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Asunto: Accion de tutela No. 2020 — 0275 - 02
Proveniente del Juzgado Doce (12) Civil Municipal de Bogota D.C.
Sentencia Segunda Instancia

Fecha: 23 de junio de 2020

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se
emite sentencia de segundo grado en la actuacién de la referencia.

1.- Identificacidn del solicitante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

Andrés Felipe Sanchez Ramirez, identificado con la Cedula de Ciudania No.
1.022.400.841, quien actla en causa propia.

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

a) Laactuacion es dirigida por el tutelante contra Salud Total EPS.
b) Se vincul6 a Medical, Opticas Univer, Secretaria Distrital De Salud, Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES, a la

Superintendencia de Salud y a la I. P. S. Clinica los Nogales.

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

El accionante indica que se trata del derecho fundamental a presentar peticiones respetuosas
y obtener resolucion de fondo, simultdneamente con su derecho a la vida, subsidiariamente

en conexidad, su derecho a la proteccion de la salud y derecho a la seguridad social.

4.- Sintesis de la demanda:

a) Hechos: Se manifiesta en el escrito de tutela, que el accionante padece de la
enfermedad de origen comun denominada Queratocono, la cual le fue diagnosticada por
su medico particular. No obstante, con el diagnostico acudi6 a la EPS, donde le

operaron y le implantaron anillos intraestromales.
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El 18 de diciembre de 2019, acudio a control de oftalmologia en el que le indicaron que
el medio idoneo para tratarse era mandar hacer unos lentes que se adaptaran a su
diagndstico. Por lo que le ordend y sugirid que el tratamiento més idéneo para la

correccion de su vision era usar lente de contacto de Ultima generacion.

Precisa entonces que el concepto de su optdmetra es que tiene una pérdida de vision
irreparable, la cual solo puede ser corregida con lentes de contacto rigidos - gas
permeable. No obstante, se le indicé que los mismos debian ser comprados por el
accionante y pagar la adaptacion, la cual incluye un examen de topografia corneal. Esto

en tanto su POS no cubre el tratamiento médico.

El 10 de enero de 2020, radic6 por canal electronico ante la EPS accionada, derecho de
peticion. El cual reiter6 el 15 de enero de la misma anualidad. No obstante, le fue dado
acuse de recibo de una fecha diferente, esto es el 1 de marzo de 2020. De tal manera, ha
intentado solicitar autorizaciéon de tratamiento o medicamentos a fin de garantizar su

salud visual, sin ningln éxito.

b) Peticion: Se tutelen los derechos fundamentales deprecados y se ordene conceder el
tratamiento sugerido por su especialista, oftalm6logo, DR. Mauricio Latorre. Segln
Historia Clinica del 18/12/2019 y su Optometra DRA. Guiomar Ximena Pachon. Segun
Historia Clinica del 13/12/2019.

5- Informes:

a) Clinica Medical S.A.

PrecisO que, el cliente ingreso a su institucion el 16 de diciembre de 2019, a causa de
accidente de transito, donde fue valorado por ortopedia, realizando varias radiografias y
examenes de laboratorio. Finalmente, acorde a su patologia fue sometido a procedimiento
quirargico, mediante el cual se logré una adecuada reduccién y fijacion de la fractura en la
mufieca izquierda. Dandosele de alta el 19 de diciembre de la misma anualidad. De tal
forma, se le presto tratamiento medico continuo, oportuno y de calidad.

b) Secretaria Distrital de Salud
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Manifiesta que, los dineros que maneja la Secretaria Distrital de Salud se encuentran
destinados a la prestacion de servicios de salud de quienes ostenten la calidad de pobre no
asegurado. Por lo que dichos recursos no pueden ser utilizados para financiar la prestacion
de los servicios de salud de personas afiliadas al régimen contributivo como lo es el
accionante. Los cuales deben ser financiados en los eventos POS por la EPS, y en los
eventos NO POS por el ADRES, previa prestacion de la EPS.

Precisa las obligaciones de la EPS frente a la prestacion del servicio de salud y sefiala que
el articulo 59 de la Resolucion 3512 de 2019 que fija el plan de beneficios a garantizar por
la EPS, indica que no se financia filtros o colores de peliculas especiales, lentes de contacto
ni liquidos para lentes. De igual manera, cualquier irregularidad en el servicio de salud debe

ser puesta en conocimiento de la Superintendencia de Salud.

Alego falta de legitimacion en la causa por pasiva y solicitd de tal forma su desvinculacion

de la accién de tutela.

c) Sociedad Univer Plus

PrecisO que revisada la historia clinica del actor se evidencia que fue atendido inicialmente
por la Doctora Ximena Pachén el dia 13 de diciembre de 2019, cuyo motivo de consulta es
que refirid que hacia 3 meses le hicieron cirugia de anillos intraestromales en ambos 0jos,

por lo que solicita informe visual para Oftalmologia.

