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JURISDICCION CONSTITUCIONAL

JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO

Medellin, cuatro (04) de octubre de Dos Mil veintitrés (2023)

SENTENCIA Nro. 277

PROCESO: Accion de Tutela en primer instancia
ACCIONANTE: MARIA BERNARDA GALLEGO BOLIVAR
ACCIONADO: NUEVAE.P.S.

RADICADO Nro 050883103001-2023-00369-00
SINTESIS: Tutela los derechos invocados

I. ASUNTO A TRATAR

Procede el Despacho a proferir sentencia, dentro de la presente accion de tutela,
instaurada por la sefiora MARIA BERNARDA GALLEGO BOLIVAR contra la NUEVA
E.P.S.

Igualmente procede el despacho conforme a lo estipulado en el articulo 22 del Decreto
2591 de 1991, el cual permite al Juez tan pronto llegue al convencimiento de la situacion

litigiosa, podra proferir el fallo, sin necesidad de practicar las pruebas solicitadas

ll. RESUMEN DE LOS HECHOS QUE MOTIVAN LA ACCION:
Se informa en el escrito de tutela en sintesis que tiene diagnéstico de FIBRIOMIALGIA,
ARTROSIS DOLOR LUMBAR INTENSO, que el examen ya le fue realizado y le han
asignado dos veces esa cita de control las que le han sido canceladas; que la NUEVA
EPS no le da una respuesta de fondo, solo le dicen que debe esperar.

lll. LAS PETICIONES:

Se pretende con la solicitud, que se le tutelen los derechos fundamentales invocados,

ordenandole a la E.P.S. “NUEVA E.P.S. S.A.” que autorice de manera inmediata sin mas
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dilaciones administrativas en una ips que tenga capacidad técnica y logistica de atencién
CONSULTA de control con NEUROCIRUGIA tal y como lo ordena el médico tratante.

IV. ACTUACION PROCESAL

Por auto del 22 de septiembre de 2023, se admitio la referida accion notificAndose a la

accionada via correo electrénico, requiriéndosele para que se pronunciara al respecto.

Una vez notificada la entidad accionada, allega escrito de respuesta manifestando
simplemente que frente a la solicitud de prestacion de servicios en salud a la paciente
MARIA BERNARDA GALLEGO BOLIVAR, esa entidad se encuentra revisando el caso
para determinar las presuntas demoras en el tramite de validacién. Aclaran que los
documentos y/u ordenes de acuerdo con la pertinencia medica allegado, también se
encuentran siendo revisados a fin de que cumplan las politicas para su procesamiento;
que en ese sentido una vez se emita el concepto estardn remitiendo al despacho por

medio de respuesta complementaria junto con los respectivos soportes, de ser el caso.

Se arrim0 a los autos por la accionante, copia su cédula de ciudadania y 6rdenes para los
procedimientos requeridos.

Los anteriores documentos se valoraran tal cual fueron aportados al expediente, en razon
de la informalidad que gobierna la accién de tutela y la libertad probatoria autorizada por
el decreto 2591 de 1991, que deben darle al juez la conviccion objetiva y razonable sobre
el asunto puesto a su juicio. (ver al respecto de las pruebas en el proceso de tutela la
sentencia T- 576 de diciembre 14 de 1994, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo).

Como quiera, que lo actuado hasta el momento, se ajusta a las preceptivas procesales
que para el caso establece la ley, deduciendo que no existe violacion alguna a las
garantias concedidas a las partes, se pronunciara la decisibn que en derecho

corresponda, previas las siguientes;

V. CONSIDERACIONES:

De la competencia. El Articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, establece que es
competente para conocer de la accion de tutela, a prevencion, el Juez o Tribual con
jurisdiccién en el lugar donde ocurriese la violacibn o amenaza que motivan la
presentacion de la solicitud, teniendo en cuenta ademas lo reglamentado sobre la materia
en el Articulo 1° inciso segundo, del Decreto 1382 de 2000, por tratarse de la parte
accionada de una entidad del sector descentralizado por servicios del orden nacional o

autoridad publica del orden departamental.
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Se cumple en este caso, el presupuesto formal de competencia, ya que la omision
informada por la solicitante, tiene lugar en este municipio, donde el juez que se pronuncia

es competente por disposicion y nominacion legal.

