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FALLO DE TUTELA

RADICADO: 684254089001-2023-00012-00
ACCIONANTE: ALVARO DUARTE

ACCIONADO: E.P.S. SANITAS
Macaravita (S), Ocho (08) de Mayo de dos mil veintitrés (2023)

Procede el Despacho a pronunciarse de fondo respecto del amparo solicitado
por el sefior ALVARO DUARTE en contra de la EPS SANITAS, que involucra su
derecho fundamental a la salud y seguridad social.

ANTECEDENTES

ALVARO DUARTE Actuando por intermedio de la personeria de Macaravita,
Santander, instaura accién publica constitucional por estimarvulnerado su
derecho fundamental a la salud y la seguridad social.

Sustenta su solicitud, en los siguientes hechos que se resumen asi:

HECHOS Y PRETENSIONES

1. Manifiesta ser una persona de setenta y tres (73) afios de edad, actualmente
se encuentra en estado “Retirado” en la base de datos actualizado bajo el
régimen contributivo en la entidad EPS SANITAS.

2. Expresa el peticionario que estuvo afiliado en la EPS SANITAS, en calidad
de beneficiario desde el dia diecinueve (19) de mayo de dos mil veintidos
(2022) hasta el veintidos (22) de noviembre de dos mil veintidds (2022) fecha
de finalizacion de la vinculacion quede sin servicios de salud.

3. Informa que el dia 22 de marzo de dos mil veintitrés (2023), radico el derecho
de peticion ante la EPS SANITAS, en la cual solicitaba la activacion de
servicio en régimen subsidiario y el traslado de los servicios de salud al
municipio de Macaravita — Santander, a la ESE Hospital Sefior de la
Misericordia.

4. Hace saber ademas que el dia 27 de marzo de dos mil veintitrés obtuvo
respuesta de la EPS SANITAS, donde me informa que una vez validada la
informacion, no es posible realizar la movilidad al régimen subsidiado, ya que
su afiliacion actual se encuentra en calidad de beneficiario padres, y el titular
del contrato Luis Eduardo Duarte Hernandez no se encuentra con
clasificacion de encuesta Sisbén, es necesario que todo el grupo familiar
cuente con la encuesta para aplicar con el beneficio.

5. Afirma que vive en Macaravita, se encuentra con encuesta Sisbén en este
mismo municipio, que el hijo quien era cotizante de el seguro de salud se
encuentra ya fuera del pais, de momento no puede acceder a ningun tipo de
control en salud pues se encuentra suspendido, seguido a que no tiene
ningun contrato laboral que le permita cotizar servicios médicos, a su edad
se encuentra seriamente desprotegido en materia de salud.
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pretensiones depreca al Juez Constitucional lo Siguiente:

Proteger su derecho fundamental a la SALUD Y LA SEGURIDAD
SOCIAL.

Ordenar a la EPS SANITAS a trasladar al sefior ALVARO DUARTE, en
calidad de beneficiario del sefior LUIS EDUARDO DUARTE
HERNANDEZ como cotizante y garantizar su vinculacion como usuario
en el Régimen Subsidiado en el Municipio de Macaravita.

ELEMENTOS DE PRUEBA QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE

Fotocopia Cedula de ciudadania del sefior ALVARO DUARTE
Pantallazo de ADRES

Copia de la respuesta de sanitas a la PQRS N°. 23-03085375
Pantallazo ficha Sisben

TRASLADO Y PRONUNCIAMIENTO DE LAS ENTIDADES VINCULADAS

Recibida la solicitud de tutela, el Despacho mediante auto adiado el 21 de abril de
los corrientes, admitié la demanda y dispuso correr traslado a la entidad accionada,
asi como vincular a la Secretaria de Salud Departamental, a La Administradora de
los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud- ADRES, a la
Administracion Municipal de Macaravita y a la dependencia de los Sistemas de
Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales.

Carrera

La EPS SANITAS S.A.S respondio a la presente accion constitucional,
indicando que el sefior ALVARO DUARTE se encuentra en estado de
afiliacion activo en la entidad promotora de salud, declara que se le han
brindado todas y cada una de las prestaciones médico — asistenciales que
ha requerido debido a su estado de salud el cual se ha efectuado a través
de un equipo multidisciplinario y acorde con las respectivas ordenes
medicas emitidas por los galenos tratantes.

Acota, ademas: “El sefior ALVARO DUARTE, se encontro afiliado en
calidad de beneficiario amparado padre del sefior LUIS EDUARDO
DUARTE HERNANDEZ, hasta el 24 de abril de 2023, teniendo en cuenta
la novedad de cambio de tipo de afiliado de beneficiario a cotizante
solicitada por el sefior Alvaro Duarte, mediante formulario Gnico de
afiliacion N°. 171406137, en el cual reporto su afiliacibn como cotizante
independiente, se realiza ajuste. Aclarando que el usuario en el formulario
indica tener ingresos de $1.160.000 por lo tanto pertenecer al régimen
contributivo. (Anexan pantallazo donde registra la informacion del sefior
Alvaro Duarte como Trabajador Independiente)”

Ademas, indica que teniendo en cuenta las razones anteriormente
esbozadas es evidente que EPS SANITAS ha actuado de acuerdo a la
normatividad vigente toda vez que no se vulneraron los derechos
fundamentales del sefior ALVARO DUARTE.

