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Cartagena de Indias D. T. y C., dieciséis (16) de abril de dos mil veinte (2021).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Impugnaciéon de tutela
Radicado 13001-33-33-001-2021-00033-01
. Leonard Vallecilla Molina en representacion del Consejo
Accionante o ,
Comunitario de Baru
Nacion - Ministerio de Salud - Departamento de Bolivar -
Accionado Distrito de Cartagena - Procuraduria General de la

Nacioén y ofros.

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Confreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir la impugnacion presentada por la parte accionante
contra la sentencia proferida el 1° de febrero de 2021, mediante la cual el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena declard
improcedente la presente accion.

Advierte la Sala que, con ocasion de la pandemia generada por el Covid-19,
el Consejo Superior de la Judicatura expidié varios actos administrativos que
establecieron las condiciones de la prestacion del servicio de administracion
de justicia, entre ellas el reparto de trdmites como el de la referencia por el
sistema para la gestion de procesos judiciales TYBA.

En razén de lo anterior, no cuenta este Tribunal con expediente fisico, y por ello
no se indican en esta sentencia los folios donde se encuentran las pruebas y
las diferentes actuaciones surtidas en el proceso.

I1l.- ANTECEDENTES
3.1. La demanda.
3.1.1. Pretensiones.

EL accionante solicitd lo siguiente:

1. Tutelar los derechos fundamentales de peticién, salud en conexidad con la
vida, dignidad humana e identidad cultural, en la condicién de “sujetos de
especial proteccién constitucional” de la Comunidad Negra de Baru
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ordenando a las entidades accionadas que tomen tfodas las medidas
administrativas, financieras y presupuestales necesarias para garantizar el
acceso a la prestacién continua, efectiva, oportuna y universal del derecho
a la salud.

2. Ordenar que, en el término de 48 horas siguientes a la notificacion del fallo,
se adopten las medidas a cargo de las auforidades nacionales,
departamentales y distritales para que se garantice de conformidad con el
articulo 6°, elementos y principios del derecho fundamental a la Salud de la
ley 1751 de 2015, la prestacion del servicio en la comunidad negra de Bard y
se disponga de personal médico de manera permanente y se suministren
medicamentos e insumos médicos.

3. Ordenar se garantice un programa de medicina tradicional prevencion y
primeros auxilios de urgencia en salud con enfoque étnico permanente con
mayor incidencia en los periodos de temporadas altas de turismo minimo
cuatro veces (4) veces al ano, con profesionales de salud e insumos médicos
suficientes. Y se garantice que la vinculaciéon del personal médico durante
fodo el ano y no por meses.

4. Ordenar que en el término de 48 horas siguientes a la notificacién del fallo se
adopten las medidas a cargo de Ilas autoridades nacionales,
departamentales y distritales para que se reactive el funcionamiento del
puesto de salud que existen en la comunidad negra, lo cual implica, mejorar
la infraestructura, contratar personal médico permanente y suministrar
medicamentos e insumos suficientes.

5. Prevenir a las autoridades nacionales, departamentales y distritales se
prevenga a las entidades accionadas a abstenerse de reincidir en las
acciones que dieron paso a la interposicion de la presente accién de tutela.

6. Vincular a la Defensoria del Pueblo y Procuraduria General de la Nacion

7. Ordenar las medidas necesarias tendientes a evitar la vulneracién de los
derechos fundamentales alegados violados”.

3.1.2. Hechos.

El accionante afirmd, en resumen, lo siguiente:

Los habitantes de BarU desde el ano 2014 no cuentan con atencion integral,
oportuna e idonea del servicio de salud.

Para ser atendidos de urgencias deben frasladarse a Cartagena, pues no
gozan de un centro de servicio hospitalario éptimo, no existen ambulancias vy,
sumado a ello, muchas familias no cuentan con suficientes recursos para
solventar el traslado, corriendo el riesgo de fallecer, como ya ha sucedido.

Con ocasion a la pandemia generada por el COVID - 19 se solicité una
ambulancia para atender una emergencia que sufrid un turista, pero no fue
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posible trasladarlo debido a que la Alcaldia reconocid que no podia prestar
dicho servicio.