El mandato Constitucional del juez de tutela:

El articulo 2° de la Carta ubica como uno de los fines del Estado Social de Derecho
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién. Precisamente para que esos derechos no quedaran en letra muerta era

necesario que se implementaran mecanismos para garantizar su cumplimiento.

Antes de iniciar este analisis, considera el despacho pertinente, resaltar la funcion que el
juez cumple en un Estado social de derecho como el nuestro, mas cuando se trata de
velar por los derechos fundamentales de las personas, que se menciona en la sentencia
T- 119 de febrero 11 de 2005, M. P. Jaime Cordoba Trivifio, asi:

“Una de las caracteristicas emblematicas del estado constitucional es el nuevo
papel del Juez. Este ya no es el orientador de unos ritualismos procesales vacios de
contenido, ni menos el inflexible fiscalizador del cumplimiento de los rigores de la
ley, si asi fuera, nada diferenciaria al Estado Constitucional de otros modelos de
organizacion politica que se superaron precisamente para darle cabida a aquél.
Legos de ello, la jurisdiccion, en una democracia constitucional, es el d&mbito de
concrecion y protecciéon, por excelencia, de los derechos fundamentales de las
personas. De alli que en los Estados modernos se configuren mecanismos para que
el ciudadano pueda acudir ante jueces que en aquellos eventos en que se le
desconoce su dignidad, se lo cosifica o, en fin, se es indolente ante sus
padecimientos. Y lo que el ciudadano espera de sus jueces, es que estén a la altura

del importante papel que se les ha asignado en las democracias modernas”.

La Accion de Tutela. Es el instrumento constitucional consagrado en el articulo 86 !y
desarrollado en los Decretos 2591 de 1991 y el 306 de 1992 que reglamento a su vez
este, mediante el cual toda persona puede reclamar ante los jueces, en cualquier
momento y mediante un procedimiento breve y sumario, por si mismo o por quien actie
en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisiéon de cualquier
autoridad publica o de los particulares, en los casos sefialados en el mismo decreto;
siempre y cuando no exista otro recurso o medio de defensa judicial, caso en el cual solo
procederd la tutela, cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

L El articulo 86 de la Constitucion Politica no exceptlia a ninguna autoridad publica, de la posibilidad de que
en su contra se ejerza por parte de un interesado una accién de tutela con el fin de proteger de manera
inmediata sus derechos fundamentales. (Sentencia T-06 de 1992 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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Las caracteristicas de esta singular accion las podemos sintetizar asi:

Es una accién de naturaleza Constitucional, es una accion estrictamente judicial es decir,
solo los jueces pueden tramitarla y resolverla, es una accidén que protege exclusivamente
los derechos Constitucionales fundamentales, 2 es una accién que se dirige contra
cualquier autoridad publica y particulares y por ultimo podemos decir, que es una accién

que procede cuando no existe otro recurso judicial.

La Jurisdiccion Constitucional. Ha dicho la Corte en una de sus primigenias sentencias
de tutela, la T-06 de 1992, que los jueces deben apreciar, interpretar y aplicar las leyes y
demas normas, conforme a los dictados de las reglas y principios consagrados en la
Constitucién; la jurisdiccion Constitucional se ha establecido pro la misma Constitucién
como funcién publica asignada a ciertos érganos dotados de competencias judiciales
especiales cuyo cometido consiste en asegurar la integridad y primacia de la Constitucion:
el ejercicio de la funcién de defensa del orden constitucional confiada a la jurisdiccion
Constitucional contribuye de manera eficaz a configurar la realidad constitucional, como
quiera que su mision es la de que la Constitucion trascienda su expresion formal y se

convierta en Constitucion en sentido material.

La jurisdiccion Constitucional asegura que efectivamente todos los poderes publicos
sujeten sus actos (aqui quedan comprendidos entre otros las leyes, las sentencias y los
actos administrativos) a las normas, valores y principios constitucionales, de modo que
cada una de las funciones estatales sea el correcto y legitimo ejercicio de una funcion

constitucional.