En argumentos de defensa informa que existe carencia del objeto por
hecho superado ya que aparentemente lo que motivo la accion de tutela

ya no existe a la fecha.
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La respuesta por parte de Secretaria de Planeacion: “Me permito informar
al despacho, que, revisada la base de datos del Sisbén del Municipio de
Macaravita, actualmente la encuesta del sefior Alvaro Duarte identificado
con cedula de ciudadania N° 5.678.529 de Macaravita (S), se encuentra
sisbenizado en este Municipio, con el nimero de ficha Sisbén
68425004537100000271 de fecha del 28 de octubre de 2022, siendo
titular de dicha ficha, quedando en el nivel de Pobreza Moderada (B1).
(Anexan copia encuesta Sisbén, ficha grupo familiar Sisbén y ficha
puntaje Sisbén)”.
COMPETENCIA

De conformidad con la competencia atribuida por el articulo 86 de la Carta
Politica, al tenor de lo dispuesto por el articulo 1°, numeral 1°, inciso 2° del
Decreto 1382 del 2000, y lo preceptuado por el articulo 37 del Decreto 2591
de 1991, este Juzgado es competente para el conocimiento de la presente
accion de tutela, ya que los jueces municipales conoceran de las acciones
constitucionales contra cualquier autoridad del orden distrital o municipal y
contra particulares.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar si, en el presente asunto la EPS
SANITAS, vulnero el derecho fundamental a la salud y la seguridad social del
sefior ALVARO DUARTE, al no trasladar de calidad de beneficiario cotizante
a régimen subsidiado.

CONSIDERACIONES

Del derecho a la salud de personas de la tercera edad, personas de
especial proteccion constitucional (adultos mayores), y su nexo e
importancia con los principios de integralidad y de continuidad.

El derecho a la salud se encuentra protegido por la Constitucién Politica de
1991, dado su caracter inherente al ser humano. De ahi que su articulo 49
imparta la garantia a todas las personas al acceso a los servicios de
promocién, proteccion y recuperacion de la salud. Tiene una doble
connotacion: por un lado, constituye un derecho fundamental del cual son
titulares todos los ciudadanos del territorio nacional y por otro, un servicio
publico de caracter esencial cuya prestacion se encuentra en cabeza del
Estado. De lo anterior se colige que maxime si se trata de personas de la
tercera edad que dispensan de la especial proteccién que ordena el articulo
46 de rango constitucional.

En cuanto a su desarrollo legal, como se dijo anteriormente, tiene su asiento
en la Ley 1751 de 2015 que en su articulo 2 consagra lo siguiente: “El
derecho fundamental a la salud es autonomo e irrenunciable en lo individual
y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocién de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad
de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion,
prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las
personas.
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Ademas, en lo atinente a la atencion oportuna en salud, la ley estatutaria
1751 de 2015 establece que “la oportunidad en la prestacion de servicios y
tecnologias de salud deben proveerse sin dilaciones.” De modo que, la salud
es un derecho fundamental de todos los habitantes del territorio nacional que
debe ser respetado y protegido y, que puede ser invocado a través de la
accion de tutela cuando este resultare amenazado o vulnerado, para lo cual,
los jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccion y
restablecimiento.

La colegiatura constitucional en mencién ha reconocido que el derecho a la
salud es de persistencia fundamental. Ademas, ha reconocido que en ciertas
hip6tesis tal garantia adquiere mayor importancia y preponderancia, de modo
que tiene una proteccion reforzada. Ello, sucede en el caso de los nifios y de
las personas de la tercera edad.

Es preciso recordar que el derecho a la salud de las personas que hacen
parte del grupo de los sujetos de especial proteccidn constitucional tiene una
proteccion reforzada, debido a que desarrolla el derecho a la igualdad,
mandato que impone mayores obligaciones a las autoridades y a los
particulares de atender las enfermedades que estos padezcan. Dentro de
tales destinatarios se encuentran los menores y las personas de la tercera
edad.

En aras de zanjar la cuestion planteada, es preciso remitirnos a los
lineamientos jurisprudenciales esbozados por la jurisprudencia constitucional
y a la convencion interamericana sobre la proteccion de los derechos
humanos de las personas mayores expedida el 15 de junio de 2015 y
ratificada por Colombia el 10 de septiembre de 2020.

Bajo la anterior premisa se reconoce desde la jurisprudencia constitucional
gue el derecho a la salud es de rango fundamental, principalmente cuando
su amenaza o vulneracion involucra sujetos de especial proteccion reforzada,
permitiéndoles acudir ante el juez de manera directa.