De igual manera manifestdo que, frente a la atencion por el servicio de oftalmologia,
revisado el sistema no se registra que el sefior SANCHEZ haya sido atendido por el
servicio de oftalmologia en UNIVER — OFTALMOHELP, por lo cual, desconocen el
tratamiento prescrito por su médico tratante. Solicitd en consecuencia se desvincule de la

presente accion.
d) Salud Total EPS-S S.A.
Manifestd que no ha vulnerado los derechos fundamentales del accionante, en razon a que

siempre ha autorizado todo lo que ha requerido, conforme a lo que reglamenta el Sistema

General de Seguridad Social en Salud, por lo que estamos frente a una accion de tutela
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improcedente que debe ser denegada ante la inexistencia de vulneracion de los derechos

fundamentales reclamados.

De igual manera, sefialé que se opone a las pretensiones de la accién por cuanto lo
solicitado no hace parte del Plan de Beneficios en Salud, razon por la cual no le
corresponde solventarlo, conforme el principio de solidaridad del sistema general de
seguridad social en salud, que no es mas que los afiliados asuman con su pecunio los
servicios excluidos del Plan de Beneficios en Salud. Méaxime si se tiene en cuenta que
cuentan con los recursos para asumir lo solicitado y no cuentan con orden medica que
fundamente sus pedimentos. De igual manera, cuenta con ingresos superiores al minimo

vital.

A su vez, informa que establecié comunicacion telefonica con el usuario, quien manifestd
que en valoracion por optometria el 13 de diciembre de 2019, la profesional no otorgd
orden médica para el trdmite correspondiente de autorizacion del servicio. Asi las cosas; y
teniendo en cuenta que pasados 5 meses la patologia es susceptible a evolucion y cambios,
se realizaron las gestiones correspondientes y se programa nuevamente cita de optometria
con el fin que el profesional realice la prescripcion de servicios médicos que requiere el
usuario segun la condicion clinica actual, la cual se programa para el dia 15 de mayo de
2020, hora 09:00 am.

De igual manera, manifiesta que acorde a la normativa que sefiala, si el optdmetra considera
prescribir lentes de contacto, es necesario que la orden sea expedida por la plataforma
MIPRES, para el tramite de la autorizacion correspondiente. Alega en tal sentido,
improcedencia de la tutela por falta de los requisitos de subsidiariedad, inmediatez,
inexistencia de vulneracion de derecho fundamental alguno, improcedencia en la solicitud
de lentes rigidos con gas permeable, improcedencia de tutela por capacidad econémica de
la extrema activa, discrecionalidad cientifica y autonomia médica, principio de solidaridad
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, de la necesidad de realizar proceso por

Mipres, improcedencia por la racional utilizacion de los recursos destinados a la salud.

Por tales motivos solicita se declare improcedente la accidn de tutela y en caso de admitirse

las pretensiones conceder el recobro ante el ADRES.
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e) Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
ADRES

Realizd precisiones sobre los derechos de los que se depreca la proteccion. Presentd a su
vez alegacion de falta de legitimacion en la causa por pasiva. Se refirio a las funciones de
las EPS, de las que sefial6 tienen la obligacion de garantizar la prestacion del servicio de
salud de a sus afiliados, para lo cual pueden conformar libremente su red de prestadores,
por lo que en ningun caso pueden dejar de garantizar la atencion de sus afiliados, ni
retrasarla de tal forma que pongan en riesgo su vida o su salud con fundamento en la
prescripcion de servicios y tecnologias no cubiertas con el Plan de Beneficios en Salud con

cargo a la UPC.

Se pronuncio sobre la prestacion de servicios de salud en referencia a las citas médicas,
cobertura de procedimientos y servicios, cobertura de medicamentos, asi como del
procedimiento y pago de recobros a las EPS por parte de ADRES. De igual manera indicd
lo referente al derecho de peticion, inexistencia de vulneracion de derechos fundamentales
por parte de ADRES vy lo relacionado con la posibilidad de recobro por lo no incluido en el

PBS. Por estas razones solicita su desvinculacion.

f) Superintendencia de Salud

Alego falta de legitimacién en la causa por pasiva, solicitando se le desvincule de toda
responsabilidad dentro de la presente accion de tutela teniendo en cuenta que la violacion
de los derechos que se alegan como conculcados, no deviene de una accién u omision
atribuible a la Superintendencia Nacional de Salud, lo que impone la declaratoria de falta

de legitimacién en la causa por pasiva frente a esta Entidad.

Aduce que son las EPS las que estan llamadas a responder por toda falla, falta, lesion,
enfermedad e incapacidad que se genere con ocasion de la no prestacion, o prestacion
indebida de los servicios de salud incluidos en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. De tal manera sefialo la prevalencia del criterio del medico tratante, lo referente a la
atencion médica y la prohibicion de imponer trabas administrativas, de la oportunidad en la

atencion en salud, citd la Ley 1751 de 2015 “por medio de la cual se regula el derecho
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fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones”, y lo pertinente frente a la atencion

integral.

6.- Decision impugnada:

Se resolvio la primera instancia de la siguiente manera:

a) Consideraciones: Manifestd el juez de primera instancia que, los lentes de contacto de

ultima generacién requeridos fueron recetados por el médico tratante desde el 19 de

diciembre de 2019, no comprendiéndose por qué pasados cuatro meses se instaura la

accion de tutela para que a través de ella se le ordene a la entutelada suministrar al

demandante los mentados lentes de contacto. Obsérvese cOmo en estos cuatro meses

puede variar el estado de la vision del tutelante, denotandose de esta manera la falta del

principio de inmediatez para elevar la presente accién de amparo. Falta de inmediatez

que

igualmente se observa para la concesion del derecho de peticion aqui solicitado,

pues obsérvese que el mismo fue enviado el dia 10 de enero de 2020.

b) Orden: Negar la solicitud de amparo.

