posibilidad material de probar los
supuestos de hecho que alega en su recurso judicial.

10 Articulo 241 del Cédigo General del Proceso. Corte Constitucional. Sentencia C-086 de
2016.. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Por su parte, la Nueva EPS en su calidad de accionada, fundamenta la

contestacidon de la accidén de tutela, dllegando prueba documental que

acredita la capacidad econdémica de la sefiora Concepcion Herndndez de

Archllg.,.ymam mismo aporta orden médica que autoriza procedlmlen’ro'

quirdrgico, la cual, permite constatar al accidente que sufrié la accionante.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala resolverd los problemas juridicos de la
siguiente manera: ‘

";En lo que respecta al primer problema juridico formulado, la parte actora
' ' afimé que sus derechos a la vida y a la salud, estdn siendo vulnerados por

encon’rrorse en una habitacién sin ventilaciéon adecuada y con una paciente
| ' que sufre de colon vy se indigesta a las horas del almuerzo, lo que a su modo

. de ver, es inadmisible, porque genera afectacién al medio ambiente. No
j obstan’re la parte accionante no demostré sumariomente mediante prueba

. (documentacién, fotografias o videos), la veracidad de tal hecho alegado, en
5 consecuencia, no se puede ordenar la proteccién en esta providencia, puesto
| gue no se tiene certeza de la accién u omisién de la EPS que amenaza o viola
i los mencionados derechos. '

s,

En ese sentido, es inadmisible que para la presente causa se adopte una
decisién con base en el presentimiento o la compasidn, pues se debe fener
certidumbre con base en la prueba, si en efecto ha sido violado 0 amenazado
un derecho fundamentall. B

Ahora bien, en lo gue concierne al segundo problema juridico, resulta
improcedente el cubrimiento de los transportes a la accionante y a sus dos
acompanantes por parte de la Nueva EPS, comoguiera que no se cumplen los

presupuestos establecidos por la Jurisprudencia Constitucional para la.

procedencia de la misma, toda vez que la paciente no probd que no tenia los
recursos suficientes para pagar el valor del fraslado suyo y el de sus
acompanantes, hi mucho menos demostrd que de manera urgente necesita
remision porque se encuentra en riesgo su vida, o estado de saludi2z. Por el
contrario, la accionada exhibié en un documento que la senora Concepcxon
Herndndez de Archila, cuenta con un ingreso mensual superior a tres (3)
Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes, es decir, tres veces superior a lo
que el frabajador promedio recibe para cubrir sus minimas necesidades (folio

15).

sumado a lo anterior, no consta en el expediente, que el médico tratante haya
ordenado que se preste el servicio médico a la paciente Concepcion

11 Corte Constitucional. Sentencia T 298 de 1993. MP. José Gregorio Hermndndez Galindo. ‘

12 Corte Constitucional. Sentencia T 161 de 2013 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. “Ni el
paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdémicos suficientes para pagar el
valor del traslado vy (i} de no efectuarse la remisién se pone en riesgo la vida, la integridad

fisica o el estado de salud del usuario”.
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Herndndez de Archila en la ciudad de Bucaramanga, ya que de conformidad
con la resolucién 5269 de 2017 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el
financiamiento por parte de la EPS a la paciente procedeno snempre y cuando

el médico 1rc1’rc1n’re OdSCI’ITO a Ia E_PS lo hoyc ordenodo o

De modo que, el Juez Constitucional no podria ordenar el reconocimiento de
un servicio, en el presente caso el traslado, sin la existencia previa de un
concepto profesional, ya que de hacerlo estaria invadiendo el dmbito de la
competencia del profesional médico!s.

En ese mismo orden, y por sustraccidén de materia, la Sala no ordenard la
manutencién y el fransporte de los acompanantes de la accionante, dado
que, la actora no prueba suficientemente que es totalmente dependiente de
ellos y que los mismos le aseguran el ejercicio de sus labores adecuadas, vy
adicionalmente la accionante no probdé que ni ella ni su nicleo familiar no
cuentan con los recursos suficientes para financiar el traslador.

Pese a no probar su insuficiencia econdmica, manifesté una negacién
indefinida de que no tenia capacidad econdmica para efectuar el pago de

la manutencidn de sus acompaniantes y sus respectivos transportes, a lo que la
accionada actuando en concordancia con la inversidn de la prueba, acreditd )
que la sefora Concepcidén Herndndez de Archila cuenta con ingresos |
mensuales suficientes para realizar dichos pagos (folio 15).

Por consiguiente, el Juez de Primera Instancia asumidé inapropiadamente que
se dllegaron pruebas regular y oportunamente cuando se reitera que la parte
accionante se limité. a presentar el escrito de tutela y copia de su cedula,
cuando de conformidad con el onus probandi incumbit actori, debia probar
cada uno de los hechos afirmados en el frdmite de su accidn, a fin de que el
administrador de justicia deduzca con plena certeza la verdad material que
subyace con la solicitud de amparo constitucional.