Como otra consecuencia de la existencia de la jurisdiccion constitucional, tenemos que
decir, que ella debe hacer realidad la primacia del derecho sustancial sobre el formal, ello
para asegurar que los derechos fundamentales no se veran disminuidos o desvirtuados,
por un mal entendido procesalismo ajeno a la funcion constitucional, como puede ser las
normas procesales de caracter legal, por ello implica que la jurisdiccién constitucional es
un procedimiento agil, eficaz y con primacia del derecho sustancial en razén de los altos

derechos que protege.
Del Caso de la paciente MARIA BERNARDA GALLEGO BOLIVAR
Como se indic6é en el resumen de los hechos se hace consistir la violaciéon de sus

derechos Invocados, en los que la accionante manifiesta que tiene diagndstico de
FIBRIOMIALGIA, ARTROSIS DOLOR LUMBAR INTENSO; que el examen ya le fue

2 Un derecho es fundamental cuando redine los siguientes requisitos esenciales: 1. hay una conexién directa
con los principios, 2. hay una eficacia directa y 3. tienen un contenido esencial (ntcleo bésico) y ademas los
derechos fundamentales son enunciativos y no taxativos.
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realizado y le han asignado dos veces esa cita de control las que le han sido canceladas y

gue la NUEVA EPS no le da una respuesta de fondo, solo le dicen que debe esperar.

Acd se reclama la proteccién de los derechos fundamentales: a la Salud, Dignidad
Humana e Igualdad.

Sentencia T-365/17 Magistrado Ponente: ALBERTO ROJAS RIOS Bogota, D.C., dos (2)
de junio de dos mil diecisiete (2017)

) El derecho fundamental a la salud, su naturaleza, contenidos y proteccién
constitucional. Reiteracion de jurisprudencia.

El articulo 49 de la Constitucion Politica de Colombia establece en cabeza del Estado la
obligacién de garantizar a todas las personas, la atencion en salud que requieran y, para
ello, lo ha encargado tanto del desarrollo de politicas publicas que permitan su efectiva
materializacion, como del ejercicio de la correspondiente vigilancia y control sobre las
mismas. De ahi que el derecho a la salud tenga una doble connotacion: por un lado se
constituye en un derecho subjetivo fundamental del que son titulares todas las personas y,
por otro, en un servicio publico de caracter esencial cuya prestacion es responsabilidad el
Estado.

En virtud de la dicotomia anteriormente enunciada, resulta pertinente entrar a
conceptualizar lo que se ha entendido por “salud” en cada una de sus facetas, de forma
gque sea posible esclarecer y delimitar su alcance, asi como facilitar su comprension.

En este orden de ideas, la salud entendida como un derecho fundamental, fue
inicialmente concebida por la Organizacion Mundial de la Salud como “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades’®, pero, a partir de la evoluciébn que ha tenido este concepto, se ha
reconocido por esta Corporacion que la anterior definicion debe ser mas bien asociada
con el concepto de “calidad de vida™, pues, en razén a la subjetividad intrinseca del
concepto de “bienestar” (que depende completamente de los factores sociales de una
determinada poblacion), se estimé que ésta generaba tantos conceptos de salud como
personas en el planeta.

Ahora bien, en pronunciamientos mas recientes, esta Corporacion ha expresado que la
salud debe ser concebida como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la
normalidad orgénica 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”, de forma que la protecciéon en salud no se limite Unicamente a las
afectaciones que tengan implicaciones en el cuerpo fisico del individuo, sino que, ademas,
se reconozca que las perturbaciones en la psiquis, esto es, aquellas que se materializan
en la mente del afectado, también tienen la virtualidad de constituirse en restricciones que
impiden la eficacia de los demas derechos subjetivos.

De ahi que, la proteccion constitucional del derecho a la salud tome su principal
fundamento en su inescindible relacion con la vida, entendida ésta no desde una
perspectiva biolégica u organica, sino como “la posibilidad de ejecutar acciones
inherentes al ser humano y de ejercer plenamente los derechos fundamentales, de donde
se concluye que si una persona sufre alguna enfermedad que afecta su integridad fisica o
mental impidiéndole continuar con sus proyectos personales y laborales en condiciones

3 Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, tal y como fue adoptada en la
Conferencia Internacional de la Salud que se llevd a cabo entre el 19 y 22 de junio de 1946 en Nueva York;
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de los 61 Estados (Registros Oficiales de la
Organizacién Mundial de la Salud, no.2, P4g. 100.) y con entrada en vigencia el 07 de abril de 1948.

4 Corte Constitucional. Sentencia T-201 de 2014. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

5 Ver sentencias T-355 de 2012 y T-201 de 2014.
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dignas, su derecho a la vida se encuentra afectado, aun (SIC) cuando biol6gicamente su
existencia sea viable™.

