REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO
Bogot4, D.C., catorce (14) de agosto de dos mil veinte (2020)

Radicado: 005 2020 - 00235 00

Proceso: Accion de Tutela

Accionante: Carolina Arismendi Bejarano

Accionada: Ministerio de Salud y Proteccién Social y Salud Total EPS

Vinculadas: Fiscalia General de la Nacién, Famisanar EPS, Colsubsidio
EPS, Adres.

Asunto: SENTENCIA

Superado el trAmite que es propio a esta instancia, se resuelve lo pertinente

a la Accion de Tutela sefialada en la referencia.

ANTECEDENTES

1.- Sustento Factico.

Solicité la accionante en su propio nombre la proteccién a sus derechos
proteccion integral a la familia, proteccién durante el embarazo y después

del parto, con base en los hechos que a continuacién se resumen:

1.- Que desde el 01 de agosto de 2019, se encuentra vinculada con la
Fiscalia General de la Nacion, en virtud del nombramiento en
provisionalidad efectuado mediante Resolucién No. 0-0862 del 25 de junio
de 2019, con afiliacion a FAMISANAR EPS.

2.- Que el 06 de junio de 2020, realiz6 por medio de la pagina

https://misequridadsocial.gov.co/, la solicitud de traslado de Famisanar

EPS a Salud Total EPS , como quiera que se encontraba insatisfecha

con el sistema de urgencias de dicha entidad.

3.- Que dicha solicitud fue radicada como “novedad numero
069CC101426447306062020095200002” de la misma fecha. Siendo


https://miseguridadsocial.gov.co/
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aceptada e informada que el traslado se ejecutaria el 01 de agosto de
2020.

4.- Que el 20 de junio de 2020, se realiz6 una prueba de embarazo, la cual
salié positiva. Por lo cual, inicié los tramites pertinentes ante Famisanar
EPS, para que se le asignaran las citas correspondientes, agregando que

los controles prenatales se estan llevando a través de la citada prestadora.

5.- Que ateniendo a lo anterior y toda vez que, como requisito
indispensable para conceder la licencia de maternidad, una vez terminado
el periodo de gestacion, se encuentra el estar vinculado durante el periodo
de gestacion a una misma EPS, empezé a realizar las averiguaciones
pertinentes para efectuar la reversion de la solicitud de traslado, pues el
mismo se habia realizado mucho antes de que tuviera conocimiento

gue se encontraba embarazada.

6.- Que realizadas las llamadas a las EPS FAMISANAR y SALUD TOTAL,
se le indicé que por tal medio, era improcedente hacer efectiva su solicitud
de reversion, por lo que envié una peticion a los correos que aparecen
en la pagina https://miseguridadsocial.gov.co/, esto es a los correos
notificacionesjudiciales@minsalud.gov.coymiseguridadsocial@minsalud.g
ov.co. Deigual forma, realiz6 la peticion mediante turno en casa de SALUD
TOTAL EPS.

7.- Que el dia 23 de julio de 2020, lleg6 a su correo respuesta por parte
de SALUD TOTAL EPS, en la que se le indica que no es posible dejar sin
efecto el traslado efectuado, igual respuesta recibio por parte del Ministerio

de Salud y Proteccion Social.

8.- Que de lo anterior se denota que por capricho de las entidades
accionadas, se le esta negando la reversion de traslado de EPS, toda vez
que no se ha hecho efectivo el traslado de EPS, por ende, se le esta
menoscabando el derecho a la libre escogencia de EPS, solo por el hecho
de haber realizado el tramite de solicitud de traslado de EPS , por
medio de la pagina miseguridadsocial@minsalud.gov.co, teniendo en
cuenta ademas que tal como le informaron mediante atencion telefonica,
si  hubiera realizado el procedimiento directo con la EPS si se le hubiera

reversado la solicitud.
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-2.- La Peticion.