De acuerdo a lo establecido por la Convencidon Interamericana sobre la
proteccion de los Derechos Humanos de las personas mayores, del 15 de
junio de 2015 de la OEA, se debe tener en cuenta el rango de tratado
internacional incorporado por el articulo 93 de la Constitucional, en el cual se
establecen las reglas para proteccion de la salud de los adultos mayores, que
se encuentran en estados de indefension y que al igual que el actor merecen
un trato digno para continuar su vida, es asi que se realiza un control difuso
de convencionalidad, en esta decision destacando lo acertado de esta
convencion en su preambulo, asi como como los articulos que debe ser
acogidos por todos los Estados parte y Colombia ratifico el protocolo
facultativo el 10 de septiembre de 2020.

Articulo 2 Cuidados Paliativos

Articulo 3 Discriminaciéon de la edad por la vejez
Articulo 6 Derecho a la vida y a la dignidad en la vejez.
Articulo 17 Derecho a la seguridad Social.

Articulo 19 Derecho a la salud
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Articulo 26 Derecho al Transporte.

Asi como lo ordena nuestra Carta Magna, lo ordena la Convencién
Interamericana de la proteccion de los derechos humanos de las personas
mayores, convencion que tiene consonancia con la Universalidad de los
derechos humanos, decisiones que deben se acatados por los Estados Parte
y los particulares, en el marco de la proteccion de adultos mayores.

Capacidad de pago

La tutela 561 de 2008 es muy clara en los apartes en los cuales nos dice: “En
el Sistema de Seguridad Social en Salud las personas con escasos recursos
economicos también merecen de la accion positiva del Estado para aliviar
sus diferencias, pues a pesar de que la tenencia de una capacidad
econdémica no es un factor determinante para el acceso al servicio de salud,
se debe contribuir al mantenimiento del Sistema, y alli es donde el Estado,
en aras a garantizar una igualdad material, intercede subsidiando a,
aportando por, la poblacién que carece de recursos econdmicos; es esto la
configuracion del principio de equidad que rige las relaciones en el sistema
de salud y el cual reza: “El Sistema General de Seguridad Social en Salud
proveera gradualmente servicios de salud de igual calidad a todos los
habitantes en Colombia, independientemente de su capacidad de pago. Para
evitar la discriminacion por capacidad de pago o riesgo, el Sistema ofrecera
financiamiento especial para aquella poblacion mas pobre y vulnerable, asi
COmo mecanismos para evitar la seleccion adversa” (Resalta la Sala).”

Mas adelante nos afianza el concepto determinando: “La capacidad
economica del individuo constituye un punto de diferenciacion en el Sistema
de Seguridad Social en Salud, pues determina el tipo de participacion al que
esta sujeto. De este modo, si posee capacidad de pago para cubrir el monto
de una cotizacion pertenece al régimen contributivo y si carece de la
mencionada capacidad entonces pertenecera al régimen subsidiado, de alli
que se determiné que “seran subsidiadas la poblacion mas pobre vy
vulnerable del pais en las areas rural y urbana” y establecio la prioridad de
atencion dentro de esta poblacion vulnerable a las “personas tales como las
madres durante el embarazo, parto y postparto y periodo de lactancia, las
madres comunitarias, las mujeres cabeza de familia, los nifios menores de
un afio, los menores en situacion irregular, los enfermos de Hansen, las
personas mayores de 65 afos, los discapacitados, los campesinos, las
comunidades indigenas, los trabajadores y profesionales independientes,
artistas y deportistas, toreros y sus subalternos, periodistas independientes,
maestros de obra de construccion, albafiles, taxistas, electricistas,
desempleados y demas personas sin capacidad de pago”

Incluye igualmente dato muy puntual como: “Asimismo como reflejo de la
universalidad que propugna el Sistema de Seguridad Social en Salud y en
interés de la salvaguarda de este derecho fundamental, se estableci6 la
figura de “los participantes vinculados” que “son aquellas personas que por
motivos de incapacidad de pago y mientras logran ser beneficiarios del
régimen subsidiado tendran derecho a los servicios de atencion de salud que
prestan las instituciones publicas y aquellas privadas que tengan contrato
con el Estado”.
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Aduciendo a lo anterior la afiliacion al Régimen Subsidiado sera indefinida
mientras subsistan las condiciones previstas en el articulo 157 de la Ley 100
de 1993 y en el Acuerdo 244 de 2003 del CNSSS, esto es, mientras el
beneficiario sea una persona pobre y vulnerable sin capacidad de pago.

Y para finalizar es muy clara la posicion frente: “Se privilegia por razones de
solidaridad la afiliacion en el régimen contributivo, toda vez que si la persona
esta afiliada a dicho régimen es porque posee la capacidad econémica para
sufragar el costo, requisito que excluye de plano su afiliacién al régimen
subsidiado que, como ya se menciond, solamente va dirigido a las personas
pobres y vulnerables, en otros términos “dado que la afiliacion a uno u otro
régimen depende de la capacidad de pago, puede afirmarse que se trata, por
tanto, de un sistema excluyente en la medida en que se tiene capacidad de
pago y se pertenece al régimen contributivo o se carece de los recursos y
tiene derecho a afiliarse al sistema subsidiado”

Principio de Solidaridad

El articulo 50 del Decreto 806 de 1998 es muy claro al determinar: “Cuando
una persona se encuentre inscrita simultaneamente en el régimen
contributivo y en el régimen subsidiado, se cancelara la inscripcion al régimen
subsidiado”

A lo anterior la corte constitucional mediante tutela 272 de 2010 aclaro frente
al tema de la multiafiliacion y al principio de solidaridad que: “De conformidad
con el Decreto 806 de 1998, se tiene que cuando una persona se encuentra
simultAaneamente inscrita en el régimen contributivo y en el régimen
subsidiado, debe cancelarse la inscripcion en el régimen subsidiado
respondiendo al principio de solidaridad, pues se presume que cuando
alguien pertenece al régimen contributivo es porque tiene capacidad de

pago...”