La Corte Constitucional ha reconocido el caracter fundamental autbnomo del derecho a la
salud’, superando la nocién inicial seguida por esta Corporacién, segun la cual el derecho
a la salud era fundamental exclusivamente cuando estaba en conexidad con los derechos
a la vida, a la integridad personal y a la dignidad humana, o cuando el sujeto que requeria
su garantia era de aquellos que merecen una especial proteccion constitucional. Ahora, la
salud reviste el caracter de fundamental autbnomo y su negativa puede controvertirse
directamente mediante accién de tutela®.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, érgano
encargado de interpretar el alcance del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales®, en su Observacién General Nimero 14, indic6é que “la salud es un
derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos
humanos [y que] todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud que le permita vivir dignamente”.

En este sentido, la citada Observacion establece que el derecho fundamental a la salud
abarca los siguientes elementos esenciales e interrelacionados:

“a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un nimero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién de la
salud, asi como de programas. La naturaleza precisa de los establecimientos,
bienes y servicios dependera de diversos factores, en particular el nivel de
desarrollo del Estado Parte. Con todo, esos servicios incluiran los factores
determinantes bésicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones
sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas establecimientos relacionados
con la salud, personal médico y profesional capacitado y bien remunerado habida
cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los medicamentos
esenciales definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos esenciales
de la OMS.

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado
Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i) No discriminacion: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados
de la poblacion, sin discriminacion alguna por cualquiera de los motivos
prohibidos.

i) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan
estar al alcance geografico de todos los sectores de la poblacién, en especial los
grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones
indigenas, las mujeres, los nifios, los adolescentes, las personas mayores, las
personas con discapacidades y las personas con VIH/SIDA. La accesibilidad
también implica que los servicios médicos y los factores determinantes bésicos de

6 Corte Constitucional. Sentencia T-814 de 2008. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

7 Sentencia T-859 de 2003, entre otras.

8 Esta decisidn ha sido reiterada en varias ocasiones, entre ellas en la Sentencia T-076 de 2008 (MP Rodrigo
Escobar Gil), T-631 de 2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-837 de 2006 (MP Humberto Antonio
Sierra Porto) en este caso la Corte considero que “(...) tratdndose de la negacién de un servicio, medicamento
o0 procedimiento establecido en el P.O.S..., se estaria frente a la violacion de un derecho fundamental. En
consecuencia, no es necesario, que exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el
primer elemento de procedibilidad de la accion de tutela (...)”. En este caso se tuteld el acceso de una
persona beneficiaria del régimen subsidiado a servicios de salud incluidos en el POSS (Histerectomia
Abdominal Total y Colporragia posterior) pero cuya cuota de recuperacion no podia ser cancelada por el
accionante.

°® Entre las disposiciones que conforman el bloque de constitucionalidad puede observarse el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ratificado por el Estado colombiano el 29 de
octubre de 1969), el cual sefiala en su articulo 12, numeral 1°, que los Estados Partes se obligan a reconocer
el “derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental”.
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la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se
encuentran a una distancia geografica razonable, incluso en lo que se refiere a las
zonas rurales. Ademas, la accesibilidad comprende el acceso adecuado a los
edificios para las personas con discapacidades.

iii) Accesibilidad econdémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes vy
servicios de salud deberan estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de
atencion de la salud y servicios relacionados con los factores determinantes
basicos de la salud deberdn basarse en el principio de la equidad, a fin de
asegurar gue esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos,
incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los
hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere
a los gastos de salud, en comparacion con los hogares mas ricos.

iv) Acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar, recibir
y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud.
Con todo, el acceso a la informaciéon no debe menoscabar el derecho de que los
datos personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad.

c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan
ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir
respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las
comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida,
y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado
de salud de las personas de que se trate.

d) Calidad. Ademéas de aceptables desde el punto de vista cultural, los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser también apropiados
desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere,
entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo
hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y
condiciones sanitarias adecuadas™®.

En atencion a lo expuesto, el goce del derecho a la salud no debe entenderse como un
conjunto de prestaciones exigibles de manera segmentada y parcializada, sino como una
pluralidad de servicios, tratamientos y procedimientos que, en forma concurrente y de
manera armonica e integral, propenden por la mejora, hasta el mayor nivel posible, de las
condiciones de salud de sus destinatarios.*

En sintesis, todas las personas pueden acudir a la accién de tutela para lograr la
proteccion de todos los contenidos del derecho fundamental a la salud, pues no
solamente se trata de un derecho auténomo sino que también se constituye en uno que
se encuentra en intima relacion con el goce de distintos derechos, en especial la vida y la
dignidad humana, derechos que deben ser garantizados por el Estado colombiano, de
acuerdo con los mandatos internacionales, constitucionales y jurisprudenciales que al
respecto se han establecido*?.

