TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
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Cartagena de Indias D.T y C., Diecinueve {19 diciembre de Dos Mil Dieciséis
(2016)

Accién Reparacién Directa
Radicado 13-001-23-31-001-2009-00062-00

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE
Demandante CARTAGENA-COMFAMILIAR

DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS Y PERSONERIA
Demandados

DISTRITAL

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Recobro a una entidad territorial por la omision de
esta en la dfiliaciéon al sistema general de salud de
los beneficiarios del dfiliado - Inexistencia de la
omisidon generadora del daiio.

Tema

I ASUNTO A DECIDIR

Incumbe a la Sala, dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso
promovido por la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE CARTAGENA -
CONFAMILIAR, quien a través de apoderado judicial interpuso accién de
Reparacion Directa conira el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS vy la
PERSONERIA DISTRITAL; en donde el objeto del proceso consiste en la
declaratoria  de responsabilidad administrativa  y  patrimonial  de  las
demandadas, con ocasidn en una falla del servicio.,

. ANTECEDENTES
2.1. Demandante
La presente accion fue instaurada por la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DE CARTAGENA ~CONFAMILIAR, por conducto de apoderado judiciall,
2.2. Demandado

La accidn esta dirigida en contra del DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, D. T.
y C., y la PERSONERIA DISTRITAL.
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2.3. La demandal.

La presente acciéon de Reparacién Directa fue instaurada por la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DE CARTAGENA —CONFAMILIAR, por conducto de
apoderado judicial, con el objeto gue sean declarados el DISTRITO DE
CARTAGENA DE INDIAS D.T. y C., vy la PERSONERIA DISTRITAL DE CARTAGENA
solidaria administrativamente y patrimonialmente como responsables de los
perjuicios materiales e inmateriales ocasionados a la parte demandante, por
una falla en el servicio, que el actor hace consistir en la prestacion de un
servicios de salud en el régimeh subsidiado para el tratamiento de una
enfermedad ruinosa, debido a la ausencia de exigencia de inscripcion en el
régimen confributivo a un servidor de dicho ente territorial.

Como consecuencia de la anterior declaracién, pide que se condene a las \J

demandadas a las siguientes,
2.4, Pretensiones

“PRIMERA. Que el ente territorial CARTAGENA DE INDIAS DISTRITO TURISTICO Y
CULTURAL (DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DISTRITAL DE SALUD-DADIS-
PERSONERIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS), es administrativamente
responsable de los perjuicios materiales y morales causados a la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DE CARTAGENA ~-COMFAMILIAR, por falla o falta
de servicio debido a acciones u omisién de la administracion publica que
condujo a la prestacién de unos servicios de salud de enfermedad ruinosa o
catastréfica, por intermedio de su ARS COMFAMILIAR (hoy EPS 'S

COMFAMILIAR), con ocasidn a la ausencia de exigencia de inscripcion en el U

régimen contributivo a un servidor suyo, y por acciones directas suyas y de sus
funcionarios.

SEGUNDA. Condenar, en consecuencia, al ente teriforial CARTAGENA DE
INDIAS DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL (DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO
DISTRITAL DE SALUD- DADIS- PERSONERIA DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS),
por reparacién del dafio ocasionado, a pagara la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DE CARTAGENA-COMFAMILIAR, o a quien represente legalmente sus
derechos, los perjuicios de orden material y moral, subjetivos y objetivados,
actuales y futuros, lucro cesante y dafio emergente, los cuales se estiman
como minimo en la suma de un mil trescientos millones de pesos
($1.300.000.000.00), previa deduccién de los dineros pagado por el FOSIGA
[sic), y de la sumas que reconocimiento contractual en accidn distinta sean
condenados previamente.

1 Folios 1-20 del C.Ppal No. 01
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TERCERA. En subsidio a lo anterior, se disponga, la ordenaciéon del
reconocimiento v pago a cargo de la demandada, de dichos valores
cancelado por la demandante, conforme a las pruebas que se allegaran y
practicaran dentro del proceso, esto es, de acuerdo alo probado en proceso.

CUARTA. La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo
previsto en el articulo 178 del C.C.A, aplicando en la liquidacion la variacion
promedio mensual del indice de precios al consumidor, desde la fecha de
ocurrencia de los hechos hasta la de ejecutoria del correspondiente fallo
definitivo.

QUINTA. La parte demandada dard cumplimiento o la sentencia, en los
términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTA. Igualmente, condenara a las costas, gastos, agencias en derechos,
que se generan con ocasion a la presente accion”.

2.5. Hechos

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante expone |os
siguientes:

Relata que la Personera Delegada en derechos Humanos de la Personeria
Distrital, presentd una accidon de tutela en contfra de la ARS COMFAMILIAR (hoy
EPS 'S COMFAMILIAR), la cual fue conocida por el Juzgado Primero Penal
Municipal de Cartagena, radicada bajo el No. 13001-40-04-001-2006-00143-00,
quien mediante sentencia de 14 de noviembre de 2006 decidid tutelar los
derechos invocados a favor del menor MARCOS ANDRES BLANCO AGAMEL.

Expresa que con ocasidn a una investigacion se descubrid que el padre del
menor, senor MARCOS FIDEL BLANCO AGRESQOTT, era servidor del Distrito de
Cartagena de Indias, y por consiguiente el ente territorial estaba obligado a
dfiliarlo o exigirle la constancia de su dfiliacion al Sistemma General de
Seguridad Social en Salud al régimen contributivo; al sustraerse del
incumplimiento de dfiliacién al régimen contributivo, se afecta la
responsabilidad del Distrito.

Continda la demandante indicando que el menor MARCOS ANDRES BLANCO
AGAMEZ estaba dfiliado en el régimen subsidiado, a pesar que su papd
trabajaba en el Distrito de Cartagena.

Que con la accidon de tutela fue cuando se tuvo conocimiento del fratamiento
definitivo del menor, quien fue diagnosticado con Hemofilia Tipo A + Fractura
Conminita de Tercio Proximal de Fémur con Fragmento en Mariposa
Angulacion en varo y la Junta Médica readlizada en el Hospital Infantil
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Napoledn Franco Paregja, considerd que dicho tratamiento era quirdrgico y
gue se requetria de un apoyo logistico de control de la tfitulacion de factor VIII,
por lo menos dos veces al dia durante cirugia y en el postoperatorio,
atendiendo que en Cartagena no existe un laboratorio clinico donde se
puedan hacer los exdmenes, se definié el traslado para la ciudad de Bogotd,
para que el paciente con su acompanante se dirigiera al Hospital Universitario
Fundacion Santa Fe, toda vez que era necesario la atencion de especialistas
expertos en pacientes hemofilicos; reiterando que la ARS COMFAMILIAR solo
conocid con el fallo de tutela y fue asi como se realizaron los contactos de
rigor ante la orden constitucional.

Manifiesta la actora que, los costos en la atencidn Quirdrgica de Ortopedia
con el diagndstico indicado tiene como patologia de base Hemofilia Tipo A

con Inhibidores, tratamiento con cargo al subsidio a la oferta a cargo del \/

Distrito, siendo el costo del fratamiento mds de $1.300.000.000.00, por cuanto
los gastos de los medicamentos con gque se maneja este tipo de Hemofilia, son
sumamente elevados, suma que le correspondia pagar al Distrito de
Cartagena - Departamento Administrativo Distrital de Salud - DADIS, previa
deduccidn de los dineros pagados por el FOSYGA.