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

El accionante presenta impugnacion alegando que:

e Se omitio el acervo probatorio donde claramente, mediante escrito del 11 de mayo

de 2020, emitido por Salud Total E.P.S.S., se indica que a la fecha de hoy sigo en

atencion médica. Folio 2. <Cita asignada 15 de mayo de 2020. Hora 9:00 pm>. En

ese sentido, aclara que asistio a la cita, por optometria en UNIVER -
OFTALMOHELP. Donde la profesional Dra. Natalia Arena ratifico la pérdida

irreparable de la vision y ademas radico ante la E.P.S.S a través de MIPRES, un

Reporte de Prescripciéon de Tecnologias en Salud No Financiadas Con Recursos de

la UPC o Servicios Complementarios para dar tratamiento a la enfermedad.
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Sin embargo, en el aplicativo de la E.P.S.S, el estado del tramite es Pendiente. Por
lo anterior, se desvirtda la decision del a quo, quien refiere falta del principio de

inmediatez.

Solicita entonces se de ampliacion a la sentencia T — 201 de 2014, en tanto es una
enfermedad de origen comun adicional a que los profesionales que le han recetado
los lentes de contacto estdn adscritos a la EPS. A su vez, reitera los hechos del
escrito de accion de tutela.

8.- Problema juridico:

¢Existe wvulneracién a los derechos fundamentales del tutelante por cuenta de la

accionanda?

9.- Consideraciones probatorias v juridicas:

a.- Fundamentos de derecho: La H. Corte Constitucional en pronunciamiento emitido en
sentencia T — 0001 de 2018, indicé:

“... El derecho fundamental a la salud bajo la Ley 1751 de 2015

3.1. La Constitucién Politica en su articulo 48, establece que la seguridad social es un servicio
publico de caracter obligatorio e irrenunciable a cargo del Estado; mas adelante, el articulo 49
ibidem, sefiala que la atencion en salud y el saneamiento ambiental son servicios que el Estado debe
garantizar a todas las personas, a través del acceso a los servicios de promocion, prevencion y
recuperacion de la salud [32].

3.2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional, desde sus inicios fue abriendo paso a la
consolidacion del derecho a la salud como un derecho fundamental auténomo. A través de la
sentencia T-760 de 2008[33], al detectar problemas estructurales del sistema de salud, en una
sentencia hito fij6 una serie de parametros y 6rdenes a diferentes entidades para propender por la
efectiva proteccién al derecho a la salud, entendido como de naturaleza fundamental.

3.3. En la misma linea, la Corte ha protegido el derecho fundamental a la salud de la poblacion
pobre y vulnerable que pertenece al régimen subsidiado. Asi en sentencia T-020 de 2013[34] se
indico:

“La Corte Constitucional ha desarrollado el caracter fundamental de la salud como derecho
auténomo, definiéndolo como la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad
organica funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse
cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser”, y
garantizandolo bajo condiciones de “oportunidad, continuidad, eficiencia y calidad, de acuerdo con
el principio de integralidad”. Ademas ha dicho que el derecho a la salud obedece a la necesidad de
abarcar las esferas mentales y corporales de la personas y a la de garantizar al individuo una vida en
condiciones dignas, teniendo en cuenta que la salud es un derecho indispensable para el ejercicio de
las demas garantias fundamentales.”
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Mas adelante la misma sentencia manifiesta que:

“Se vulnera el derecho a la salud a una persona vinculada al régimen subsidiado cuando se niega la
prestacion de un servicio de salud que no se encuentra dentro de la cobertura del Plan de Beneficios
y el mismo es necesario para garantizar la vida e integridad personal, no pueda ser sustituido por
otro que se encuentra dentro del plan obligatorio de salud y no se desvirtie la presuncion de
incapacidad econémica”

3.4. La ley estatutaria en Salud, Ley 1751 de 2015, recoge en gran medida lo establecido en la
sentencia T-760 de 2008. Asi, a modo de sintesis el articulo 2° reitera el caracter fundamental del
derecho a la salud indicando que es autdnomo e irrenunciable en lo individual y colectivo.

En lo que respecta a la integralidad, el articulo 8° dice que:

“Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para prevenir,
paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o condicion de salud,
del sistema de provisién, cubrimiento o financiacion definido por el legislador. No podra
fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la
salud del usuario (...)/35].

Con fundamento en el articulo 15° de la Ley 1751 de 2015, que a continuacion se transcribe:

“El Sistema garantizara el derecho fundamental a la salud a traves de la prestacion de servicios y
tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que incluya su promocion, la
prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y rehabilitacién de sus secuelas.