Segun Sentencia T-153 de 2011:

“La proteccion constitucional del derecho fundamental a la salud.

3. Esta Corporacion ha establecido en sana y reiterada jurisprudencia que la salud es un
derecho de raigambre fundamental. Por tanto, es obligacion del Estado y particulares
comprometidos con la prestacion del servicio publico de salud, desarrollar un conjunto de
tareas, actividades o actuaciones encaminadas a garantizar el debido amparo de este
derecho.

10 parrafo 12. Observacion General No. 14.
11 Corte Constitucional. Sentencia T-201 de 2014. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.
12 Corte Constitucional. Sentencia T-144 de 2008. Magistrado Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
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El derecho fundamental a la salud, ha sido definido 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.” Esta concepcién responde a la necesidad 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. En
este sentido, esta salvaguarda no solo protege el &mbito fisico de la persona, sino que se
extiende a la parte psiquica y afectiva del ser humano.

Asi, la jurisprudencia de esta Corporacidén ha establecido la procedencia del amparo por
via de tutela de este derecho cuando se verifica alguno de los siguientes puntos: “(i) falta
de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes obligatorios, siempre que su
negativa no se haya fundamentado en un criterio estrictamente médico vy, (i) falta de
reconocimiento de prestaciones excluidas de los planes obligatorios, en situaciones en
gue pese a la necesidad de garantizarlas de manera urgente, las personas no acceden a
ellas a causa de la incapacidad econdmica para asumirlas. En estos eventos, el
contenido del derecho a la salud no puede ser identificado con las prestaciones de los
planes obligatorios.”

Por lo tanto, el derecho fundamental a la salud exige que las entidades que prestan
dicho servicio, deben realizar todas la acciones correspondientes a la 6ptima prestacion
del mismo, en procura del goce efectivo de los derechos de sus afiliados, pues, como se
indico, la salud compromete el ejercicio de distintas garantias, en especial el de la vida y
el de la dignidad, que deben ser resguardadas por el Estado Colombiano de conformidad
con los mandatos internacionales, constitucionales y jurisprudenciales.

Procedimiento y obligacion de afiliacion al sistema de seguridad social en salud, en
régimen Subsidiado.

4. La Ley 100 de 1993 que regula el Sistema de Seguridad Social Integral, desarrolla los
articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica. Asi, con relaciéon al servicio publico esencial
de salud, se establecié un sistema, que debe regirse por los mandatos de optimizacion de
universalidad, eficiencia, solidaridad, y en especial por el principio de obligatoriedad, segun
el cual “[l]a afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud es obligatoria para
todos los habitantes de Colombia”.

En este sentido la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido, que “para la
vinculacion al sistema de seguridad social en salud, la mencionada ley establecié dos
regimenes de afiliacion: el régimen contributivo y el régimen subsidiado -del Gltimo deben
hacer parte las personas mas pobres y vulnerables, que no tienen capacidad de pago,
junto con su grupo familiar-. La Corte ha sefialado que la afiliacion constituye un
mecanismo de acceso a los servicios en salud que se deben brindar a toda la poblacion, y
bajo tal Optica, es un derecho que se convierte en una condicion necesaria para garantizar
las prestaciones en salud a las personas que conforman el sistema.”

5. En esta logica, se colige que para acceder a los servicios establecidos en el sistema de
seguridad integral en salud, una persona debe pertenecer al mismo. “De este modo, las
herramientas juridicas para lograr la proteccién del derecho a la salud, resultan inocuas
para quienes no forman parte del sistema. De ahi, que cobre enorme relevancia
constitucional la efectividad de aquellos mecanismos para alcanzar la inclusion en dicho
sistema. Por ello, el evento consistente en estar incluido en el sistema es un derecho, que
obra como condicién para garantizar el cumplimiento de las prestaciones que constituyen
la prestacion del servicio a la salud. Sin la garantia efectiva de dicho derecho, no es
posible a su vez la garantia del contenido especifico del derecho fundamental a la salud.”
Asi, la Corte en su jurisprudencia ha dado érdenes a las entidades correspondientes de
afiliar al sistema de seguridad social a determinadas personas, pues con esta medida se
cumplen los fines del Estado de garantizar la efectividad del derecho a la salud (art. 2
C.P.).