Sefiala COMFAMILIAR que, detectaron la existencia de connivencia entre los
empleados del DADIS y los de la Personeria Distrital de Cartagena, a efecto
que la tutela correspondiente a la enfermedad ruinosa que padece el menor
Marcos Blanco, se presentara exclusivamente ala ARS COMFAMILIAR, a fin de
eximir al ente teritorial de sus obligaciones legales con ocasion a los
tratamientos, medicamentos y demds no POS; por lo tanto, la tutela se
presentd sin incluir al Departamento Administrativo de Salud Distrital = DADIS y U
conocian la situacién de salud del menor hemofilico y no se atrevieron a
tutelar al Distrito, por las connotaciones legales que ello ocasionaba.

Por Ultimo, la demandante agrega que el fin perseguido fue la de liberar de la
carga obligacional que le correspondia al Distrito de Cartagena como
empleador del padre del menor, con la ocasion a la ausencia de vinculacion
a una EPS contributiva y crearle a la ARS COMFAMILIAR, el peso consumado
de la accién de tutela, que por ley le correspondia a la EPS del regimen
confributivo a la cual debia vincularse el padre del menor, o al ente territorial,
pero en ningun caso a la ARS COMFAMILIAR.

2.6. Contestacion de la Demanda

2.6.1 PERSONERIA DISTRITAL DE CARTAGENA?Z

2 Folio 150-156 C Ppal No. 2
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Explica que cumplid con su deber funcional de interponer la accion de tutela
en defensa y proteccion de los derechos del nifio Marco Andrés Blanco
Agamez, para que la ARS COMFAMILIAR, donde se encontraba dfiliado el
menor le brindara el servicio de salud que requeria.

Que en cuanto a los costos de atencion quirdrgica y demds servicios de salud,
que se le debe prestar al menor, la ARS tenia conocimiento de sus
obligaciones con respecto a él, como uno de sus dfiliados.

Manifiesta la demandada que no tiene ninguna connivencia con empleados
del DADIS, pero aclara gue si se encuentra generalmente en conversaciones
con dicho departamento por las innumerables futelas que presenta la
Personeria de Cartagena, lo cual es de publico conocimiento en la civdad y
en la Rama Judicial, por lo tanto, la Personeria Distrital de Cartagena cumplid
con el deber constitucional y legal de presentar la accidn de tutela para
proteger los derechos del nifo vy se le brindara la prestacidn del servicio de
salud que requeria en ese momento para proteger su salud en conexidad ¢
su vida, en conira de la ARS que se enconfraba afiliado en ese momento.

2.6.2. DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS.?

Con relacion a las pretensiones se opuso a la prosperidad de las mismas, con
el argumento que los derechos de los menores de edad, se encuentran dentro
del escano mdas alto del sistema de fuentes juridicas del Estado, razén por la
cual no podria pensarse en buscar o justificar la forma de no haber amparado
a un menor hemofilico frente a una calamidad.

2.6.2.1. Razones de la Defensa

Explica que someter al padre del menor al cambio del régimen subsidiado a
uno contributivo, sin duda se afectaria los derechos del menor. Ademds, la
relacion contractual sostenida entre el padre del menor y el Distrito, no eran
deltodo estables, lo que sin duda someter a dicho padre al trdmite de cambio
de régimen del subsidiado al contributivo pondria en riesgo la salud vy la
estabilidad del menor de edad.

El ente ferritorial demandado destaca que en el proceso constitucional
respectivo, se observd que:

o EI DADIS si participd dentro del proceso y se acogid al mismo, para 1o
cual hizo uso de sus facultades procesales para ejercer su derecho a la
defensa.

3 Folio 158-166 C Ppal No. 2
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o COMFAMILIAR no hizo uso de las garantias procesales ofrecidas, al
punto que en el fallo se sehfala frente al informe rendido “La enfidad
accionada no dio respuesta a pesar de haberle nofificado en legal
forma, porlo que se tendrdn como ciertos los hechos de la tutela”.

e En el fallo de tutela de 14 de noviembre de 2006, proferido por el
Juzgado Primero Penal Municipal de Cartagena de Indias, en las
consideraciones nuevamente se anota que COMFAMILIAR no cumplid
con la orden de rendir un informe, sobre los hechos materia de la
accion de tutela.

Por lo anterior, no puede entonces, la parte demandante pretender afirmar
que dentro del proceso constitucional no tuvo la oportunidad de manifestar
lo que ahora pretende se reconozca, cual es la posible manipulacion procesal

encaminada a perjudicar los intereses de la CAJA DE COMPENSACION \J

FAMILIAR COMFAMILIAR, dado que esta tuvo la oportunidad de oponerse y
presentar los recursos legales necesarios para vincular a las entidades que
pretende sean responsables del reembolso, por la atencién del menor Marcos
Andres Blanco Agamez.

2.6.2.2. Excepciones de Fondo

Caducidad de la Accién de Reparacién Directa

Arguye la demandada que en vista que la solicitud de conciliacion ante la
Procuraduria General de la Nacién se dio el 10 de noviembre de 2008 y la
demanda se presentsd el 9 de febrero de 2009, el accionante presentd con

posterioridad al término sefialado luego de haberse interrumpido el mismo con U

la solicitud al Ministerio PUblico, por tanto, es evidente que ha operado el
fenémeno de la caducidad para la presente accion.

Indebido senalamiento de la Accion

Indica la demandada que se propone la accion de reparacion directa, no
obstante, estd disefiada para solicitar indemnizacién por los hechos,
operaciones y omisiones en los actos de la administracion como lo expresa el
Consejo de Estado.

Que en el caso que nos ocupa, resulta la accién improcedente debido a que
la controversia fundamental resulta como lo afirma el demandante en los
hechos de la demanda “la falta de informacién del estado de salud de los
afiliados, omisidn respectiva que no permite contratar con conocimiento de
causa, lo cual nos demuestra la dificultad en el proceso de contratacion, ya
que de haberse sabido todas las situaciones de salud de los dfiliados, las
transacciones resultarian fortalecidas sin costo adicional alguno”.
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De lo anterior, se colige que, la accidén para redlizar la presente reclamacion
seria la de las controversias contractuales establecidas en el articulo 87 del
C.C.A., por lo tanto, solicita declara que la accién que nos ocupa no es la
adecuada para llevar a cabo la persecucidon de las prestaciones del
demandante.

Indebido agotamiento de la via gubernativa

Que si se observa los hechos presentados en la accién y la solicitud de
conciliacién efectuada ante la Procuraduria, se observa que algunos de ellos
de los presentados en la demanda son nuevos respecto de los presentados
ante el Ministerio PUblico; por lo tanto, dado gue se presentan hechos nuevos
en la accién, la via gubernativa no fue agotada en debida forma.

. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd el dia 10 de febrero de 20094, posteriormente, por
auto del 16 de julio de 20099, el Magistrado que le correspondid por reparto la
rechaza por no haberse agotado el requisito de la conciliacion prejudicial, la
parte demandante interpuso los recurso contra la providencia de rechazd y el
Consejo de Estado mediante auto de 10 de febrero de 2011¢ revoca el auto
de 16 de julio de 2009 y admite la demanda, practicandose las notificaciones
de rigor al Ministerio PUblico y a la parte demandada, mediante auto de ? de
Diciembre de 2011 se abre el periodo probatorio’, por auto de 22 de Enero de
2016 se corrid traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de
conclusion.8

IV. ALEGATOS Y CONCEPTO DEL MINISTERIQ PUBLICO

4.1. Parte Demandante?. Alega que se generd una ruptura total de la
ecuacién financiera entre las partes, pues la demandante en sus propios
medios, ejecutd los servicios de salud por fuera del POSS, y ello trajo como
consecuencia, una evidente e insoportable disminucién con su patrimonio al
cumplir compromisos de pagos que afectaron sus ingresos como
consecuencia de la crisis econdmica y en definitiva, con la conducta
administrativa asumida por la entidad teritorial, le ha ocasionado a

*Ver acta individual de reparto a folio 81 C. Ppal No. 1.
5 Folios 82-83 C. Ppal No. 2

¢ Folio 123-125 C. Ppal No. 2

Folios 190 Cuaderno Principal No. 2

8Folios 464~ C. Ppal No. 3

? Folios 465-475 C. Ppal No. 3
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COMFAMILIAR graves perjuicios econdmicos, por acciones, imprecisiones,
incumplimiento que deberdn ser reparados e indemnizados.

Arguye que la relacién de COMFAMILIAR con el DISTRITO DE CARTAGENA DE
INDIAS, este no procedid de buena fe, en tanto gue no informa la situacion de
salud del menor, lo que genera una seleccidn adversa por cldsica ausencia
de detalles, en no dar a conocer el estado de salud de los afiliados
hemofilicos, omisidon de informacidn que no permite contratar con
conocimiento de causa, lo cual generd dificulfades en proceso de
contratacién, pues de haber sabido previamente, los transacciones por
capitacion de afiliados ordenadas por la ley hubiesen resultado fortalecidas
sin costo adicional alguno.

Concluye manifestando que, las demandadas confluyeron a la violacion de
innumerables derechos fundamentales que se andlizaron oportunamente,
contentivos de derechos econdmicos que COMFAMILIAR no estaba obligada
a sufrir, asi se hubiese fratado de una relacién contractual, pero que por las
circunstancia especiales que se surtieron fuera del confrato respectiva
desbordaron la situaciéon econdmica, por lo tanto, debe responder el
Departamento Administrativo de Salud- Dadis.

4.2. Parte Demandada Distrito de Cartagena de Indias'® : Se reitera en los
argumentos esbozados en la contestacion de la demanda, especificamente
en lo relativo a que no existe responsabilidad por parte de ente territorial por
accién u omisién, toda vez que se encuentra acredifado que el menor se
encontraba vinculado a COMFAMILIAR desde el afio 2003, y si bien el padre
del menor tenia una OPS para el afio 2006, la omisidon de dfiliar a su hijo en el U
régimen contributivo no era del Distrito sino del padre del menor.

Con relacidon a la prueba, manifiesta que no se encuentra acreditado, cuanto
canceld COMFAMILIAR por concepto de los servicios prestados al menor, ni
cuanto se le reintegré por parte del FOSYGA, existe una serie de testimonios
que dan fe que hubo una tutela y la demandante ordend los servicios que
creen que asciende aproximadamente a $1.300.000.000.00.

Que la falla del servicio alegada no encuentra sustento en las pruebas
obrantes en el expediente, lo que resultd suficientemente acreditado es que
los servicios prestados por COMFAMILIAR fueron como consecuencia de und
orden judicial emitida ante la presentacion de una tutela por parte de la
Personeria.

Por Ultimo, expresa la demandada, que no son de recibo las pretensiones del
accionante orienfadas a que se declare un dafio y se disponga la

10 Folios 476-485 C. Ppal No. 3
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consecuencial reparacioén, al no tener responsabilidad alguna el Distrito de
Cartagena, por lo ordenado por el Juez de Tutela.

4.3. Parte demandada Personeria Distrital: No alegd de conclusion,

4.4. Ministerio PUblico: La agente del Ministerio PUblico no rindid concepto.
V. CONSIDERACIONES

5.1 Control de Legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, como resultado de la revision
procesal ordenada en el articulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
imegularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la
controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

5.2. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 132 numeral 6° del Codigo
Contencioso Adminisirativo, por fratarse de la accidn de Reparacion Directa
y su cuantia excede los quinientos salarios minimos legales mensuales.

5.3. Problema juridico.

Los problemas juridicos dentro del sub lite se centran en determinar 3Si existe
omisidn por parte del Distrito de Cartagena al no exigir a un confratista
vinculado por OPS que dfilie a su grupo familiar en calidad de beneficiarios?

En caso que la respuesta anterior sea positiva, se entrard a determinar si el
Distrito de Cartagena debe rembolsar los dineros que COMFAMILIAR sufragd
por la atenciéon de un beneficiario perteneciente al grupo familiar de un
contratista de la entidad territorial, en virtud de una accién de tutelq,
cuando dichos costos debid asumirlo el régimen contributivo y no la entidad
demandante.

5.4. Tesis de la Sala

La Sala senala que se negaran las pretensiones, porque no existe omision del
Distrito de Cartagena de Indias al no exigirle a su contratista que afilie a su
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grupo familiar en el regimen contributivo; toda vez que por expresa
disposicion legal, es el afiliado quien debe integrar su grupo familiar como
beneficiarios del sistema de seguridad social en salud y es la EPS quien debe
verificar que el proceso de afiliacién se haga con todos los beneficiarios de
ley; es decir, que la falla del servicio alegada no existe, ateniendo que el
ente territorial no tiene la obligacién de confirmar que el contratista afilie a
su grupo familiar en el régimen contributivo.

Ademads, con el material probatorio recauvdado, no se demostré que para
la fecha del fallo de tutela de 14 de noviembre de 2006, el senor Marcos
Fidel Blanco Agresoft, tenia la condicidn de contratista del Distrito de
Cartagena porque su contrato se habia vencido el 25 de julio de esa
anudlidad y la obligacién del Distrito en esa relacion contractual en la
cldusula octava se circunscribia a que el senor estuviera afiliado a la
seguridad social en salud.

En orden a resolver el presente asunto, la Sala primeramente se permitirg
ahondar en el tema de (i) Para solventar el mérito del sub examine, se hard

alusién, a saber: (i) Régimen de responsabilidad aplicable; (i) De la
valoracién probatoria; (i) Marco Normativo (iv) caso en concreto; vy (v)
conclusion

5.5 Régimen de responsabilidad aplicable.

La responsabilidad patrimonial del Estado exige para su configuracion de la
existencia de una falla en el servicio que sirva como nexo causal del hecho
dafoso y conduzca al resultado danino, sobre el particular, el Consejo de J
Estado, ha senalado: 1

“5. Presupuestos para la configuracion de la responsabilidad
extracontractual del Estado

Con la Carta Politica de 1991 se produjo la "*constitucionalizacion™ de
la responsabilidad del Estado y se erigid como garantia de los
derechos e intereses de los administrados y de su patrimonio, sin
distinguir su condicién, situacién e interés. De esta forma se reivindica
el sustento doctrinal segin el cual la “accién administrativa se ejerce
en interés de todos: si los dafios que resultan de ella, para algunos, no

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION C Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, .. veintiocho
(28) de enero de dos mil guince (2015) Radicacion nimero: 05001 23 31 000 2002 03487 01
(32912) Actor: DARIO DE JESUS JIMENEZ GIRALDO Y OTROS Demandado: MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL-EJERCITO.
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fuesen reparados, éstos serian sacrificados por la colectividad, sin que
nada pueda justificar tal discriminacién; la indemnizacion restablece
el equilibrio roto en detrimento de ellos”.