En todo caso, los recursos publicos asignados a la salud no podran destinarse a financiar servicios y
tecnologias en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propdsito cosmético o suntuario no relacionado con la
recuperacién o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia cientifica sobre su seguridad y eficacia clinica;
¢) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) Que se encuentren en fase de experimentacion;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente excluidos por el
Ministerio de Salud y Proteccidn Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria,
previo un procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y
transparente. En cualquier caso, se debera evaluar y considerar el criterio de expertos
independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y
de los pacientes que serian potencialmente afectados con la decision de exclusion. Las decisiones de
exclusion no podran resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y
ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad.

Paragrafo 1°. EI Ministerio de Salud y Proteccion Social tendra hasta dos afios para implementar lo
sefialado en el presente articulo. En este lapso el Ministerio podra desarrollar el mecanismo técnico,
participativo y transparente para excluir servicios o tecnologias de salud. (...) ”/36]

Se tiene entonces que todas las prestaciones en salud estan cubiertas por el nuevo Plan de Beneficios
en Salud, salvo los gue expresamente estén excluidos; o que no cumplan con los criterios citados en
la referida norma. En cumplimiento del paragrafo 1° del citado articulo, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social ha expedido la Resolucion 5269 de 2017, que derog6 la Resolucién 6408 de 2016.
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3.5. De esta manera, uno de los cambios introducidos fue la eliminacién del Plan Obligatorio de
Salud establecido inicialmente en la Resolucion 5261 de 1994 (también conocido como MAPIPOS),
por el nuevo Plan de Beneficios en Salud

adoptado por la Resolucién 5269 de 2017 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
cuyo articulo 2° define como el conjunto de servicios y tecnologias, estructurados sobre una
concepcion integral, que incluye actividades de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion de las enfermedades; actividades que son financiadas con los recursos
provenientes del valor per capita (Unidad de Pago por Capitacion — UPC) que reconoce el Sistema
General de Seguridad Social en Salud a las entidades promotoras de salud (EPS) por cada persona
afiliada.

Entonces, bajo el nuevo régimen de la Ley Estatutaria en Salud, se desprende que el sistema de salud
garantiza el acceso a todos los medicamentos, servicios, procedimientos y tecnologias cubiertas por
el Plan de Beneficios en Salud, salvo los que expresamente estén excluidos, de conformidad con lo
dictado en el articulo 15 de la Ley Estatutaria en Salud.

3.6. Como quiera que las coberturas del régimen subsidiado son las mismas gue las del régimen
contributivo, debido a la unificacion del hoy Illamado Plan de Beneficios en Salud a través de la
expedicion de diferentes Acuerdos proferidos por la extinta Comisién de Regulacién en Salud-
CRES entre los afios 2009 a 2012[37], hoy en dia, en aras del principio de equidad, existe un unico
e idéntico Plan de Beneficios en Salud para el régimen contributivo y subsidiado.

3.7. Con el objetivo de facilitar el acceso de los medicamentos, servicios, procedimientos y
tecnologias no cubiertas expresamente por el Plan de Beneficios, conforme a la reglamentacién del
articulo 5° de la citada ley estatutaria, se elimind la figura del Comité Técnico Cientifico para dar
paso a la plataforma tecnoldgica Mi Prescripcion —-MIPRES-, que es una herramienta disefiada para
prescribir servicios y tecnologias no incluidos en el Plan de Beneficios, de obligatorio cumplimiento
para los usuarios del sistema de salud, garantizando que las Entidades Promotoras de Servicios de
Salud (EPS) e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS) presten los servicios de la salud
sin necesidad de aprobaciéon por parte del Comité Técnico-Cientifico (CTC)[38]...

4. Requisitos para acceder a medicamentos excluidos del Plan de Beneficios en Salud

El articulo 38 de la Resolucion 5269 de 2017 establece las condiciones para que un medicamento sea
financiado por el sistema de salud con cargo a la UPC, en tal caso, el medicamento debe ser cubierto
por la entidad promotora de salud. Entre las condiciones la norma menciona: principio activo,
concentracion, forma farmacéutica y uso especifico, y todas las condiciones deben coincidir con el
listado de medicamentos del Anexo No. 1 de la mentada resolucién; adicional al cumplimiento de lo
establecido en el articulo 128 ibidem, que se transcribe:

“Articulo 128. Reconocimiento de tecnologias no incluidas en el Plan de Beneficios en Salud con
cargo a la UPC. En el evento en que se prescriban tecnologias en salud que sean alternativas a las
financiadas con recursos de la UPC, cuyo costo por evento o per cépita sea menor o igual al costo
por evento o per capita de lo descrito en el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la UPC, dichas
tecnologias seran financiadas asi no se encuentren explicitamente descritas en los anexos a que se
refiere el articulo 5 del presente acto administrativo, siempre y cuando cumplan con los estandares de
calidad y habilitacién vigentes y se encuentren, de ser el caso, debidamente certificadas por el
INVIMA o la respectiva autoridad competente”...”

De igual manera, de forma pertinente en sentencia T — 171 de 2016, ha sefialado la Corte
Constitucional sobre la capacidad econdémica del accionante, a efectos de ordenar servicios
médicos no incluidos en el POS, actualmente Plan de Beneficios de Salud, lo siguiente:

“Las reglas jurisprudenciales aplicables para valorar si procede ordenar el suministro de insumosy
servicios médicos NO POS. Reiteracidn de jurisprudencia.