Con base en los hechos expuestos la accionante solicitd lo siguiente:

“‘Se ordene al MINISTERIO DE SALUD y a SALUD TOTAL EPS y/o
quienes hagan sus veces protejan los derechos fundamentales a la
proteccion integral de la familia y a la proteccién durante el embarazo y
después del parto, consagrados en los articulos 43, 44 y 45 de nuestra Carta
Magna, GENERANDO LA REVERSION DE TRASLADO PARA QUE
SEA LA EPS FAMISANAR-COLSUBSIDIO, QUIEN CONTINUE
PRESTANDO LOS SERVICIOS DE SALUD AMIHIJ@ Y A MI. Toda vez
que, de no hacerlo me traeria un agravio irremediable a mis derechos al
perder la licencia de maternidad que en el futuro se causa con mi gestacion,
ademas a la fecha me encuentro satisfecha con el servicio que la EPS

Famisanar-Colsubsidio me esta brindando."

3.- La Actuacion.

La demanda de tutela fue admitida mediante providencia del 31 de julio del
afio en curso, en la cual se dispuso a oficiar a las entidades accionadas,
para que en el término de un (1) dia se pronunciaran acerca de los hechos
y pretensiones de la queja constitucional y aportaran los medios de

demostracién que pretendieran hacer valer en su defensa.

Asi mismo se ordend la vinculacion de oficio de la Fiscalia General de la
Nacién, Famisanar EPS, Colsubsidio IPS y del ADRES y se nego6 la medida

provisional solicitada.

4.- Intervenciones.

Se recibieron intervenciones de: (i) el Adres; (i) Famisanar EPS; (iii) la
Fiscalia General de la Nacion; (iv) el Ministerio de Salud y Proteccion Social
y (v) Colsubsidio IPS.

El Adres refirid, “no es funcion de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, realizar el tramite
de traslado, por lo que la vulneracion a derechos fundamentales se

produciria por una omision no atribuible a esta Entidad, situaciéon que

3



TUTELA: 0052020 -00235 00
DE: CAROLINA ARISMENDI BEJARANO
CONTRA: SALUD TOTAL EPS Y OTROS

fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa por pasiva de esta
Entidad.”

Famisanar EPS sefialg, “(...) Se realiza validacion y el usuario realiz6 su
proceso de traslado hacia la entidad SALUD TOTAL por la plataforma
transaccional SAT, siendo aprobado a partir del 01/08/2020 a dicha entidad.
Esta situacion se da debido a que el usuario con su conocimiento realizo el
tramite a través de la plataforma SAT, lo cual lo hace responsable de su
ingreso en su EPS, si el usuario presenta una situacion de tratamientos en
curso, hospitalizaciones o fraudes; el wusuario debera elevar su
requerimiento ante el Ministerio en la pagina
(www.minseguridadsocial.gov.cov) para que dicho ente realice el
desbloqueo respectivo y sean ellos quienes nos reporten la reversion del
proceso, de lo contrario no es viable reversar ingresos a nuestra EPS por
SAT y debera permanecer en SALUDO TOTAL hasta cumplir con el tiempo
y demas condiciones respectivas para el proceso de traslado, esto debido
a que las EPS unicamente somos receptoras de la informacion de traslados
radicados por dicha pagina a través de unos archivos reportados 2 por el
ente pero no podemos realizar ninguna modificacion frente a las gestiones

realizadas en dicha plataforma. (...)"