6. Ahora bien, la Ley 100 de 1993 en el articulo 211 define al régimen subsidiado como un
conjunto de normas que rigen la vinculacién al sistema de salud de aquellas personas sin
capacidad de pago que acceden al mismo a través de una cotizacion subsidiada, total o
parcialmente, con recursos fiscales o de solidaridad. Por su parte, el articulo 212 de la
norma en comento, establece que el propésito de este régimen es el de financiar la
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atencion en salud a las personas pobres y vulnerables, incluidos sus grupos familiares.
Luego, la norma reglamentaria, el acuerdo 415 de 2009 del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud, dispone en el articulo 3 que son beneficiarios del régimen
subsidiado, toda la poblacion pobre y vulnerable, clasificada en los niveles | y Il del Sisbén
o del instrumento que lo sustituya, siempre y cuando no estén afiliados al régimen
contributivo o deban estar en él 0 en otros regimenes especiales y de excepcion.

Por lo tanto, los beneficiarios del régimen subsidiado por regla general son identificados
por la encuesta del Sisben, llevada a cabo por el Departamento Nacional de Planeacion,
segun disponen los articulos 4 y 5 lbidem. Empero, el desarrollo de la metodologia de
clasificacion no implica afiliacion al sistema de seguridad social, pues es el primer paso
para lograr la pertenencia al mismo. En consecuencia, con este procedimiento de seleccién
se establece la poblacién elegible para la asignacion de subsidios de salud (art. 8 acuerdo
415 de 2009).

Una vez establecida la poblacion habilitada para acceder al régimen subsidiado, el
Ministerio de la Proteccion Social en ejercicio de sus facultades legales y reglamentarias,
conformard un listado nacional de poblacion elegible que debera ser utilizado de manera
obligatoria por las entidades territoriales para determinar cual es la poblacién beneficiaria
priorizada de los subsidios en salud e incorporarla al Sistema General de Seguridad Social
(art. 11, 12, 15 ibid.); en este proceso la poblacion selecciona libremente una EPS-S y
suscribe el formulario Unico de afiliacion y traslado, con el cual una persona se entendera
dentro del sistema de salud.

Improcedencia de la accién de tutela por falta de prueba.

7. Si bien la accién de tutela tiene como una de sus caracteristicas la informalidad, el
‘juez tiene el deber de corroborar los hechos que dan cuenta de la violaciébn de un
derecho fundamental, para lo cual ha de ejercer las facultades que le permiten constatar
la veracidad de las afirmaciones, cuando sea del caso”.

Asi, ha estimado esta Corte que: “un juez no puede conceder una tutela si en el
respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violacion concreta de un
derecho fundamental, pues el objetivo de la accion constitucional es garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales, cuya trasgresibn o amenaza opone la
intervencion del juez dentro de un procedimiento preferente y sumario.” Por eso, la
decision del juez constitucional “no puede ser adoptada con base en el presentimiento, la
imaginacion o el deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre sobre si en efecto ha
sido violado o estd amenazado un derecho fundamental, si acontece lo contrario, o Ssi en
el caso particular es improcedente la tutela. A esa conclusién Unicamente puede arribar el
fallador mediante la evaluacion de los hechos por él establecidos con arreglo a la ley y sin
desconocer el derecho de defensa de las partes” .

Posteriormente, la Corte ha reiterado esta posicion al afirmar que:

“Los hechos afirmados en la accion de tutela deben ser probados siquiera sumariamente
para que el juzgador tenga la plena certeza sobre los mismos. No es posible sin ninguna
prueba acceder a la tutela. La valoracién de la prueba se hace segun la sana critica pero es
indispensable que obren en el proceso medios probatorios que permitan inferir la verdad de
los hechos”