18. Tal y como se afirmoé en la sentencia T-003 de 2015, que acogi6 lo dispuesto en la T-760 de 2008,
“la Corte ha reiterado que cuando los servicios médicos no contemplados en el POS sean requeridos
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con necesidad, las EPS tiene el deber constitucional de garantizar su suministro.”[36] Ello supone,
como se argumentd en la seccion precedente, que el juez de tutela debe inaplicar para el caso
concreto la reglamentacion del POS y aplicar directamente la constitucién con el fin de salvaguardar
los derechos fundamentales a la vida digna, a la salud y a la seguridad social.

19. Esta Corporaciéon en jurisprudencia pacifica y uniforme ha aplicado los siguientes criterios
para_determinar si_es procedente ordenar servicios de salud excluidos del POS:“(i) la falta del
tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la vida vy a la integridad fisica de guien lo requiere;
(i) ese tratamiento no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en el POS; (iii) el
interesado no puede directamente costear el tratamiento ni las sumas que la E.P.S. se encuentra
autorizada legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento por otro plan distinto gue lo
beneficie; v (iv) el tratamiento ha sido prescrito por un médico adscrito a la E.P.S. de guien se esta
solicitando el tratamiento.”’[37]

Le corresponde al juez de tutela ponderar con base en dichos requisitos si hay lugar a disponer el
suministro de los medicamentos, procedimientos, elementos o servicios médicos NO POS. La
sentencia T-760 de 2008 simplifico dichos criterios en el siguiente sentido: “se dira que una entidad
de salud viola el derecho si se niega a autorizar un servicio que no esté incluido en el plan
obligatorio de salud, cuando el servicio se requiera [que reGna las condiciones (i), (ii) y (iv)] con
necesidad [condicién (iii)].

Entre los insumos, elementos, tratamientos y servicios médicos NO POS, se cuentan los pafales
desechables, insumos de aseo y cuidado para la piel, sillas de ruedas, camas hospitalarias, servicio
de transporte y servicio de enfermeria. Asi las cosas:

“[L]a jurisprudencia constitucional ha considerado que si bien estos no corresponden en estricto
sentido al concepto de servicios médicos, sin duda constituyen elementos indispensables para
garantizar que las personas que se ven sometidas a ciertos padecimientos que los requieran, puedan
llevar una vida en condiciones dignas.”

La Sala procedera a profundizar sobre el tercer y cuarto criterio, debido a que en los expedientes
objeto de revision los jueces de instancia negaron el amparo solicitado por los accionantes por
considerar que éstos no se cumplian.

Reglas probatorias aplicables para valorar la capacidad econdmica del accionante. Reiteracion de
jurisprudencia.

20. El tercer criterio se refiere la incapacidad econémica del interesado para costear directamente el
tratamiento y a la falta de un plan alternativo al POS del que pueda obtener el beneficio requerido
con necesidad. En caso de que se concluya que este criterio se cumple le corresponde al Estado
asumir el costo del insumo o servicio; y, en consecuencia, la EPS esta autorizada legalmente para
cobrar dichas sumas al FOSYGA: “Lo anterior en razén de que el derecho a la seguridad social
descansa en los principios constitucionales de solidaridad y efectividad de los derechos
fundamentales”.[38]

21. Es importante precisar que el principio de solidaridad también supone que cuando la familia del
solicitante, primera red de apoyo de los individuos, cuente con la posibilidad de sufragar los costos
del insumo o servicio requerido, corresponde a esta en primer lugar ofrecer ese respaldo. En caso de
que la familia también carezca de capacidad econdmica, entonces si recae sobre el Estado la
obligacion de asumir el costo correspondiente.

22. Esta Sala de Revisién encuentra necesario aclarar que la jurisprudencia constitucional sobre
reglas probatorias vigentes para que el juez valore la capacidad econémica del accionante ha
evolucionado. En un primer momento, la SU-819 de 1999 dispuso que el solicitante debia
demostrarle al juez de tutela su falta de recursos econémicos para acceder a los insumos 0 servicios
médicos que no estan incluidos en el POS. Esta subregla fue aplicada en la T-002 de 2003. Luego, en
sentencias posteriores, la Corte cambi6 la subregla y dispuso que basta con que el accionante alegue
la falta de recursos econdmicos para sufragar el costo de lo necesitado; y, que corresponde a la EPS
desvirtuar esta afirmacion. Al respecto la sentencia T- 113 de 2002 sostuvo:

“[E]n lo que hace a la observacion hecha por los jueces de instancia en cuanto a la inexistencia de la
prueba de incapacidad economica de los demandantes, es del caso reiterar la linea jurisprudencial de
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esta Corte, conforme a la cual si el solicitante del amparo aduce en la demanda no contar con la
capacidad econdmica para sufragar el costo de la prueba de laboratorio, de las medicinas o del
procedimiento excluido del POS, le corresponde a la parte demandada controvertir y probar lo
contrario, so pena de que con la mera afirmacion del actor se tenga por acreditada dicha
incapacidad. Lo cual es asi por cuanto en esta hipotesis el dicho del extremo demandante
constituye una negacion _indefinida gue es imposible de probar por quien la aduce, corriendo
entonces la carga de la prueba en cabeza del extremo demandado cuando quiera desvirtuar tal
afirmacion. ”./39] (Negrilla fuera de texto)