A su turno la Fiscalia General de la Nacion manifesté “De conformidad con
los hechos contenidos en el escrito de tutela, y la pretensién perseguida en
la misma, es preciso sefalar, que al no tener injerencia alguna en el tramite
solicitado en la pretension mediante la cual sefala, “Se ordene al
MINISTERIO DE SALUD y a SALUD TOTAL EPS y/o quienes hagan sus
veces protejan los derechos fundamentales a la proteccion integral de la
familia y a la proteccion durante el embarazo y después del parto,
consagrados en los articulos 43, 44 y 45 de nuestra Carta Magna,
GENERANDO LA REVERSION DE TRASLADO PARA QUE SEA LA EPS
FAMISANARCOLSUBSIDIO, QUIEN CONTINUE PRESTANDO LOS
SERVICIOS DE SALUD A MI HIJ@ Y A MI. Toda vez que, de no hacerlo
me traeria un agravio irremediable a mis derechos al perder la licencia de
maternidad que en el futuro se causa con mi gestacion, ademas a la fecha
me encuentro satisfecha con el servicio que la EPS Famisanar-Colsubsidio

me esta brindando”.
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De acuerdo con lo manifestado anteriormente, la FISCALIA GENERAL DE
LA NACION -Departamento de Administracion de Personal, se atiene a las
consideraciones y ordenes emitidas por su Honorable Despacho Judicial al
momento de fallar la presente accién de tutela.”

Por otra parte, el Ministerio de Salud y Proteccion Social aporto el certificado
de Informacion de Afiliados en la Base de Datos Unica de Afiliados al

Sistema de Seguridad Social en Salud.

Finalmente, Colsubsidio IPS puntualizé: “Por ende, en relacion con las
pretensiones formuladas en el escrito de la demanda, Colsubsidio no tiene
injerencia alguna sobre lo alli pretendido y deben ser atendidas por la
entidad accionada, que en este caso es FAMISANAR E.P.S, por ser la
aseguradora actual de la accionante aqui representada y la accionanda (sic)
SALUD TOTAL EPS.

De conformidad con los hechos narrados en los puntos anteriores, se
concluye que NO EXISTE LEGITIMACION POR PASIVA en cabeza de IPS
COLSUBSIDIO, ya que al tenor de lo previsto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la Accién de Tutela debe dirigirse contra “la autoridad
publica, cuando por accién u omisién, lesione o amenace lesionar los
derechos fundamentales de una persona y contra los particulares

encargados de la prestacion de un servicio publico...”.
CONSIDERACIONES

1.- Competencia

El Juzgado es competente para el conocimiento del presente asunto,

atendiendo a las reglas de competencia consagradas en el articulo 86 de la

Constitucién Nacional y su reglamentacion en el articulo 37 del Decreto 2591

de 1991.

2.- Problema Juridico.

De los hechos narrados, corresponde a esta sede constitucional determinar

si las entidades accionadas vulneraron los derechos fundamentales de la
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accionante y del que esta por nacer, al no acceder a dejar sin efecto el
traslado de EPS.

3.- Marco Constitucional.

La accion de tutela es un mecanismo de defensa de los derechos
fundamentales, tal como lo establece el articulo 86 de la Constitucion
Nacional y el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991 y ella procede frente a la
violacion o amenaza de estos derechos por parte de las autoridades
publicas, bien por accidén u omision, y en algunos casos frente a particulares,
cuando estos desempefian funciones Administrativas. Segun las
disposiciones en cita, su naturaleza es residual o subsidiaria, ya que resulta
improcedente, cuando la persona afectada tiene otros medios legales de
defensa, salvo que para evitar un perjuicio irremediable solicite el amparo

con el caracter de transitorio.

4.- La improcedencia de la accién de tutela por inexistencia de

vulneracion de derechos fundamentales.

Respecto del particular, resulta del caso recordar que por su naturaleza, el
ejercicio de la accién de tutela requiere que exista una vulneracion de los
derechos fundamentales de quien reclama su proteccion, tal como lo

dispuso la Corte Constitucional en sentencia T-130 de 2014, asi:

“El objeto de la accion de tutela es la proteccidén efectiva, inmediata,
concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisiéon de
cualquier autoridad publica o de los particulares [de conformidad con lo
establecido en el Capitulo Il del Decreto 2591 de 19911]2. Asi pues, se
desprende que el mecanismo de amparo constitucional se torna

improcedente, entre otras causas, cuando no existe una actuacion u omision

! Capitulo a través del cual se reglamenta la procedencia de la accion de tutela contra particulares.