Encontramos igualmente la reiteracion frente a determinar el régimen en caso
de multiafiliacion y reitera con el aparte: “Dado pues que el criterio
determinante para la afiliacion al régimen subsidiado es la falta o escasez de
recursos econdémicos que le permitan a la persona cotizar, no podran
entonces “ser beneficiarias de los subsidios en salud del régimen subsidiado
las personas que tengan vinculo laboral vigente, o quienes perciban ingresos
0 renta suficientes para afiliarse al Régimen Contributivo, quienes estén
pensionados, o quienes como beneficiarios de otra persona estén afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud o a cualquiera de los
regimenes de excepcidon establecidos en la normatividad vigente”. Por la
misma razoén, el Decreto 806 de 1998 establece en su articulo 48 que
‘ninguna persona podra estar afiliada simultaneamente en el régimen
contributivo y subsidiado...”

Uno de los eventos por los que se puede perder la calidad de afiliado al
régimen subsidiado es la multiafiliacion, situacion que genera la exclusion del
sistema, tal como lo establece el articulo 28 del Acuerdo 244 de 2003 del
CNSSS: “En los casos en que se detecte afiliacion multiple en el régimen
subsidiado bien sea por que una persona se encuentre reportada como
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afiliada dos o més veces en una misma ARS, 0 se encuentre
simultaneamente afiliada a dos 0 mas ARS, o0 se encuentre simultdneamente
afiliada a los regimenes contributivo y subsidiado, o los regimenes de
excepcion, las Entidades Territoriales y las Administradoras del Régimen
Subsidiado deberan observar los procedimientos establecidos en el presente
Acuerdo, aplicando en lo pertinente el Decreto 806 de 1998.”

Igualmente es muy claro referente a este tema el articulo 50 del Decreto 806
de 1998 el cual nos dice: “Articulo 50. REGLAS PARA LA CANCELACION
DE LA AFILIACION MULTIPLE. Para efecto de cancelar la afiliacion mdltiple,
las Entidades Promotoras de Salud y las adaptadas aplicaran las siguientes
reglas: ... Cuando una persona se encuentre inscrita simultaneamente en el
régimen contributivo y en el régimen subsidiado, se cancelaré la inscripcion
al régimen subsidiado.”

Principio de Subsidiaridad

Subsidiariedad

1. En virtud del principio de subsidiariedad, la tutela procede como mecanismo
principal (articulo 86 C.P.1), cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial idoneo y eficaz para proteger sus derechos?. En cada caso
concreto, el juez constitucional debera verificar, de un lado, la existencia de un
mecanismo judicial para garantizar los derechos del accionante. Y, del otro, la
idoneidad y eficacia de aquel para restablecer de forma oportuna, efectiva e integral
los derechos invocados®. Este andlisis debe ser sustancial y no simplemente
formal®. De igual manera, ante la existencia de medios judiciales id6neos y eficaces,
el amparo procedera transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable.

2. Adicionalmente, esta Corporacion ha reconocido que, si el actor es un sujeto de
especial proteccion constitucional, el juez de tutela debe aplicar criterios de analisis
mas amplios, aunque no menos rigurosos®. En efecto, la jurisprudencia ha
sostenido que, en los casos de nifios, nifias y adolescentes, personas cabeza de
familia, en situacion de discapacidad, de la tercera edad o poblacion desplazada,
entre otros, se debe brindar un tratamiento diferenciado®.

3. Para los casos estudiados, en principio, existe un mecanismo ordinario de
defensa judicial al que las demandantes podrian acudir. En efecto, el Legislador
atribuy6 competencias jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud (en
adelante SNS) para conocer, entre otras, de las controversias relacionadas con la

L Ver el inciso 4° del articulo 86 de la Constitucion y del numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991.
2 “Procede como mecanismo definitivo cuando el medio ordinario dispuesto para resolver las controversias,
no es idoneo y eficaz, conforme a las circunstancias del caso que se estudia”. Sentencia T-188 de 2020. Ver
ademas las Sentencias T-800 de 2012, T-436 de 2005 y T-108 de 2007.

% Sobre el particular, la Corte ha establecido que “el medio debe ser idéneo, lo que significa que debe ser
materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos fundamentales. Ademds, debe ser un
medio eficaz, esto es, que debe estar disefiado de forma tal que brinde oportunamente una proteccion al
derecho”. Sentencia T-040 de 2016.

4 Asimismo, el juez de tutela debe tener en cuenta que no puede suplantar al juez ordinario. Ver al respecto la
Sentencia T-235 de 2018.