En cuanto al tercer problema juridico, que versa sobre la pretensiéon de ordenar
la entrega de la historia clinica, la misma se resolverd negando tal solicitud, en
virtud de que la historia clinica debe ser solicitada por el paciente o a quien
este autorice para tales efectos's, por consiguiente, como no fue pedida a

13 Corte Constitucional. Sentencia T 433 de 2014. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez

14Corte Constitucional. Senfencia t 834 de 2009. MP. Maria Victoria Calle Correa. (i) el paciente
sea totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento, (i) requiera atencién
permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores
cotidianas y (i) ni él ni su nucleo familiar cuenten con los recursos suficientes para financiar el
traslado.”
15 Resolucion 1995 de 1999, articulo 13. "custodia de la historia clinica. La custodia de la historia
clinica estard a cargo del prestador de servicios de salud que la generé en el curso de la
atencioén, cumpliendo los procedimientos de archivo sefialados en la presente resolucién, sin
perjuicio de los sefialados en otfras normas legales vigentes. El prestador podrd entregar copia
de la historia clinica al usuario o a su representante legal cuando este lo solicite, para los
efectos previstos en las disposiciones legales vigentes “.
Cdédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




N RamaJudidal o , v
\ Comalosuperiordcuitiaias . TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

/- Repiblica de Colombla SENTENCIA No. 04/2018
SALA DE DECISION No. 01 ,
13001-3333-010-2018-00005-01
través de derecho de peticién en la modalidad de documentacion, mal
puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma, en razén a que
procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en ftal
evento, estaba en la obligacién constitucional de suministrarle Io_epicrisis o)
remitir la historia clinica a la entidad de salud Foscal de Santander.

Con mayor razén no se puede ordenar la remisién de la historia clinica, puesto
que la custodia no reposa en la Nueva EPS sino en la IPS Clinica del Bosque, y
es a ésta a la que debid solicitdrsele la copia de la misma.

Finalmente, en lo que respecta a las medidas de tratamiento integral, las
mismas no son viables, por cuanto, no se evidencia que la Nueva EPS le haya
en algin momento negado la autorizacidn o practica de algin
procedimiento, fratamiento, medicamento o examen a la accionantels, de
manera que no existe presupuesto para determinar la violacién a su derecho

fundamental a la salud.

De igual forma, la informalidad de la presente tutela no justifica que se utilice
soportdndose en conjeturas o suposiciones de que llegaria a vulnerarse por
hechos o actos futuros, 0 que posiblemente no recibirdn el servicio médico
integro, pues la tutela no puede prosperar sobre la base de actos o hechos
inexistentes o imaginarios, lo cual, por el contrario, conduce a congestionar la
administracién de justicia de modo innecesario y perjudicial para ésta." V7

Por lo tanto, no podrd concederse el amparo solicitado, porque no se coteja
que la accionante se encuentre en presencia de una amenaza contundente,
cierta, ostensible e inminentemente clara en materia de suministro y prestacion
de servicios de salud, toda vez que sustenta la tutela en hechos inciertos y
futuros para que proceda la proteccion frente a tal amenaza. '

Resueltos todos y cada uno de los problemas juridicos formulados de manera
desfavorable al accionante, la decisién que adoptard esta Agencia Judicial,
no es ofra'que denegar las solicitudes presentadas en la accién de tutela.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidn
Oral, administrando justicia en nombre de la Republica, y por autoridad de la

Ley,
IV- FALLA

Ley 23 de 1981, articulo 34: "La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de
salud del paciente. Es un documento privado sometido a reserva que Unicamente puede ser
conocido por terceros previa autorizacién del paciente o en los casos previstos por la Ley”.

16 Corte Constitucional. Sentencia T-408 de 2011. articulo 8 de la Ley 1751 de 2015.

17 Corte Constitucional. Sentencia T 652 de 2012. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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PRIMERO. REVOQUESE la sentencia de 29 de enero de 2018, proferida por el
Juzgado Décimo (10) Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

- SEGUNDO. En consecuencia de lo anterior, NIEGUESE la accién de tutela
~interpuesta por la sefiora Concepcidon Herndndez de Archila.

- TERCERO. Notifiquese esta providencia a las partes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO. Dentro de los diez {10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente ala Corte Constitucional para su eventual
revisién, y enviese copia de la misma al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en
sesion de Sala de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

ROBER ARIO CHAVARRO COLPAS.

%onen’re)
URO MATSON CAl ”%/% CLAUDIAT
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