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
(informacién adicional que pida el juez), 22 ( “El juez, tan pronto llegue al convencimiento
respecto de la situacion litigiosa, podra proferir fallo, sin necesidad de practicar las pruebas

solicitadas”)1&l


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-153-11.htm#_ftn18
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8. Por otra parte, en ocasiones particulares, vinculadas a la indefension o naturaleza de
los accionantes, la Corte ha precisado que se invierte la carga de la prueba, esto es,
basta con que la persona realice una afirmacion, teniendo el demandado (sea autoridad
publica o particular en un caso determinado), el deber de desvirtuarla. De este modo, se
establecié que se presumen ciertos los hechos alegados por el accionante en casos de
personas victimas de desplazamiento forzado y en materia de salud en lo atinente a la
capacidad de pago de quien demanda, verbigracia el suministro de un medicamento
excluido del POS. “En suma, quien instaure una accion de tutela por estimar vulnerados o
amenazados sus derechos fundamentales tiene la carga procesal de probar sus
afirmaciones; tan sélo en casos excepcionales, dadas las especiales condiciones de
indefension en que se encuentra el peticionario, se ha invertido jurisprudencialmente la
carga de la prueba a favor de aquél”.

En cuanto a la peticion de conceder la atencidn integral para este paciente en este caso
especial tenemos que, si bien es cierto presenta varias patologias como son
FIBRIOMIALGIA; ARTROSIS y DOLOR LUMAR INTENSO; también lo es que en este
asunto apenas se encuentra pendiente de atencion de CONSULTA de control CON
NEUROCIRUGIA, por lo que adn no se ha precisado cual es el procedimiento a seguir,
tanto es asi que, como la misma accionante en los hechos de tutela lo manifiesta, le
realizaron los examenes de RMN SIMPLE DE COLUMNA encontrandose pendiente de la
consulta con esos resultados por lo que mal se haria en conceder un tratamiento integral

de una patologia especifica, siendo hechos futuros e inciertos.

CUMPLIMIENTO:

El despacho adelanté y resolvio la presente tutela dentro del término determinado para
ello, y ademas procedié conforme lo permite el articulo 22 del Decreto 2591 de 1991,
como se expuso en el acapite inicial de este fallo, dentro del debate probatorio se dispuso
lo necesario para acreditar el asunto de tutela, ademas que las pruebas aportadas en la
tutela resultaron necesarias y suficientes; el despacho profiri6 el fallo correspondiente, por
considerar que no existia ni era necesaria otra prueba para llegar al convencimiento de la

peticion de tutela.

Dentro de este fallo, se hizo toda una presentacién, no solo de la naturaleza de la accion
constitucional de la tutela, sino también de la aplicacion de la jurisprudencia aplicable al
caso en concreto y sus efectos sobre el fallo, lo que permitié ubicar el asunto en estudio y
por lo tanto permiti6 decidir a este despacho que estamos frente a un derecho

fundamental constitucional que efectivamente fue vulnerado.

Queda asi sustentado vy justificada lo actuado en este caso por parte de este despacho,
cumpliendo asi los lineamientos trazados por el Consejo Superior de la Judicatura, sobre

el factor calidad en la presente actuacion.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de
Medellin (Antioquia), administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por mandato de la Constitucion,

FALLA:
PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la Salud, en conexidad con la Vida

Digna, y la Seguridad Social a la sefiora: MARIA BERNARDA GALLEGO BOLIVAR

identificada con la cédula de ciudadania niumero 43.410.983.

SEGUNDQO: ORDENAR, en consecuencia, a la NUEVA E.P.S., como lo norman los arts.
27 y 29-5 del Decreto 2591 de 1991, que en el término perentorio de las 48 horas
siguientes a la de su notificacién de esta decision, proceda a disponer todo lo necesario
para expedir la orden y registro presupuestal necesarios, para que a la solicitante MARIA
BERNARDA GALLEGO BOLIVAR identificada con la cédula de ciudadania numero
43.410.983., se le preste el servicio de salud consistente en CONSULTA DE CONTROL
CON NEUROCIRUGIA, si_aun no lo ha hecho por establecimientos o centros de

suministro y atencion médica adecuados, y con la intervencién de profesionales de la
salud idéneos con los que la accionada dicha tenga contratos vigentes, sin perjuicio de
gue si asi no fuere, los celebre especificamente para que se suministren al actor las

atenciones de salud indicadas, y que estén en condiciones de prestarle los servicios.

TERCERO: NEGAR el tratamiento integral por lo expresado en la parte motiva de esta

sentencia.

El fallo es de cumplimiento inmediato, en caso de omisién no justificada, podra iniciarse

incidente de desacato, sin perjuicio de las demas acciones penales a que halla lugar.

CUARTO: Esta decision admite impugnacion dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion. En caso de no serlo se enviara a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

O TIFIQUESE
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