2 Articulo 1° del Decreto 2591 de 1991. En el mismo sentido lo expreso el Articulo 86 de la
Constitucidn Politica al disponer que “toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
Jjueces, en todo momento y lugar, (...) la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la
omision de cualquier autoridad pUblica (...)” 0 un particular, siempre que este Gltimo preste un
servicio publico, actle o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, o ante quien el afectado esté
en una situacion de indefension o subordinacion.
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del agente accionado a la que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o

vulneracion de las garantias fundamentales en cuestién.?

En el mismo sentido lo han expresado sentencias como la SU-975 de 2003*
o la T-883 de 2008° al afirmar que ‘partiendo de una interpretacion
sistemética, tanto de la Constitucion, como de los articulos 5° y 6° del
[Decreto 2591 de 1991], se deduce que la accién u omision cometida por
los particulares o por la autoridad publica que vulnere o amenace los
derechos fundamentales es un requisito l6gico-juridico para la procedencia
de la accion tuitiva de derechos fundamentales (...) En suma, para que la
accion de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de
orden légico-juridico, que las acciones u omisiones que amenacen 0
vulneren los derechos fundamentales existan (...)®, ya que “sin la existencia
de un acto concreto de vulneracion a un derecho fundamental no hay

conducta especifica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (...)”".

Y lo anterior resulta asi, ya que si se permite que las personas acudan al
mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones
inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan
concretado en el mundo material y juridico, “ello resultaria violatorio del
debido proceso de los sujetos pasivos de la accién, atentaria contra el
principio de la seguridad juridica y, en ciertos eventos, podria constituir un
indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiria que el peticionario
pretermitiera los tramites y procedimientos que sefiala el ordenamiento
juridico como los adecuados para la obtencién de determinados objetivos
especificos, para acudir directamente al mecanismo de amparo

constitucional en procura de sus derechos’™.

3 El Articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 expres6 aquello de la siguiente manera: “La accién de
tutela procede contra toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya violado, viole o
amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2° de esta ley. También procede
contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capitulo 111
de este decreto (...)".

4 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

5 M.P. Jaime Araijo Rentaria.

6 T-883 de 2008, M.P. Jaime Araljo Rentaria.

7 SU-975 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

8 T-013 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil. // En similares términos la sentencia T-066 de 2002 M.P.
Alfredo Beltran Sierra, refiriéndose a la accion de tutela dirigida contra autoridades publicas, afirmo
que “No se puede llegar al absurdo de acudir a la accién de tutela sobre la base de actos que no se
han proferido, esto no solo viola el debido proceso de las entidades publicas, que, valga repetirlo,
también lo tienen, sino que, atentaria contra uno de los fines esenciales del Estado, cual es el de
asegurar la vigencia de un orden justo.” En este orden de ideas, en aquella providencia la Sala de
Revision considerd que no podia entrar a decidir sobre la discriminacion alegada por el accionante,
toda vez que la vulneracion del derecho a la igualdad invocado por el apoderado del actor “resulta
ser incierta e hipotética, no se ha dado y, como se sefial6, segun lo dispuesto por el articulo 86 de la
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Asi pues, cuando el juez constitucional no encuentre ninguna conducta
atribuible al accionado respecto de la cual se pueda determinar la presunta
amenaza o violacion de un derecho fundamental, debe declarar la

improcedencia de la accién de tutela.”

6.- Caso Concreto.

De entrada, observa el Despacho la concurrencia de los elementos de
procedibilidad general de la acciéon de tutela correspondientes a la
legitimacion en la causa, en tanto que se propone por la titular de los
derechos invocados y se convoca a una autoridad publica, asi como, a
entidades que prestan el servicio de salud, en los términos del articulo 86
de la Constitucion Nacional; y de inmediatez, como quiera que la presunta
conducta transgresora de las garantias fundamentales en cabeza del actora
continla en el tiempo con ocasion de la negativa por parte de las entidades
accionadas de dejar sin efecto el traslado de Famisanar EPS a Salud Total
EPS.