La Sentencia T-683 de 2003 present6 el siguiente recuento de las reglas probatorias aplicables en la
materia:

“(i) [S]in perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria, segun
la_cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la consecuencia juridica
gue persigue; (ii) ante la afirmacion de ausencia de recursos econémicos por parte del actor
(negacion indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad
demandada _demostrar lo_contrario; (iii) no existe tarifa legal para demostrar la ausencia de
recursos econémicos, la misma se puede intentar mediante negaciones indefinidas, certificados de
ingresos, formularios de afiliacién al sistema, extractos bancarios, declaracién de renta, balances
contables, testimonios, indicios o cualguier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela
gjercer_activamente sus poderes inquisitivos en _materia probatoria, con el fin de establecer la
verdad real en cada caso, proteger los derechos fundamentales de las personas y garantizar la
correccion del manejo de los recursos del sistema de sequridad social en salud, haciendo prevalecer
el principio de solidaridad cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le permitan
sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos 0 medicamentos excluidos del POS; (v) en el
caso de la afirmacion indefinida del solicitante respecto de la ausencia de recursos econémicos, o
de_afirmaciones semejantes, se presume su buena fe en los términos del articulo 83 de la
Constitucién, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le guepa, si se llega a establecer
que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad.”’[40]

23. De lo anterior se concluye que cuando el accionante alegue carencia de recursos econémicos
para acceder al insumo o servicio médico requerido, le corresponde a la EPS desvirtuar esa
afirmacion. Ello es asi por las siguientes razones: (i) se trata de una negacion indefinida que invierte
la carga de la prueba[41] y (ii) se presume la buena fe del solicitante. Esta Corporacion sostuvo en
sentencia T-752 de 2012 que:

“Las negaciones indefinidas, en virtud del articulo 21 del Decreto 2591 de 1991 son prueba
suficiente de la falta de capacidad, cuando la parte accionada no se pronuncia en contrario, y lo
prueba. Esta es una garantia que caracteriza la informalidad de la accién tutela, no se exigen como
en otras jurisdicciones pruebas concretas para demostrar la presunta vulneracion de un derecho.
Pero esta garantia, que es también una herramienta de decision sobre la capacidad econémica, no es
implementada por los jueces constitucionales.”[42]

24. En este orden de ideas, la inversién de la carga probatoria cuando existe una negacion
indefinida, conlleva a que la EPS deba controvertir y desvirtuar las negaciones de los usuarios
respecto de su incapacidad economica, “en tanto que aquellas conservan en sus registros,
informacion referente a la condicién socioecondmica de sus afiliados. Por este motivo, la inactividad
procesal de estas aseguradoras, hace que las declaraciones presentadas por un accionante se tengan
como prueba suficiente de su carencia de fondos para costear lo pretendido.”[43]

Ademaés, recientemente esta Corporacion en la sentencia T-545 de 2015 afirmo que (iii) es aplicable
la presuncion de veracidad contemplada en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991[44].

25. Ahora bien, vale la pena resaltar que el juez de tutela debe ejercer activamente sus amplias
facultades en materia probatoria, para que éste cuente con los elementos suficientes que le permitan
tomar una decisién. Sobre todo en aquellos casos en que no pueda tener certeza sobre el
cumplimiento de este requisito a partir del material probatorio obrante en el expediente. En ese
sentido la sentencia T-622 de 2012 expreso:

“Es claro entonces que, en principio, corresponde a quien acude a la accion de tutela probar que no
cuenta con los recursos econémicos para asumir el costo de los servicios médicos formulados, pero
cuando el actor realice una afirmacién o negacion indefinida en tal sentido, la carga de la prueba se
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invierte, es decir, corresponderd a la entidad demandada probar la capacidad econémica del
paciente. No obstante, este hecho no releva de la obligacién que tiene igualmente el juez
constitucional, de desplegar una actividad positiva, a través de los diferentes medios de prueba
tendientes a determinar la verdadera y real capacidad de pago del tutelante, cuando de las pruebas
que obran en el expediente, no es posible obtener certeza sobre la misma.”’[45]

26. Adicionalmente, el juez de tutela puede aplicar el principio pro persona en casos limite, como un
criterio para valorar la condicion economica del accionante. De acuerdo a este se debe adoptar “la
decision que mejor se compadece con la garantia de los derechos fundamentales en juego, que en este
caso Se materializa en la orden del examen prescrito por el médico tratante”[46]. Este principio
cobra especial relevancia en aquellos casos que el juez no tiene certeza de si la capacidad econémica
es suficiente para cubrir el costo del insumo o servicio médico requerido, situacion en la que debe
“adoptar las decisiones que resulten mas favorables para la eficacia de los derechos humanos”[47].