5 Ver al respecto las sentencias T-401 de 2017, T-163 de 2017, T-328 de 2011, T-456 de 2004, T-789 de
2003 y T-136 de 2001.

6 Sentencias T-662 de 2013 y T-527 de 2015.
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cobertura de servicios, tecnologias o procedimientos de salud incluidos en el PBS,
cuando su negativa ponga en riesgo o amenace la salud del usuario”.

4. No obstante, en ninguno de los casos objeto de debate, existe constancia de la
denegacion expresa de servicios de salud prescritos por los médicos tratantes,
imputable a las EPS accionadas, por lo que no seria aplicable el mecanismo
jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud.

5. Por otra parte, en casos de personas mayores® o de la tercera edad® y con
gravisimas afectaciones a su salud, la Corte ha tenido en cuenta tal situacién como
un criterio para evaluar la eficacia de los medios ordinarios de defensa judicial. Al
respecto, ha sefialado que exigirles a estos sujetos acudir al mecanismo principal
de defensa implicaria someterlos a una espera irrazonable y desproporcionada. Lo
anterior, porque “cuando una persona sobrepasa el promedio de vida de los
colombianos (...) por su avanzada edad [es dable suponer que], ya su existencia
se habria extinguido para la fecha de una decision dentro de un proceso judicial
ordinario™.

El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion, implica
gue la accion de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. En otras palabras, las personas deben hacer
uso de todos los recursos ordinarios que el sistema judicial dispone para
conjurar la situacion que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera que
se impida el uso indebido de este mecanismo constitucional como via
preferente o instancia judicial alterna de proteccion. (negrilla del Despacho)

Esta Corporacion ha sefalado que el ordenamiento juridico dispone de una serie
de recursos y procesos que tienen como proposito la proteccion de los derechos de
las personas. En este orden de ideas, desconocer el caracter subsidiario de la
accion de tutela vaciaria de contenido los otros mecanismos de defensa judiciales
gue han sido previstos en las normas constitucionales y legales para salvaguardar
los derechos invocados.

Sobre el particular, la Corte ha indicado que cuando una persona acude al amparo
constitucional con el fin de que le sean protegidos sus derechos, no puede
desconocer las acciones jurisdiccionales contempladas en el ordenamiento juridico,
ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas a las del funcionario
gue, dentro del marco estructural de la administracion de justicia, es el competente
para conocer un determinado asunto=3l,

" Ley 1122 de 2007, articulo 41, literal a.

8 El articulo 2 de la «Convencién Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las personas
mayoresy, aprobada por la Ley 2055 de 2020, definio a la persona mayor como “aquella de 60 afios 0 mas,
salvo que la ley interna determine una edad base menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65
afos. Este concepto incluye, entre otros, el de persona adulta mayor”. Por su parte, el articulo 7° de la Ley
1276 de 2009 define al adulto mayor como “aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o
mas” o incluso “menor de 60 afios y mayor de 55, cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y
psicolégico asi lo determinen”.

® Sobre el concepto de persona de la tercera edad, la Sentencia C-395 sefiald que, si bien la jurisprudencia
constitucional no ha sido pacifica en definirlo, desde la Sentencia 138 de 2010 se reitera el criterio segin el
cual, es persona de la tercera edad, quien haya superado la esperanza de vida en Colombia (Véanse las
sentencias T-844 de 2014, T-047 de 2015, T-339 de 2017 y T-103 de 2020). En estos términos, la Sentencia
T-013 de 2020 indico que, “no todos los adultos mayores son personas de la tercera edad; por el contrario,
cualquier persona de la tercera edad seré un adulto mayor”.

10 Sentencia T-086 de 2015.
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10. De acuerdo con lo expuesto, es procedente el amparo constitucional cuando el
actor no cuenta con un mecanismo ordinario de proteccion. Sin embargo, conforme
a la jurisprudencia constitucional, el presupuesto de subsidiariedad que rige la
accion de tutela también debe analizarse de una manera flexible, cuando asi lo
amerite el caso concreto. En ese orden de ideas, con fundamento en los articulos
86 superior y 6° del Decreto 2591 de 1991, este Tribunal ha determinado que
existen dos excepciones que justifican la procedibilidad®4 de la accién de tutela,
aun en aquellos eventos en que exista otro medio de defensa judicial, asi:

() Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idoneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del
caso que se estudia; escenario en el que el amparo es procedente como
mecanismo definitivo; vy,

(i) Cuando, a pesar de existir un medio de defensa judicial idoneo, este no impide
la ocurrencia de un perjuicio irremediable; circunstancia en la que la accion de tutela
procede como mecanismo transitorio.

11. Las anteriores reglas implican que, de verificarse la existencia de otros medios
de defensa judiciales, debe evaluarse en cada caso la idoneidad del mecanismo
propuesto, para determinar si dicho medio judicial tiene la capacidad de restablecer
de forma efectiva e integral los derechos invocados. Este analisis debe ser
sustancial y no simplemente formal. Ademas, tendra en cuenta que el juez de tutela
no puede suplantar al juez ordinario. Asi, en caso de evidenciar la falta de idoneidad
del otro mecanismo, el amparo procede de manera definitiva.