Como bien se sostiene en la doctrina:

“La responsabilidad de la Administracién, en cambio, se articula como
una garantia de los ciuvdadanos, pero no como und potestad; los
dafos cubierfos por la responsabilidad administrativa no  son
deliberadamente causados por la Administracién por exigencia del
interés general, no aparecen como un medio necesario para la
consecucién del fin publico™

5.1 Dafo antijuridico

Segin lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la cldausula
general de la responsabilidad extracontractual del Estado tiene como
fundamento la determinacion de un dafo antijuridico causado a un
administrado, y la imputacién del mismo a la adminisfracién publica
tanto por la accién, como por la omisidon de un deber normativo.

En relacidon con la naturaleza del dafo antijuridico, la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que “ha de
corresponder al juez determinar si el dano va mas alld de lo que,
normalmente y sin compensacion alguna, debe soportar una persona
por el hecho de vivir en una comunidad juridicamente organizada y
comportarse como un sujeto solidario”. En este sentido se ha seAalado
que “en cada caso concreto deberd establecerse si el dafo sufrido es
de tal entidad que el afectado no estd en la obligacion de soportarlo,
y resulta, en consecuencia, antijuridico”

Ahora bien, a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece
que el Estado ‘“responderd patrimonialmente por los darios
antijuridicos que le sean imputables”, no existe en la legislacion
definicién alguna del dafio antijuridico. No obstante, la jurisprudencia
nacional ha definido tal concepto como “la lesién de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la
obligacién de soportar, que no estd justificado porla ley o el derecho”
, en ofros términos, aquel que se produce a pesar de que “el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de
soportarlo, es decir, que el dafo carece de causales de justificacion”

De conformidad con lo expuesto el regimen de responsabilidad aplicable dl
presente caso, serd el de falla probada del servicio y en consecuencia,
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procede la Sala a estudiar los elementos que configuran la responsabilidad
del Estado.

5.6. De la valoracién Probatoria

La ley hace una especial delegacion al juez para apreciar de forma
conjunta y exponiendo razonadamente el mérito que le asigne a cada
medio probatorio, conforme a las reglas de la sana critica, sin perjuicio de
las solemnidades previstas en la ley sustancial para su existencia o validez'2,

Es asi como el articulo 17713 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefala:

“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen. J/

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba.”

Ahora en lo que hace al dano, ha hecho carrera en la jurisprudencia
nacional que, corresponde a la parte demandante probar el perjuicio
material alegado dado que es a él a guien se le impone la carga de probar,
la falta de aqguella tendrd como consecuencial4, la negacion de las
pretensiones.

Asi tanto en la jurisprudencia del H. Consejo de Estado como en la doctrina,
se puede observar una marcada tendencia que intenta descifrar el
estandar probatorio necesario para probar el nexo de causalidad dentro de \UJ
la responsabilidad extracontractual.

De alli que, para la doctrina’s, el tema del nexo causal entre el hecho
(accidn u omisidn), que se predica fue producido por la administracion, y el
dafio antijuridico, no es un asunto sencillo, ni se prueba de manera sumaria,
ni mucho menos opera como unda presuncion, de alli que su prueba no
puede confundirse con el régimen de imputacion aplicable a cada evento
y suponer sin mds que dentro de los titulos objetivos no se hace necesario su
demostracion, en la medida en que los presupuestos que involucran la

12 Pedro Alejo Cafon Ramirez, "Teoria y Practica de la Prueba Judicial” 3° Edicidn; editorial
“DIKE" afio 2015, pdgina 145,

13 Hoy Articulo 167 C. General del Proceso

14 Consejo de Estado, Seccion 3=, sentencia de marzo 18 de 2010, C.P. Ruth Stella Comea;
exp. {17047); también puede leerse la sentencia del 19 de octubre de 2011, C.P. Herndan
Andrade Rincdn

15 Carlos Enrique Pinzén MUfoz; “La Prueba de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado™; Ediciones Doctrina y Ley Ltda; afio 2015, pdgina 65y 66.
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carga de la prueba indican que es el demandante, en cualguier caso el
responsable de su prueba dentro del proceso.

Asi las cosas, para el profesor Carlos Pinzdn MUnoz, queda claro que el actor
debe probar en definitiva el nexo causal entre el hecho que se cuestiona
fue producto de la administracion y el dafo por el cual se reclama la
reparacion, -se reitera-, carga probatoria, que es regulado por €l articulo 177
del cédigo de procedimiento civil vigente hoy el articulo 167 de la ley 1564
de 2012 —cbdigo general del procesole-.

Bajo la anterior 6ptica, la Sala se entrard a analizar factica y juridicamente
si existe responsabilidad del Distrito de Cartagena de Indias y de la
Personeria Distrital.

5.7 Marco Normativo

Esta Corporacién, con el objeto de determinar quién tiene la obligacion de
verificar que el grupo familiar del ofiiado este completamente integrado, se
permite transcribir los articulos 34 y 35 del Decreto 806 de 1998, que la lefra
reza:

“Articulo 34. Cobertura familiar. El grupo familiar del afiliado cotizante
o subsidiado, estard constituido por:

a) El cényuge;

b) A falta de cdédnyuge la companera o companero permanente,
siempre y cuando la union sea superior a dos anos;

c) Los hijos menores de dieciocho (18] afnos que dependen
econdmicamente del afiliado;

d] Los hijos de cualquier edad si fienen incapacidad permanente y
dependen econdmicamente del dfiliado;

e) Los hijos entfre los dieciocho (18] y los veinticinco (25) afios, cuando
sean estudiantes de tiempo completo, tal como lo establece el
Decretfo 1889 de 1994 y dependan econdmicamente del afiliado;

f) Los hijos del conyuge o companera o companero permanente del
afiliado que se encuentren en las situaciones definidas en los numerales
c) y d) del presente arficulo;

g) A falta de cényuge o de companiera o companero permanente y
de hijos, los padres del afiliado que no estén pensionados y dependan
econdmicamente de éste.

¥Carlos Enrique Pinzdn MUOAoz, “La Prueba de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado™; Ediciones Doctrina v Ley Ltda; aio 2015, pdgina 65 v 66.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacidn del formato: 8-03-2015
13



e
b 4 -
™ 5 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
K5 X
'@4’; A SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
©a e © SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA No. 065/2016

Paragrafo. Se enfiende que existe dependencia econdémica cuando
una persona recibe de ofra los medios necesarios para su congrua
subsistencia.