27. Finalmente, cabe sefialar que la valoracién de la capacidad econémica del accionante debe ser
cualitativa y no cuantitativa. De manera que “su valoracion, pues, no serd abstracta y dependera de
las condiciones concretas del accionante. Teniendo en cuenta que el minimo vital es de caracter
cualitativo, no cuantitativo, se ha tutelado el derecho a la salud de personas con un ingreso anual y
un patrimonio no insignificante, siempre y cuando el costo del servicio de salud requerido afecte
desproporcionadamente la estabilidad economica de la persona.”’[48]...”

b.- Verificacion de requisitos generales para el caso concreto: En lo referente a

legitimacion en la causa, se evidencia que la accionante esta actuado en nombre propio,

quien profesa la presunta afectacion de sus derechos fundamentales.

En el apartado de subsidiariedad se observa que lo perseguido a través de la accion de
tutela se enfoca en la respuesta a su derecho de peticion. Asi como a la entrega y suministro
de servicios de caracter medico, resultando este medio subsidiario un mecanismo idoneo

para lo pretendido y se trata de salvaguardar el derecho a la salud.

c.- Caso en concreto: Acorde con las pruebas allegadas al expediente de tutela se pretende
en un principio por el tutelante se dé respuesta al derecho de peticion que presentd, dandose
la orden a su vez de conceder el tratamiento sugerido por su especialista, oftalmélogo, DR.
Mauricio Latorre. Segun Historia Clinica del 18/12/2019 y su Optémetra DRA. Guiomar
Ximena Pachon. Segun Historia Clinica del 13/12/2019.

En tal sentido, requiere el tutelante se ordene la prestacion del servicio de salud de entrega
de lentes de contacto de Ultima generacion. Ha de partir este despacho por precisar que
acorde con el informe remitido por ADRES al presente estrado judicial, de acuerdo con el
paragrafo_del articulo 59 de la Resolucion 3512 de 2019 los lentes de contacto no son

financiados por el sistema de salud.
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Ahora bien, ha sido extensa la jurisprudencia constitucional frente a la prestacion del
servicio de salud, asi como la procedencia de la orden de prestacion de los servicios
médicos que se encuentren excluidos del Plan de Beneficios de Salud. De tal manera,
acorde con la jurisprudencia citada en lineas anteriores los criterios para determinar si es
procedente ordenar servicios de salud excluidos del POS, corresponden a: “(i) la falta del
tratamiento vulnera o amenaza los derechos a la vida y a la integridad fisica de quien lo
requiere; (ii) ese tratamiento no puede ser sustituido por otro que se encuentre incluido en

el POS; (iii) el interesado no puede directamente costear el tratamiento ni las sumas que

la E.P.S. se encuentra autorizada legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento

por_otro plan distinto_que lo beneficie; y (iv) el tratamiento ha sido prescrito por un

médico adscrito a la E.P.S. de quien se esta solicitando el tratamiento.”

Conforme lo anterior, advierte el Despacho que en esta accién no se probd la falta de
capacidad de pago del accionante para sufragar el insumo requerido. Notese que dentro del
escrito de accidén de tutela como los diferentes escritos allegados por el actor este
fundament6 sus pedimentos en poseer una enfermedad de origen comun. En tal sentido, no
adujo no contar con la capacidad econémica para sufragar el costo de los lentes de ultima

generacion que solicita, mucho menos allegd pruebas de o mismo.

A diferencia de esto, el ADRES si procedi6 a presentar el histérico de aportes del actor en
el régimen contributivo del que, de forma efectiva, no se desprende que el no cuente con la
capacidad de pago para asumir dichos costos, reiterando que el tutelante no manifestd en

ningn momento no estar en situacion de asumirlos.

La Corte Constitucional ha precisado que, los actores no quedan exonerados en las acciones
de tutela, de no probar los hechos fundamentos de éstas, tal como lo indicé en sentencias T-
153 de 2011y T-620 de 2017:

“No obstante, en virtud del principio de buena fe el actor no queda exonerado de probar los hechos,

pues “en materia de tutela es deber del juez encontrar probados los hechos dentro de las
orientaciones del decreto 2591 de 1991 en sus articulos 18 (restablecimiento inmediato si hay medio
de prueba), 20 (presuncion de veracidad si se piden informes y no son rendidos), 21 (informacion
adicional que pida el juez), 22 ( “El juez, tan pronto llegue al convencimiento respecto de la situacion
litigiosa, podréa proferir fallo, sin necesidad de practicar las pruebas solicitadas”)[18]”

“En efecto, la Corte ha sostenido que quien pretende la proteccion judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que funda su pretension, porque quien conoce
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la manera como se presentaron los hechos y sus consecuencias, es quien padece el dafio o la amenaza
de afectacion.1

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es procedente cuando existe el
hecho cierto, indiscutible y probado de la violacién o amenaza del derecho fundamental alegado por
quien la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la proteccion solicitada simplemente con
fundamento en las afirmaciones del demandante. Por consiguiente, si los hechos alegados no se
prueban de modo claro y convincente, el juez debe negar la tutela, pues ésta no tiene justificacion.”2

Corolario, no encuentra este Juzgado acreditada en debida forma los requisitos necesarios,
para ordenar en forma expresa la prestacion del insumo medico requerido por el actor y que
se encuentra explicitamente excluido del Plan de Beneficios de Salud, como es la falta de
capacidad de pago. Ni en tal sentido, la vulneracion a los derechos fundamentales a la vida,
subsidiariamente en conexidad, su derecho a la proteccion de la salud y derecho a la

seguridad social.