12. En el caso de sujetos de especial proteccion constitucional, esta Corporacion
ha reconocido una mayor flexibilidad en el analisis del requisito de subsidiariedad.
En efecto, la jurisprudencia ha sostenido que el juez de tutela debe brindar un
tratamiento diferencial al accionante y verificar si este se encuentra en la posibilidad
de ejercer el medio de defensa, en igualdad de condiciones al comun de la
sociedad3, De esa valoracion dependera establecer si el presupuesto mencionado
se cumple 0 no en el caso concreto.

Del derecho de peticion

13. Esta consagrado en el articulo 23 de la Constitucion en los siguientes
términos “[tJoda 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 (...)"

14. En sentencia C-951 de 2014, la Corte adujo que el derecho de peticion
constituye una garantia instrumental que permite ejercer otros derechos, por
ejemplo, el acceso a la informacion, la participacion politica y la libertad de
expresion. En estos términos, es evidente su importancia al interior de un Estado
democratico, al favorecer el control ciudadano en las decisiones y actuaciones de
la administracién y de particulares en los casos establecidos en la ley.

15. De otra parte, la jurisprudencia constitucional ha indicado que los elementos
esenciales del derecho de peticibn son los siguientes: 1) pronta
resolucion; ii) respuesta de fondo; vy iii) notificacion. Estos aspectos fueron
abordados en sentenciaT-044 de 2019, asi:
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- Prontitud: la respuesta debe efectuarse en el menor tiempo posible sin
exceder los términos legales.

- Respuesta de fondo: la contestacion de debe ser clara, es decir, inteligible
y de facil comprension ciudadana; precisa, de modo que atienda lo solicitado y
excluya informacién impertinente, evitando pronunciamientos evasivos o0
elusivos; congruente, que se encuentre conforme a lo solicitado de modo que
atienda la cuestion en su totalidad.

- Notificacion: no basta con solo emitir la respuesta, en la medida que debe
ser puesta en conocimiento del interesado.

16. Debe resaltarse que la respuesta es inescindible al derecho de peticion, no
necesariamente tiene que ser favorable a lo solicitado, pues este elemento se
satisface con la emision de un pronunciamiento de fondo, conforme las
caracteristicas recién mencionadas.

17. Por otro lado, al tratarse de un derecho fundamental, el legislador regulé su
ejercicio a través de la Ley Estatutaria 1755 de 20159, Esta ley sefiala que, por
regla general, toda peticion debe resolverse dentro de los quince (15) dias
siguientes a su recepcion. Sin embargo, establecio un término especial tratandose
de peticiones sobre: i) documentos e informacion (10 dias); y ii) consultas a las
autoridades en relacion con las materias a su cargo (30 dias).

18. Ademas, el legislador previo que en los casos en los que no sea posible atender
el término legal, la autoridad debe informar tal situacion al interesado, expresando
los motivos de la tardanza y sefialando el plazo razonable en que se daréa respuesta,
el cual no podra exceder el doble del inicialmente previsto.

19. En relacién con el ejercicio del derecho de peticion ante instituciones privadas,
el articulo 32 de la ley en cita, establece que podra ejercerse ante organizaciones
privadas con o sin personeria juridica. Ademas, dispuso que puede promoverse
ante personas naturales cuando el solicitante se encuentre en situacion de
indefension o subordinacion.

20. En conclusidn, el derecho de peticion presenta rango de garantia fundamental
en el ordenamiento juridico. El legislador establecié que, por regla general, las
peticiones deben ser respondidas dentro del término de 15 dias, y admitié su
procedencia ante organizaciones de caracter privado y ante personas naturales. En
este ultimo caso, siempre y cuando el solicitante se encuentre en situacion de
indefension o subordinacion.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO.

Descendiendo al asunto en cuestion, se tiene que el accionante es una persona
mayor de edad con setenta y tres (73) afios, quien se encuentra vinculado en la
base de datos actualizada bajo el régimen contributivo en la entidad E.P.S.
SANITAS S.A.S.

De igual manera, comunica en el escrito de tutela que es una persona que se
encuentra como cotizante beneficiario de su Hijo LUIS EDUARDO DUARTE
HERNANDEZ quien tiene fecha de finalizacion de vinculacion el 22 de noviembre
de 2022; que el accionante el dia 22 de marzo de 2023 radico derecho de peticién
ala EPS SANITAS para que lo trasladaran al régimen subsidiado, la EPS SANITAS
dio respuesta el 27 de marzo de 2023 informando que el titular Luis Eduardo Duarte
Hernandez no se encuentra con clasificacion de encuesta Sisbén, por lo que es
10
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necesario que todo el grupo familiar cuente con la encuesta para aplicar con el
beneficio; a lo que adiciona informando el accionante que su hijo se encuentra fuera
del pais y que no ha podido acceder a ningun tipo de control en salud, y continua
manifestando que no tiene ningln contrato laboral que le permita cotizar servicios
médicos y que por la edad se encuentra desprotegido.