“Articulo 35. Inscripcion del grupo familiar. Los dfiliados deberdn inscribir
ante la Enfidad Promotora de Salud -EPS., a cada uno de los miembros
que conforman su grupo familiar segun lo dispuesto en el arficulo
anterior. Esta inscripcion se hard mediante el diligenciamiento del
formulado que para el efecto determine la Superintendencia Nacional
de Salud. Dicho formulado deberd ser suscrito por el dfiliado. El
formulario deberd suscribirlo también el empleador cuando se trate de
personas con contrato de frabajo o de servidores publicos.

La solicitud de inscripcidn deberd estar acompanada de una
declaraciéon del afiliado que se entenderd prestada bajo la gravedad
del juramento, en la que manifieste que las personas que conforman
su grupo familiar no estan afiliodas a ofra Enfidad Promotora de Salud
-EPS y que ninguna de ellas por su nivel de ingresos debe estar afiliada
como cotizante.

Paragrafo. El formulario y los anexos a que se refiere el presente articulo
podrdn ser destruidos después de un afio contado a partir del
momento de su recepcion por la EPS, siempre y cuando los conserve
por cualquier medio técnico que garantice la reproduccion exacta de
documentos, tales como la microfilimacion, la micografia y los discos
Spticos. El mismo procedimiento podrd seguirse con el formulario y
documento de autoliquidacion.”

lgualmente el Decreto 1703 de 2002 sobre este mismo tépico sefiala:

“Articulo 4°. Obligacion de los afiiados. Ademds de la obligacién de
suministrar los soportes que acreditan la calidad de beneficiario de su
grupo familiar cuando les sea requerida, es responsabilidad del dfiliado
cotizante reportar las novedades que se presenten en su grupo familiar \J
y que constituyan causal de extincién del derecho del beneficiario,
tales como fallecimientos, discapacidad, pérdida de la calidad de
estudiante, independencia econdmica, cumplimiento de la edad
mdxima legal establecida y demds que puedan afectar la calidad del
afiliado beneficiario.

Cuando se compruebe por la entidad promotfora de salud, la
ocurrencia de un hecho extintivo de la calidod de beneficiario, no
comunicado oportunamente a dicha entidad por parte del dfiiado
cotizante, dicha entidad seguird el procedimiento de desdfiliacion
correspondiente, previa comunicacion escrita al afiiado cotizante,
con no menos de un (1) mes de antelacion; el cotizante responderd
pecuniariamente en todo caso, por el reporte extempordneo de las
novedades correspondientes de su grupo familiar, debiendo
reembolsar los gastos en que incurrié el Sistema durante el periodo en
que el beneficiario carecia del derecho. Lo anterior sin perjuicio de las
responsabilidades en cabeza del dfiiado cofizante, la entidad
promotfora de salud, EPS, el empleador o la entidad pagadora de
pensiones, cuando a ello hubiere lugar.”
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“Aficulo 35, Modificado art. 6 _Decreto Nacional 2400 de
2002 Condiciones para promocion de la afiliacién. No se podrdan
estipular condiciones de remuneracion directa o indirecta frente a las
personas encargadas de la promocion o comercializacion del proceso
de dfiliacién, que impliquen una remuneracion en funcion al numero
de beneficiarios que hagan parte del grupo familior. Los pagos,
deberdn limitarse a la afiliacién por cofizante, sin que se puedan
concretar condiciones que impliquen una discriminacion en el proceso
de ninguna naturaleza. Para el pago de comisiones, debe haberse
verificado el ingreso efectivo del dfiiado a tavés del pago
comespondiente de su cotizacién por un periodo no inferior a fres meses
por los cuales ha debido ser efectivamente compensado. Es deber de
la entidad promotora de salud, EPS, que realiza el proceso de dfi liacion,
velar porque se concrete la dfiliacién de los beneficiarios de ley.

Las entidades promotoras de salud, EPS, deberdn elaborar un Manual
para Asesores que deberd ser conocido y cumplido por todos [os
asesores comerciales de la entidad, en el cual se establezcan los
requisitos normativos en relacién con los procesos de dfiliacion.”

De las normas en cita se desprende con claridad, que el deber de dfiliar al
grupo familiar es del dfiliado y la EPS debe verificar que el proceso de
afiliacién se haga con todos los beneficiarios de ley.

5.8 Andlisis del caso concreto.

Para esta Corporacidn, es necesario establecer si se configuran los
elementos propios de la responsabilidad patrimonial del Estado. Se analizard
en consecuencia cada uno de los elementos esenciales de la
responsabilidad patrimonial del Estado a la luz del material probatorio
allegado al expediente.

En el asunto bajo examen, como se haindicado, se pretende la declaratoria
de responsabilidad del Distrito de Cartagena de Indias y de la Personeria
Distrital, con ocasidn a una accidon de tutela presentada por la Personeria
Distrital a nombre del menor Marcos Blanco Agamez en conira de ARS
COMFAMILIAR hoy EPS’'S COMFAMILIAR; hecho que origina el dano segun
lo expuesto la parte actora, por una falla en el servicio consistente en la
omisién del Distrito de Cartagena de exigirle al padre del menor que afiliara
a su hijo en el régimen contributivo.

Para demostrar su dicho, se adjuntaron con la demanda, y se recolectaron
durante del tradmite de la primera instancia, las siguientes Pruebas:
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Documental

e Copia de contratos cuyo objeto es la administracion de recursos del
Régimen Subsidiado de Seguridad Social en Salud {folios 21-24 )

+ Copia de cuenta de cobro al Distrito de Cartagena por valor de
$434.305.100.00 (Folio 25)

_e Factura de venta No. FSFB 00774726 de Fundacién Santa Fe de Bogotd,

por valor de $257.213.026 (folio 26)

o Extracto de ordenes APl por paciente Marcos Blanco Agamez por valor
de $18.843.562.00(folic 27-34)

o Cuenta de cobro de la Fundacion Santa Fe a Comfamiliar por valor de
$121.585.526.00 (folio 35)

e Soporte agrupado de prefactura de la Fundacidon Santa Fe del

paciente Blanco Agamez por valor de $173.063.241.00 (folio 36) \J

s Soporte agrupado de prefactura de la Fundacion Santa Fe del
paciente Blanco Agamez por valor de $170.659.725.00 (folio 37-44)

¢ Carta de fecha 22 de enero de 2007 enviada por Marleny Gutiérrez -
Pinzon dirigida junto con los mddulos de facturacidon a Reynaldo
Vasquez, solicitando el saldo del convenio correspondiente al servicio
prestado al menor Blanco Agamez Marcos, por valor de
$165.289.553.00 (folio 45-52)

o Factura de Compra venta No. 31693 de Amarey Nova Medical S.A. por
valor de $354.744.036.00 {folio 53)

o Presupuesto de la Fundacion Santa Fe dirigido a Comfamiliar por el
paciente Marcos Blanco Agamez de 22 de noviembre de 2006, por
valor de $ 884.988.000.00 (folio 54)

e Presupuesto de la Fundacién Santa Fe dirigido a Comfamiliar por el U

acompanante por valor de $900.645.00 (folio 55)

s Presupuesto de Fundacién Santa Fe dirigido a Comfamiliar de 27 de
octubre de 2006, por valor de $135.627.500.00 (folio 56)

o Carta de 27 de noviembre de 2006 dirigida a la doctora Rocio
Mendoza Ballestas, en donde se solicita reserva técnica por
$1.300.000.000.00 (folios 57-58)

« Copia de Sentencia de accién de tutela de fecha 17 de julio de 2006,
proferida por el Juzgado Noveno Civil Municipal de Cartagena  (folio
59-62)

¢ Relacion de servicios de fecha 14 de noviembre de 2006, presentada
por ambulancias medicas dirigida a Comfamiliar por valor de
$240.000.00(folio 63)

« Oficio No. 2190 y sentencia de tutela de 14 de noviembre de 2006 del
Juzgado Primero Penal Municipal (folio 64-73)

» Copia de la Planilla de Autoliquidacion mensual de aportes al Sistema
de Seguridad Social Integral al Instituto de los Seguros Sociales,
efectuado por el padre del menor, sefior Marco Blanco Agresott. (folio

74)
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e Copia de orden de prestaciéon de servicios No. SG/AL 98-72-2006,
suscrita por el Distrito y el padre del menor, sefior Marco Fidel Blanco
Agresott (folios 77-78)

Testimonios.