Sin embargo, de los hechos expuestos por la actora en el escrito de tutela
no se evidencia que las accionadas hubiesen llevado a cabo conducta
alguna que vulnere las garantias fundamentales que se reclaman a través
de la presente accion, como quiera que si bien, se expone que con el
traslado de EPS se ve afectada la prestacion de los servicios que requiere
en razon a su estado de embarazo y el derecho a que le sea reconocida y
pagada la licencia de maternidad, no obra en el plenario prueba alguna que

ratifique tales afirmaciones.

Notese, que el traslado de Famisanar EPS a Salud Total EPS, se efectu6
por parte de la accionante de manera voluntaria, por no encontrarse
conforme con la atencion brindada en el servicio de urgencias por la primera
prestadora, de manera que respecto de tal actuacion, no puede endilgarse

ningun tipo de vulneracion.

Constitucion Politica, la accion de tutela requiere como presupuesto necesario de orden Idgico-
juridico la vulneracion al demandante de un derecho fundamental o, por lo menos, la amenaza seria
y actual de su vulneracion, circunstancia que en el caso concreto hasta ahora no se ha presentado. ”
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De otra parte, no se advierte que las accionadas hubiesen negado algun
servicio de salud o dejado de reconocer prestaciones de tipo econémico,
requeridas por la accionante, con ocasion del aludido traslado, asi como
tampoco se encuentra acreditado dentro del plenario que se requiera
examenes o procedimientos que no se hubiese podido llevar a cabo por la
referida situacion, es mas, de acuerdo con el certificado de Informacion de
Afiliados en la Base de Datos Unica de Afiliados al Sistema de Seguridad
Social en Salud, aportado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, se
observa que a partir del 01 de agosto de 2020, la encargada de cubrir las
contingencias correspondientes al servicio de salud, tanto de la accionante,

como de su hijo es Salud Total EPS.

Ahora bien, en cuanto a la solicitud de la actora de dejar sin efecto el
prenotado traslado, debe tenerse en cuenta que no le es dable al juez
constitucional impartir orden alguna en esos términos, para lo cual debe
acudir a la justicia ordinaria, maxime cuando no es clara ni actual la
transgresion de las garantias fundamentales en cabeza de quien interpone
la solicitud de amparo que amerite la intervencion del juez constitucional, y
lo relativo a cualquier inconveniente con la licencia de maternida en este

instante se verifica hipotético.

En virtud de lo expuesto, el asunto de marras carece de relevancia
constitucional, al haberse establecido que los hechos expuestos por la
actora no revisten vulneracion actual de los derechos fundamentales de los

que es titular la actora y mucho menos del que esta por nacer.

Por lo aqui expuesto, habra de negarse el amparo deprecado por la sefiora

Carolina Arismendy Bejarano.

DECISION
En virtud de lo expuesto, el JuzGADO QUINTO CiviL DEL CIRCcUITO DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por

autoridad de la Ley y mandato de la Constitucion;

RESUELVE:
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1.- NEGAR la accion de tutela interpuesta por Carolina Arismendy Bejarano,

por las razones expuestas anteriormente.

2.- NOTIFIQUESE por el medio méas expedito el contenido de esta

providencia a las partes.

3.- CONTRA la presente providencia procede el recurso de impugnacion
ante el superior, en los términos previstos en el articulo 31 del Decreto 2591
de 1991.

4.- De no ser impugnado, ORDENASE remitir lo actuado a la honorable

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPI ASF Firmado digitalmente
: por NANCY LILIANA
Nmaf&;mﬂﬂ_) FUENTES VELANDIA
‘ Fecha: 2020.08.14
16:47:06 -05'00'
NANCY LILIANA FUENTES VELANDIA

JUEZA

ASO
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