Lo anterior, sin perjuicio, que el mismo sea autorizado por la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, conforme el
diligenciamiento del aplicativo MIPRES informado por el tutelante y la EPS accionada.

De otra parte, evidencia el Despacho que en el tramite de la accion no fue acreditada la
respuesta otorgada al derecho de peticién presentado por el actor, en la que solicitd la
autorizacion para que la correccién de mi vision sea tratada, con lo lentes de contacto
ordenados por el profesional idoneo, que fuere radicado el 10 de enero de 2020, en este
sentido, la Corte Constitucional ha manifestado en varios pronunciamientos como la
sentencia T- 377 de 2000 reiterada por la sentencia T- 161 de 2011, T-146 de 2012, y mas
recientemente la T-149 de 2013 y mas recientemente en pronunciamiento en sentencia T-
139 de 2017 MP Gloria Stella Ortiz Delgado, que indico:

“...19.- De conformidad con el articulo 23 de la Constitucion Politica “[t]oda persona tiene derecho
a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a
obtener pronta resolucion. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas
para garantizar los derechos fundamentales."

La Corte ha sefialado, en reiteradas oportunidades, que el derecho fundamental de peticion es
esencial para la consecucion de los fines del Estado tales como el servicio a la comunidad, la
garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, y la participacion de
los ciudadanos en las decisiones que los afectan, asi como para asegurar que las autoridades
cumplan las funciones para las cuales han sido instituidas.[34]

20. Asimismo, esta Corporacién ha indicado que el derecho de peticion se satisface cuando
concurren los siguientes elementos que constituyen su nicleo esencial[35]: (i) la posibilidad cierta y

1 Ver sentencia T-864 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
2 Sentencia T-298 de 1993. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen
a recibirlas o se abstengan de tramitarlas; (ii) la prontitud y oportunidad de la respuesta, es decir,
que se produzca dentro de un plazo razonable, que debe ser lo mas corto posible[36]; (iii) la emision
de una respuesta clara, precisa y de fondo, que supone que la autoridad competente se pronuncie
sobre la materia propia de la solicitud de manera completa y congruente, es decir sin evasivas,
respecto a todos y cada uno de los asuntos planteados y (iv) la pronta comunicacion de lo decidido al
peticionario, al margen de que la respuesta sea favorable o no, pues no necesariamente se debe
acceder a lo pedido[37]...”

Asi las cosas, encuentra el presente estrado judicial la afectacion solo al derecho de peticion
del actor por la EPS accionada, en tanto no se ha dado respuesta de fondo y efectiva a su
peticion. Por lo que se concedera el amparo solicitado por dicho particular, para que en el
término que se le conceda a la EPS accionada, resuelva de fondo la solicitud presentada por

el peticionario, verificando su respectiva notificacion.

No obstante lo anterior, vale la pena poner de presente que una respuesta es suficiente
cuando resuelve materialmente la peticion pronunciandose de fondo sobre los
requerimientos del solicitante, sin que la misma deba ser afirmativa o negativa, como
quiera que no es viable al juez constitucional, indicar o hacer manifestacion alguna sobre el
sentido de las decisiones que tome la entidad accionada, siendo lo fundamental sustentar

dar resolucion a las peticiones en sentido estricto, y notificar de las mismas.

A su vez se aclara sobre esta afectacion y procedencia de la accién de tutela que, no se
encuentre incumplido el requisito de inmediatez, acorde a lo sefialado por el juez de
primera instancia, habida cuenta que la vulneracion se ha prolongado en el tiempo ante la

falta de contestacion.

Por lo anterior, este Despacho procederd a revocar la sentencia de tutela proferida en
primera instancia por el Juzgado 12 Civil Municipal de Bogota D.C., y concederla solo

frente a la vulneracion al derecho de peticion.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia calendada 22 de mayo de 2020, proferida por el Juzgado
Doce (12) Civil Municipal de Bogot4 D.C.
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SEGUNDO: CONCEDER la accidn de tutela impetrada por ANDRES FELIPE SANCHEZ
RAMIREZ, identificado con C.C. No. 1.022.400.841, contra SALUD TOTAL E.P.S. =S S.A,

representante legal o quien haga sus veces, por la vulneracion al derecho de peticién del

actor, conforme los argumentos esbozados en la parte considerativa.

TERCERO: ORDENAR a SALUD TOTAL E.P.S. — S S.A, representante legal o quien haga
sus veces, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir del recibo de la
comunicacion de este fallo, proceda a dar respuesta de fondo, clara y congruente a la peticion
radicada ante la entidad el 10 de enero de 2020, verificando para tales efectos su respectiva

notificacion.

CUARTO: NEGAR Ila pretension de ordenar de manera expresa la entrega de lentes de
contacto de dltima generacion, conforme lo indicado en la parte considerativa del presente
fallo. Sin perjuicio que sobre el particular decida el ADRES.

QUINTO: No emitir orden frente a las vinculadas.

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

SEPTIMO: NOTIFICAR la decision por el medio mas expedito.

NOTIFIQUESE,
AN
vz 5,
CESAR AUGUSTO BRAUSIN AREVALO
JUEZ
PZT
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