En lo que hace a los testigos, se encuentra que estos, ROSANA VASQUEZ
MENDOZA7, LAUREANO DIAZ BONFANTE'S, REINALDO VASQUEZ VIANATY,
NESTOR ALCALA PIMIENTAZ, MARIA BERNARDA VELEZ GARCIA2!, FELIPE
MENDOIZA ARIAS22, En particular, el debate probatorio estd encaminado a
determinar la existencia de una falla en el servicio que la parte demandante
hace consistir en los perjuicios ocasionados a COMFAMILIAR por el
cumplimiento de un fallo de tutela, atendiendo que los costos del
tratamiento fueron asumidos por la caja actora, a causa de la omision del
Distrito de Cartagena a exigirle al sefior Marcos Fidel Blanco que dfiliara a su
hijo al régimen contributivo. '

Antes de analizar los elementos de la responsabilidad entfra la Sala aresolver
las excepciones de mérito propuestas por la parte demandada.

5.9 Excepciones de Mérito

Precisado lo anterior, procede la Sala a resolver las excepciones de mérito
propuestas por el Distrito de Cartagena de Indias en el orden que fueron
presentadas.

5.9.1 Caducidad de la Accién de Reparacion Directa

Expresa que la solicitud de conciliacion ante la Procuraduria General de la
Nacién se realizé el 10 de noviembre de 2008 y la demanda se presentd el 9
de febrero de 2009, es decir, por fuera del término de los dos afos, puesto
que se fiene como fecha para contar el término de caducidad al dia
siguiente a la comision del hecho que fue el dia 17 de julio de 2006, en el
cual se profird el primer fallo de tutela que origina la controversia que se
discute.

Esta Sala, considera que no puede tenerme como fecha para iniciar el
conteo de la caducidad el 17 de julic de 2006, pues si bien es cierto, el
Juzgado Noveno Civil Municipal de Cartagena profirid sentencia en esa

17 Folio 354-358
18 Folio 359-363
19 Folio 376-379
2 Folios 380-384
21 Folio 385-388
22 Folio 392-394
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fecha, en esa accidn de tutela se ordena a la ARS COMFAMILIAR el
suministro del tfratamiento con Factor Vill;  procedimiento que segun el
Acuerdo No. 228 de 2002 del Ministerio de Salud, se encuentra dentro de las
coberturas POS, es decir, que no podria tenerse este fallo, como la comisién
del hecho; ademds no podemos desconocer que la parte demandante en
el libelo demandador se refiere exclusivamente es a la segunda sentencia
de tutela proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal de Cartagena,
donde se ordena ala ARS COMFAMILIAR el traslado a la ciudad de Bogotd
del menor MARCOS ANDRES BLANCO AGAMEZ en compania de su madre
NELLY DEL CARMEN AGAMEZ CESPEDES, con el objeto que se redlice el
tratamiento definitivo para la fractura conminuta de tercio proximal de
femur con fragmento de mariposa y angulacién en varo, por tener
antecedentes Hemofilicos Tipo Ay se ordena recobro al Fosyga.

Para la época en que se profirid el fallo de tutela por el Juzgado Primero
Penal Municipal de Cartagena no estaba incluido en el POS los traslados y
vidgticos, es decir, que a partir de la notificaciéon sentencia mediante oficio
No. 2190 de 146 de nov/06 (17 de noviembre de 2006) la parte demandante
tenia dos anos para presentar la accidén gque nos ocupaq, es decir, hasta el 17
de noviembre de 2008, pero la demanda se presentd el 10 de febrero de
2009; en principio se podria pensar gue la accidn esta caducada, pero la
realidad es que la solicitud de conciliacién ante la Procuraduria General de
la Nacién, fue radicada el 10 de noviembre de 2008, es decir, que el término
de caducidad quedd interrumpido por 8 dias.

Ahora bien, en el expediente no reposa prueba de la realizacion de la
audiencia de conciliacidén prejudicial, por consiguiente se infiere que el U
término de caducidad quedd suspendid por 3 meses, tal como lo establece
la Ley 640 de 2001, es decir, que hasta el 10 de febrero de 2009, la parte
demandante tenia oportunidad de presentar la demanda de manera
oportuna, asi las cosas, teniendo en cuenta que la demanda se presentd el
10 de febrero de 2009, cuando faltaban 8 dias para vencer los dos anos de
que habla el articulo 136 del C.C.A para este tipo de accidn; concluyéndose
que la excepcion no estd llamada a prosperar por no haberse demostrado
el fendbmeno de la caducidad,

5.9.2. Indebido Sefialamiento de la Accion.

Indica la demandada que la accidn para redlizar la reclamacion seria la de
las controversias contractuales establecidas en el articulo 87 del C.C.A., por
lo tanto, solicita se declare que la accidn que nos ocupa no esla adecuada
para llevar a cabo la persecucion de las prestaciones del demandante.

Llama la atencién de esta Judicatura, que la parte demandante de manera
concomitante presentd una accion de Reparaciéon Directa y una accion
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Contractual, siendo la segunda conocida por el Sala Especial de
Descongestion No. 004, Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo, quien
mediante sentencia de 10 de abril de 2014 denegd las pretensiones de la
demanda, sentencia que se encuentra en apelacion en el Consejo de
Estado.

Sobre el particular, surge que el demandante abusando de su derecho al
acceso a la administracion de justicia, utilizd dos acciones distintas con
supuestos de hechos idénticos, tratando de conseguir por lo menos una
decision favorable a sus pretensiones, cuyo objeto se circunscribe al pago
de una suma de dinero que a su juicio debio ser asumido por el ente territorial
demandando.

lgualmente para esta Sala resulta contradictorio que bajo los mismos
supuestos de hechos se presente una accion contractual  y oftra
extracontractual (reparacion directa), teniendo en cuenta que la
naturaleza, el objeto de las acciones son distintos y el origen de las
obligaciones también lo es, pues una se deriva del contrato y la otra
persigue la reparacién del dafo cuando la causa sea un hecho, und
omisidn, una operaciéon administrativa o la  ocupacion temporal o
permanente de un inmueble, por lo tanto, al existir una accidén contractual
que como se dijo se encuentra con sentencia apelada, en principio
podriamos decir que existe Pleito Pendiente, pero la excepcion comoe ha
sido planteada solo se limita a decir que es "indebido el senalamiento de la
accién”, pero no menciona que ya hubo otra accién contractual, luego a
juicio de esta Judicatura, resultaria nugatoria la excepcidn como viene
propuesta.