Como consecuencia de la demanda instaurada, la empresa promotora de salud EPS
SANITAS, en su respuesta al Despacho, registro en el escrito que al efectuar
analisis de los hechos y las pretensiones deprecados en la accidn constitucional se
encuentra lo siguiente: “el sefior Alvaro Duarte se encontré afiliado en calidad de
beneficiario amparado padre del sefior Luis Eduardo Duarte Hernandez, hasta el 24
de abril del 2023, teniendo en cuenta la novedad de cambio de tipo de afiliado de
beneficiario a cotizante solicitada por el sefior Alvaro Duarte, mediante formulario
Unico de afiliacion N° 171406137, en el cual reporto su afiliacibn como cotizante
independiente, se realiza ajuste. Aclarando que el usuario en el formulario indica
tener ingresos de $1.160.000 por lo tanto pertenecer al régimen contributivo”; por lo
anterior la EPS SANITAS solicita se declare improcedente la accién constitucional
toda vez que no se configuro ninguna violacién a los derechos fundamentales.

La respuesta de secretaria de Planeacion Municipal de Macaravita — Santander es:
“el sefior Alvaro Duarte se encuentra sisbenizado en el municipio con numero de
ficha 6842004537100000271 de fecha 28 de octubre de 2022 siendo titular de la
ficha quedando con nivel de pobreza moderada (B1)”.

Previa informacion por la EPS SANITAS S.A.S., resulta procedente traer a colacion
gue en lo referente a la presente accion constitucional se toma como Hecho
Superado, definiendo el mismo como: “Este escenario se presenta cuando entre el
momento de interposicién de la accion de tutela y el fallo, se evidencia que, como
consecuencia del obrar de la accionada, se superé o ceso la vulneracion de
derechos fundamentales alegada por el accionante”.

En vista que el sefior ALVARO DUARTE tramito el formulario Gnico de afiliacion y
registro de novedades al SGSSS como independiente de fecha 18 de abril de 2023
con registro de formulario No 171406137, en el que se evidencia la firma del actor,
gue la Ley y la jurisprudencia es muy clara al consagrar que la persona que tenga
la capacidad de pago se incluira en el régimen contributivo y esta no podra acceder
al regimen subsidiado.

El Despacho realizando una trazabilidad sobre la situacion del actor quien en el
hecho primero de la demanda afirma estar retirado de la base de datos actualizada
bajo el regimen contributivo en la EPS SANITAS, pero, se logré comprobar al
imprimir el certificado del Sistema General de Seguridad Social en Salud-ADRES,
gue estodo lo contrario, en dicho certificado aparece ACTIVO con fecha de afiliacion
actual efectiva, como tipo de afiliado COTIZANTE, lo que genera duda al solicitar
ante este Juzgado su efectiva vinculacion al regimen subsidiado de Salud y obtener
los beneficios que otorga, pero, la Corte es clara al sefalar en reiterada
Jurisprudencia, que quien demuestra capacidad econémica debe estar afiliado en
el regimen contributivo, pues de lo contrario se le estaria quitando la posibilidad a
otra persona en estado de pobreza acceder a los servicios de salud otorgados por
la Ley, valga aclarar con lo anterior que la Entidad Promotora de Salud no le ha
vulnerado los derechos invocados por el actor.

Igualmente al estudiar la respuesta de la EPS SANITAS, se logro vislumbrar de las
pruebas aportadas que el actor firmo el Formulario Unico de Afiliacion y Registro de
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Novedades al SGSSS, con numero 171406137, de fecha dieciocho (18) de abril de
la presente afio, lo que se traduce en que, cuando se instauré la Accién
Constitucional el actor ya se encontraba gozando de proteccion en seguridad social
y salud ante la EPS SANITAS, en el regimen contributivo, y aun a sabiendas de este
evento impetro la tutela ante el Juzgado a partir del 20 de abril de 2023, si el actor
hubiese informado de esa eventualidad, se habria evitado el desgaste del agente
oficioso como de la misma administracion de Justicia.

Otro hecho que merece atencién y mencion por parte del Despacho, es la respuesta
que proporciond el Sistema de Identificacion de Potenciales Beneficiarios de
Programas Sociales-SISBEN, por intermedio de la Secretaria de Planeacion
Municipal de Macaravita, quien aporto pruebas de que el actor se encuentra incluido
en el programa del SISBEN con namero de ficha 6842500453700000271, de fecha
28 de octubre de 2022, siendo el titular de dicha ficha, quedando en el nivel de
pobreza moderada (B1), lo que lleva a este Juzgado a concluir que el actor actué
de una forma poco honesta con el agente oficioso e intento distorsionar la verdad
mediante la demanda, llevando a un estudio innecesario por parte de la jurisdiccion,
teniendo en cuenta que como se evidencio el sefior ALVARO DUARTE si tiene
capacidad de pago para se incluido en el regimen contributivo y no como se registré
en la ficha del SISBEN en pobreza moderada. Ante lo anterior se concluye por parte
de este Despacho que la presente accion se niega por improcedente.

