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Al juez que conoce la acción de tutela, se le deben demostrar los hechos de la misma, pues de otra forma es imposible para él, determinar si los derechos fundamentales fueron vulnerados o amenazados y fatalmente tendrá que negar la acción de tutela.
ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, veintitrés de octubre de dos mil nueve                            
Acta N° 0124 de octubre 23 de 2009
La Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira se reunió para proferir sentencia de segunda instancia en la acción de tutela iniciada por Martiniano Rodríguez Gómez contra la Nueva EPS, proveniente del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira. 
El proyecto presentado por el ponente, aprobado por los restantes Magistrados de la Sala, fue discutido como consta en el acta a que se refiere el encabezamiento.

Presenta el actor en la acción de tutela, los siguientes,
HECHOS

Indica el actor que en el mes de mayo, estuvo en consulta odontológica en la Nueva EPS, necesitando un “tratamiento periodontal”, el cual le fue negado por no tener dicha Entidad contrato con ortodoncistas.

DERECHOS VULNERADOS

Presenta como violado el derecho fundamental a la salud, en conexión con la vida..

PRETENSIONES

Ordenar a la Nueva EPS cita con el ortodoncista, y el cubrimiento del tratamiento necesario. 
PRECEDENTES

La juez a quo admite la acción de tutela, y da dos días para que la demandada se pronuncie sobre los hechos y pretensiones de la demanda y acompañe las pruebas que pretenda hacer valer, folio 8.
La accionada responde la acción de tutela a los folios 11 al 17, advirtiendo que el señor Martiniano Rodríguez Gómez, se encuentra afiliado al régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud, a través de la Nueva EPS, en calidad de beneficiario.

Agrega que el actor acude directamente a la acción de tutela, sin antes ir a la Nueva EPS, “sin considerar que el juez debe partir de la negación del servicio, o una omisión de la Nueva EPS, en suministrar lo pretendido por la usuaria”.

La juez a quo profiere sentencia de primera instancia, folios 20 al 27, tutelando lo solicitado por el actor, en razón de la vulneración de la seguridad social en conexión con el derecho fundamental a la vida.

En consecuencia ordena a la Nueva EPS, conceda la cita con el especialista en ortodoncia, pudiendo repetir contra el Fosyga por el 50% de lo que no se encuentre en el POS.

La accionada se muestra inconforme con tal decisión, indicando que debe exonerarse “por cuanto nunca tuvo siquiera oportunidad de estudiar el caso”.

Expresa que la Corte Constitucional ha señalado los requisitos que se deben cumplir, para ordenar la prestación de servicios médicos excluidos del POS, entre ellos que el paciente debe probar que no tiene capacidad para el pago, y que dicho tratamiento fue ordenado por médico adscrito a la Entidad de seguridad Social, a la cual esté afiliado el accionante.

Concluyendo que tales condiciones brillan por su ausencia.

Así mismo manifiesta que para preservar el equilibrio financiero, el recobro ante el Fosyga debe ser del 100%.

CONSIDERACIONES

Los hechos de la acción de tutela deben probarse.

Aunque la prueba sea menos exigente, es necesario demostrarle al funcionario judicial los hechos de la misma, pues de otra forma es imposible para él, determinar si los derechos fundamentales fueron vulnerados o amenazados y fatalmente tendrá que negar la acción de tutela.

Al efecto dice la Corte Constitucional en sentencia T-012 de 1995, lo siguiente:

“La tutela supone la acción protectora del Estado que tiende a proteger un derecho fundamental ante una acción lesiva o frente a un peligro inminente, que se presenta bajo forma de amenaza.

Tanto la vulneración del derecho fundamental como su amenaza, parten de una objetividad, es decir, de una certeza sobre la lesión o amenaza …”

En el caso presente, tenemos que el actor Martiniano Rodríguez Gómez, se limita a expresar en los hechos de la acción de tutela, que en el mes de mayo, no dice de que año, estuvo en consulta odontológica en la Nueva EPS, donde le dijeron que su “tratamiento periodontal” no se le podía realizar por falta de especialistas ortodoncistas.

Como puede observarse, no indica que profesional lo atendió, ni quien le manifestó que no le podían hacer el tratamiento.

Tampoco acompaña ninguna prueba, de que tal procedimiento haya sido autorizado por un médico de la Nueva EPS.

De otra parte, al contestar la acción de tutela, la accionada niega que el actor haya solicitado el servicio y afirma que la acción de tutela fue presentada antes de pedirlo.

En efecto, al punto 8 de la contestación de la acción de tutela, folio 12, manifiesta la Nueva EPS, lo siguiente:

“La presente acción de tutela fue presentada directamente sin que se haya requerido previamente a Nueva EPS la prestación del servicio y sin que ésta se haya negado a hacerlo. Sin desconocer el inmenso estado de angustia del accionante, la solución no está en acudir directamente al juez de tutela con base en una posible negativa de prestación de servicios, sin considerar que el juez debe partir de la negación del servicio o una omisión de Nueva EPS en suministrar lo pretendido por la usuaria.”

En materia de tutela se aplica el principio “onus probandi incumbit actori”.

Así en la sentencia T-1066 de 2006 se dice:

“Precisamente en los casos aludidos, para despejar cualquier interrogante referido … esta Corporación ha establecido las siguientes reglas probatorias: I- Sin perjuicio de las demás reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria según la cual, incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la consecuencia jurídica que persigue …”

La razón de lo anterior se debe según sentencia T-835 de 2000 a lo siguiente:

“Quien pretenda la protección judicial de un derecho fundamental debe demostrar los supuestos fácticos en que se funda su pretensión, como quiera que es razonable sostener que quien conoce la manera exacta como se presentan los hechos y las consecuencias de los mismos, es quien padece el daño o la amenaza de afectación.”

De lo dicho se infiere, que para que el juez falle, es necesario probarle los hechos, para que así pueda proferir sentencia analizando si el derecho fundamental fue vulnerado o no.

Ello es así, como bien lo expresa la sentencia T-704 de 2000 al ordenar:

“Un juez no puede conceder una tutela si en el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violación concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo de la acción constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales cuya trasgresión o amenaza suponen la intervención del juez, dentro de un procedimiento preferente y sumario.”

De lo anterior se concluye, que es del caso negar la presente acción de tutela, por no encontrarse probados los hechos, y en consecuencia revocar íntegramente la sentencia de primera instancia.     
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución.

FALLA

PRIMERO: NEGAR la presente acción de tutela, por lo expresado en la parte motiva.
SEGUNDO: En consecuencia se REVOCA totalmente la sentencia de primera instancia. 
TERCERO: ENVIESE lo más pronto posible a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
CUARTO: NOTIFIQUESE a las partes esta decisión por el medio mas idóneo.
QUINTO: Copia de esta sentencia hágase llegar a la juez de primera instancia.



Notifíquese y Cúmplase.


Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN


LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria.
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