Ahora bien, sobre la accién contractual partiendo del supuesto que se
encontrara ejecutoriada la sentencia proferida el 10 de abril de 2014 por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, estariamos ante la excepcién de Cosa
Juzgada, pero como existe un recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, tal como aparece registrado en el sistema justicia XXl el 17 de
junio de 2014 fue enviado al Consejo de Estado para que resuelva la alzada,
estariamos ante la excepcion de Pleito Pendiente, asi las cosas, bajo los dos
supuestos, se tendrdn por no probada la excepcion propuesta, porque en
efecto si existe ofra accidén y la misma se encuentra surtiendo el frdmite de
segunda instancia.

Ademds la accién contractual se refiere al rompimiento del equilibrio
financiero del contrato y el origen de la reparacion directa es porque el
Distrito permitié a un supuesto trabajador no dfiliar a todos los beneficiarios

2 Folio 486-511 C Ppal No. 3

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha de aprobacion del formato: 8-03-2015
19



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION ESCRITURAL No. 002 SIGCMA
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA No. 065/2016

de su grupo familiar, es decir, el origen de ambas acciones es distinto, lo que
impide que prospere la excepcidén propuesta.

5.9.3 Indebido agotamiento de la via gubernativa.

Que si se observa los hechos presentados en la accién y la solicitud de
conciliaciéon efectuada ante la Procuraduria, se observa que algunos de ellos
de los presentados en la demanda son nuevos respecto de los presentados
ante el Ministerio PUblico; por lo tanto, dado que se presentan hechos nuevos
en la accidn, la via gubernativa no fue agotada en debida forma.

Sobre el particular, esta Judicatura considera que esta excepcion es
improcedente en una accidn de reparacion directa, pues el agotamiento

de la via gubernativa solo se predica de los procedimiento administrativos, U

los cuales son enjuiciables por esta Jurisdiccién, a través de la acciéon de
nulidad vy restablecimiento del derecho, luego entonces, sin mayores
elucubraciones, se tendrd por no probada esta excepcion.

Determinado que no prosperan las excepciones de mérito, procede la Sala
a analizar el FONDO del asunto, estudiando los elementos de la
responsabilidad, asi:

En el presente caso, estd demostrada la ocurrencia del hecho que es el
Primerco Penal Municipal de Cartagena, donde la Personeria Distrital
interpuso la accién constitucional a nombre del menor MARCOS ANDRES
BLANCO AGAMEZ, contra ARS COMFAMILIAR, donde se ordend que se
redlizara el fraslado del menor y su acompanante a la civdad de Bogotq, U
con el objeto de realizar el tratamiento definitivo para la fractura conminuta
de tercioproximal de fémur, por tener antecedentes de Hemofilia Tipo A,
ordendndole a la ARS hoy EPS S que corriera con las gastos de fransporte,
hospedaje y manutencién, asi como también el tratamiento integral.
Igualmente se autorizd el recobro ante el FOSYGA. (Folio 65-73)

En cuanto al dafo, la parte actora alega haber sufrido perjuicios de orden
material y de orden moral. Esta Corporacidn se detendrd en analizar el dano
vy las pruebas allegadas de manera conjunta, a efectos de determinar si el
mismo se encuentra probado, como primera medida, la parte demandante
en el libelo demandador manifiesta que la falla del servicio consistid en la
ausencia de exigencia de dfiliacion en el régimen contributivo del menor, a
pesar que su padre era servidor del Distrito de Cartagena.

Como primera medida se aclara que el padre del menor senor Marco Fidel
Blanco Agresott, prestd sus servicios al Distrito de Cartagena de Indias, por
medio de una Orden de Prestacion de Servicio No. SG/ALY8-72 de 2006, por
el término de 6 meses, contados a partir del registro presupuestal de fecha
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25 de enero de 2006, tal como consta a folio 77-78 del expediente, es decir,
que el mencionado contrato vencio el 25 de julio de esa anualidad.

lgualmente, se resalta que se frata de dos acciones de tutela, ambas
presentadas por la Personeria Distrital, la primera decidida el 17 de julio de
2006, por el Juzgado Noveno Civil Municipal de Cartagena?4, donde la ARS
COMFAMILIAR no dio respuesta al informe requerido a pesar de haber sido
notificada de la accién de tutela presentada en su contra, en dicho fallo se
ordend el suministro del tratamiento con Factor Vil y el recobro al FOSYGA.

Mediante sentencia de 14 de noviembre de 2006 el Juzgado Primero Penal
Municipal de Cartagena de Indias?®, ordena a la ARS COMFAMILIAR el
traslado a la ciudad de Bogotd del menor MARCOS ANDRES BLANCO
AGAMEZ en compania de su madre NELLY DEL CARMEN AGAMEZ CESPEDES,
con el objeto que se redlice el tratamiento definitivo para la fractura
conminuta de tercio proximal de femur con fragmento de mariposa y
angulacion en varo, por tener antecedentes Hemofilicos Tipo A, se ordena
recobro al Fosyga. Ilgualmente la accionada no respondio los hechos
materia de tutela.

Esta Corporaciéon se detendrd primero en la sentencia de tutela fallada por
el Juzgado Noveno Civil Municipal de Cartagena el 17 de julio de 2006,
donde se ordend a COMFAMILIAR que asumiera econdmicamente el
tratamiento con Factor VIl

El Acuerdo No. 228 de 2002, del Ministerio de Salud “Por medio del cual se
actualiza el Manual de Medicamentos del Plan Obligatorio de Salud y se
dictan oftras disposiciones”; tiene dentro de las coberturas del POS el
tratamiento ordenado en la tutela, especificamente en el acdpite
denominado Sangre- Coagulantes y Hemostdticos, es decir, que le
correspondia a la aqui demandante asumir econdmicamente el
tratamiento en la forma y dentro del tiempo establecido por el médico
tratante, atendiendo que el mismo se encuentra dentro del Plan Obligatorio
de Salud, luego entonces, la falla del servicio alegada en el senfido que el
Distrito no le exigid al padre del menor que lo dfiliara al régimen contributivo,
queda descartada, pues a pesar que a la fecha en que se profiere el fallo
(17 julio/06) todavia estaba vigente la OPS, COMFAMILIAR debia autorizar el
tratamiento en la forma y oportunidad establecida por el galeno, toda vez
el procedimiento prescrito estd dentro del POS.

A efectos de determinar el Dafo, en lo que respecta a la segunda accion
de tutela cuyo conocimiento le comrespondid al Juzgado Primero Penal

24 Folios 59-62 C Ppal No. |
25 Folios 65-73 Ibidem
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Municipal de Cartagena, donde se ordend a COMFAMILIAR, el traslado a la
ciudad de Bogotd del menor MARCOS ANDRES BLANCO AGAMEZ en
companiia de su madre NELLY DEL CARMEN AGAMEZ CESPEDES, con el
objeto que se realice el tratamiento definitivo para la fractura conminuta de
tercio proximal de femur con fragmento de mariposa y angulacion en varo,
sea lo primero indicar, que el fallo se profiere el 14 de noviembre de 2006,
cuando el padre del menor ya no estaba vinculado contractualmente con
el Distrito mediante contrato de prestacidon de servicio-OPS, pues la vigencia
del contrato fue de 6 meses y finalizd en Julio de 2004, es decir, que con la
prueba aportada, esta Sala no tiene la certeza para determinar si cuando
se dictd la sentencia el sefior MARCOS FIDEL BLANCO, tenia alguna
vinculacién con el ente territorial demandado.