Decreto 2591 de 1991

ARTICULO 60. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accion de
tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitant

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demas
mencionados en el articulo 88 de la Constitucion Politica. Lo anterior no obsta, para
gue el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones
gue comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir
un perjuicio irremediable

4. Cuando sea evidente que la violacion del derecho originé un dafio consumado,
salvo cuando continde la accién u omision violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y abstracto.
Inexistencia del perjuicio irremediable

32. El articulo 8 del Decreto 2591 de 1991 dispone que “aun cuando el afectado
disponga de otro medio de defensa  judicial, la accion de
tutela procedera cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio i
rremediable” (subraya por fuera de texto). La jurisprudencia de esta Corte ha definido el
perjuicio irremediable como “el riesgo de consumacion de un dafio o afectacién cierta,
negativa, juridica o factica, a los derechos fundamentales, que debe ser invocada por el
juez constitucional, dada la alta probabilidad de su ocurrencia”.*l En ese
sentido, la jurisprudencia constitucional ha indicado que “si la Constitucion Politica noco
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nsagrase el caracter subsidiario de la accion de tutela, se vaciarian de contenido lo
mecanismos de defensa judicial dispuestos por el ordenamiento juridico”.[*?

33. Ahora bien, para determinar la existencia de un perjuicio irremediable, que
pueda superar el requisito de subsidiariedad, la Corte Constitucional ha establecido
gue (i) el perjuicio debe ser inminente, es decir, no basta con que exista una mera
posibiidad de que se produzca el dafio; (i) el perjuicio que
se cause sea grave, lo que implicaria, en consecuencia, un dafio de gran intensidadsobre
la persona afectada; (i) las medidas que se requieran para evitar
la configuracion sean urgentes; y (iv) la accion es impostergable, es decir, en casode apl
azarse la misma sea ineficaz por inoportuna.*!

Ahora bien en el caso sublite, se advierte que la accién de tutela se encuentra
encaminada a que se le ordene a la accionada EPS SANITAS que afilie al actor al
regimen subsidiado, lo que no podria realizar el Despacho, toda vez que quedo
demostrado con anterioridad con las pruebas presentadas por la EPS y la secretaria de
planeacion del municipio de Macaravita, que el sefior ALVARO DUARTE, se encuentra
afiliado a la misma Entidad Promotora de Salud, en el regimen contributivo, lo que haria
inane cualquier accién que tomara el Juzgado, por que como quedo establecido el actor
cuenta con los recursos economicos para cancelar la afiliacion al regimen contributivo tal
y como lo ordena la Ley y la Jurisprudencia, en el presente caso no se avizora ni existe
un perjuicio irreparable e irremediable, en razon a que el actor puede y debe agotar otras
instancias para proceder que la EPS lo traslade al regimen subsidiado y como se pudo
observar el accionante no cumple con los requisitos para acceder a este beneficio que
otorga el Estado.

Es claro y avizora el Despacho que el actor tiene otros medios para acceder al regimen
subsidiado, si es que logra demostrar que no cuenta con los recursos econémicos
necesarios para mantenerse en el regimen contributivo, pero la forma en que se utilizo
la accion constitucional no es la adecuada, por lo registrado con anterioridad, debemos
tener presente que esta accion constitucional goza de un principio de subsidiaridad y
antes de acceder a ella, deben agotarse otras instancias para acceder a la tutela.

El actor debi6 hacer uso de todos los recursos ordinarios que el sistema judicial dispone
para conjurar la situacion que amenaza o que lesionan sus derechos, de tal manera que
se impida el uso indebido de este mecanismo constitucional como via preferente o
instancia judicial alterna de proteccion, por todo lo anteriormente registrado es
improcedente la solicitud sobre los derechos presuntamente violados.

Por lo tanto, este Juzgado, procedera a NEGAR Y DECLARAR IMPROCEDENTE
por cuanto la entidad accionada no vulnero los derechos del actor, frente a las
pretensiones Primera y Segunda del escrito de tutela.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Promiscuo Municipal de Macaravita
(Santander), administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la solicitud del amparo constitucional
reclamado por el accionante ALVARO DAURTE en contra de la EPS SANITAS, por
lo expuesto en la parte motiva del auto.

SEGUNDO: DESVINCULAR de la presente accion de tutela a la Administradora de

los Recursos del Sistema General de la Seguridad Social en Salud -ADRES-, la

Secretaria de Salud Departamental, la Administracion Municipal del Municipio de
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Macaravita y la dependencia de los Sistemas de Identificacion de potenciales
beneficiarios de programas sociales por lo expuesto en la parte motiva en la
providencia.

TERCERO: NOTIFICAR por el medio mas expedito esta providencia a las partes y
se le hace saber que disponen del término de tres (3) dias contados a partir del
siguiente al recibo de la notificacion respectiva para impugnar esta decision.

CUARTO: REMITIR esta accion constitucional a la Corte Constitucional para su
eventual revision, si no fuere impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

j%ﬁg Gitte

Juez

14
Carrera 3 No 3-38 — Macaravita
JO1lprmpalmacaravita@cendoj.ramajudicial.gov.co
www.ramajudicial.gov.co



mailto:J01prmpalmacaravita@cendoj.ramajudicial.gov.co