Ahora bien, en la sentencia de tutela aludida 2 como prueba se escuchd
a la madre del menor sefora NELLY DEL CARMEN AGAMEZ CESPEDES, quien
manifestd ser ama de casa y no convivir con el padre de sus hijos, ademds
de indicar que no tenia recursos econdmicos para sufragar el costo del
traslado a la ciudad de Bogotd, es decir, que atendiendo las circunstancias
econdmicas de la madre del menor y su grupo familiar y que el servicio no
se prestaba en la ciudad de Cartagena, se ordend el traslado del MARCOS
ANDRES BLANCO AGAMEZ a la ciudad de Bogotd, el cual debia ser asumido
por la ARS COMFAMILIAR.

De lo anterior, esta Judicatura tiene las siguientes cbservaciones:

e La Conducta de la ARS COMFAMILIAR en sede de tutela, siempre fue
omisiva, toda vez que en ambas acciones de tutela dieron aplicacion U
a la presuncion de veracidad que consagra el Decreto 2591 de 1991,
es decir, cuando la accionada no rinde el informe requerido sobre los
hechos materia de la accion.

» El ratamiento Factor VIl estd dentro de las coberturas del POS, es
decir, que debia ser asumido por la ARS COMFAMILIAR. )

» El traslado a la civdad de Bogotd del menor MARCOS ANDRES
BLANCO AGAMEZ en compania de su madre NELLY DEL CARMEN
AGAMEZ CESPEDES, con el objeto que se realice el tratamiento
definitivo para la fractura conminuta de tercio proximal de femur con
fragmento de mariposa y angulacion en varo, dicha orden se
encontrd ajustada a derecho, toda vez que los accionantes no tenian
los medios econdmicos para sufragar los mismos, ademds que en la
ciudad de Cartagena no existia la alternativa meédica para su
atencion.

s Elpadre del menor MARCOS FIDEL BLANCO, no convivia con sus hijos,
asi gue no existia unidad familiar.

e A la fecha de la segunda accién de tutela (14 Noviembre/06) no
existe prueba que el padre del menor estuviera vinculado
contractualmente con el Distrito de Cartagena.

26 Folio 66
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« El Distrito no esta obligado a exigirle a sus contratistas que afilien a su
grupo familiar, la obligacion es solo que se encuentren afiliados al
sistema de seguridad social en salud, tal como se establece en la
clausula octava del contrato de prestacion de servicios (folio 78)

Ahora bien, la parte demandante en los hechos afirma gue el Distrito de
Cartagena de Indias y la Personeria Distrital de manera confabulada,
lideraron las acciones de tutela en su confra, con el objeto que
COMFAMILIAR asumiera los costos de una enfermedad ruinosa o
catastrofica, y asi eximir al ente territorial de sus obligaciones con relaciéon al
tratamiento de un paciente Hemofilico, esta manifestacion carece de
prueba, pues si bien es cierto, se presentaron dos acciones de tutela a través
de la Personeria Distrital, estd cumplio con su deber funcional de interponer
la accién de tutela en defensa y proteccion de los derechos del nino Marco
Andrés Blanco Agamez y el Distrito de Cartagena de Indias en la primera
tutela, la que le correspondid al Juzgado Noveno Civil Municipal de
Cartagena fue accionada, luego entonces, la connivencia alegada por
COMFAMILIAR es inexistente, por ser una afirmacion sin ningun soporte
probatorio.

Contfinuando con el estudio del dafo, esta Corporacion analizando la
prueba documental allegada con la demanda y testimonial practicada, al
estudiarlas de manera conjunta no se evidencia, la existencia del dano,
toda vez que la falla del servicio consiste en que el Distrito de Cartagena de
Indias, no le exigid al padre del menor la afiliacion al régimen contributivo,
donde ha quedado demostrado que para la fecha en que se ordend el
traslado del menor MARCO ANDRES BLANCO AGAMEZ a la ciudad de
Bogotd con su acompafiante, su padre no fenia ningun vinculo ni
contractual, ni legal con el ente territorial demandando; igualmente no
existia la obligacion o el deber del Distrito de Cartagena de Indias, de exigirle
al padre del menor que lo dfiliara al régimen contributivo y estd demostrado
que para la época en que se profirié el fallo de tutela (14 Noviembre de
2006), el sefior MARCOS FIDEL BLANCO AGRESOTT, no convivia con su familia,
es decir, que no existia unidad familiar, ademds la ARS COMFAMILIAR jamds
ejercié su derecho de defensa en sede de tutela y no impugné las
sentencias donde le ordenaban asumir el mencionado traslado a la civdad
de Bogotd y el hecho de desconocer la situacion de salud del menor, no es
un argumento vdlido para la negativa de la prestacion del servicio, pues el
hecho que el nino fuviera un diagndstico con una enfermedad ruinosa, no
era impedimento para que la ARS hoy EPS 'S le prestara el servicio, por lo
tanto, en lo relativo al dano, estd Judicatura, considera al mismo inexistente.
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5.10 Conclusidon.

Para resolver el primer interrogante del problema juridico, esta Sala con
apoyo en el Decreto 806 de 1998 (art. 35) y del Decreto 1703 de 2002 (art.
35) destaca que el deber de dfiliar al grupo familiar es del ofiliado y la EPS
debe verificar que el proceso de dfiliacidon se haga con todos los
beneficiarios de ley, es decir, que la omisibn que hace predicar el
demandante en cabeza del ente territorial demandado es inexistente a luz
de las disposiciones mencionadas; por lo tanto, al no existir el deber legal
por parte del Distrito de exigir la vinculacién del grupo familiar de sus
contratistas, no existe la supuesta falla del servicio alegada por la parte
demandante

Ademds, la parte demandante no probaron el hecho que alegan, de alli
que, al quedarse solamente con su decir la omisidn alegada, este no tiene
la fuerza como para pretender la indemnizacion puesto que la escases en
la prueba fue evidente a efectos de probar la existencia del mismo.

Ademds, con el material probatorio recaudado, no se demostrd que para
la fecha del fallo de tutela de 14 de noviembre de 2006, el sefior Marcos
Fidel Blanco Agresoft, tenia la condicién de contratista del Distrito de
Cartagena porgue su contrato se habia vencido el 25 de julio de esa
anualidad y la obligacidén del Distrito en esa relacidon contractual en la
clausula octava se circunscribia a que el senor estuviera dfiliado a la
seguridad social en salud.

De contera, se denegaran las pretensiones de la demanda. U
VI. COSTAS

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el
articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

Vil. _DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por la CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR DE CARTAGENA -COMFAMILIAR, contra el
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DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS vy la PERSONERIA DISTRITAL, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERQ: i esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVESE
el expediente previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de
radicacion.

' V
agistrado Ponente

/"
ARTURO MATSON CARBALLO EDGAR ALEXI VASQUE QNTRERAS
Magistrado Magistrado
Ausente con permiso
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