En diciembre de 2018 el entonces alcalde de Cartagena, Pedrito Pereira, no
cumplid la promesa de tomar medidas sobres dichas contingencias.

Una senora que sufria de la presion fue trasladada de urgencia para que fuera
atendida en Santa Ana, pero fallecié antes de llegar, por lo que, a su juicio, si
Bary contara con su propio centro médico ello no halbria ocurrido.

En diferentes oportunidades la comunidad negra de Baru se ha dirigido a la
Alcaldia de Cartagena con la finalidad de saber el estado de la accidn
adoptada por la prestacion de servicio de salud y la continuvidad de la obra
del centro de salud en Bardy, sin que hasta la fecha se haya implementado una
medida efectiva.

Cit6 en su apoyo el andlisis socioecondmico de la construccion del puente de
Baru en los habitantes del corregimiento de BarU y Santa Ana, suscrito por la
Universidad de Cartagena, en que se senald que “el puesto de salud del
Corregimiento de BarU es de primer nivel, ofrece los servicios basicos de
urgencia y consulta externa. En caso de extrema Urgencia los pacientes son
remitidos a Cartagena y en algunos casos dependiendo el tipo de urgencia
son llevados al centro de salud de Santana. El personal disponible para la
atencion lo infegran un médico rural, una enfermera auxiliar y un odontdlogo.
La Infraestructura fisica se encuentra en muy mal estado, porlo que las paredes
y el techo requieren reparacion”.

3.2. Contestacion.

- El Distrito de Cartagena senalé que carece de competencia funcional para
responder las peticiones de la accién de tutela de la referencia; sin embargo,
remitid dicha solicitud al Departamento Administrativo de Salud Distrital
(DADIS), quien informd sobre las EPS encargadas de la prestacion de servicios
de los dfiliados del corregimiento de Baru, asi:
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AFILIADOS POR ISLAS - DATOS DE
SISBEN
CODIGO EPS BARU
00000 SIN AFILIAR 165
CCFO55 CAJACOPI 312
EAS027 FERROCARRILES o
CCFC55 | CAJACOPI (R.C) 7
EFPS002 SALUD TOTAL 207
EPS00S5 SANITAS 63
EFPS010 SURA 42
EPS016 COOMEVA 140
EPSO017 FAMISANAR 12
EPS037 NUEVA EPS 204
EPSO041 NUEVA EPS “
EPS042 COOSALUD (R.C) =)
EPS048 MUTUAL SER (R.C) 1
EPSSO02 SALUD TOTAL (R.S) 45
EPSSO0S5 SANITAS (R.S) 136
EPSS10 SURA (R.S) s
EPSS16 COOMEVA (R.S) 21
EPSS17 FAMISANAR (R_S) -
EPSS37 NUEVA EPS (R.S) 24
EPSS41 NUEVA EPS 62
EPSS42 COOSALUD (R.S) 2
EPSS4s8 MUTUAL SER (R.S) ()
ESSo024 COOSALUD 439
ESS076 AMBUQ 189
ESS207 MUTUAL SER 720
ESSCO07 MUTUAL SER (R.C) 48
ESSC24 COOSALUD (R.C) 14
ESSC76 | AMBUQ (R.C) 7
TOTAL 2.888
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La Direccion Operativa de Vigilancia y Control del Distrito senald que una vez
revisado el registro especial de prestadores de servicios de salud del Distrito de
Cartagena - REPS, del cual hace parte el corregimiento de la zona insular Baru,
a la fecha no se encuentra inscrita ninguna institucion prestadora de servicios
de salud que funcione en dicho corregimiento.

El CAP ESE Cartagena de Indias del corregimiento de Barl fue cerrado en
diciembre de 2013 con el objeto de ser incluido dentro del listado de los
Centros de Atencidon Primaria escogidos para su adecuacion e infraestructura
y fortalecer la red hospitalaria del Distrito de Cartagena; para tal fin se suscribio
el contrato No.002-DADIS, que a la fecha, y de acuerdo con informacién de la
Secretaria de Infraestructura, se encuentra en etapa 1 fase de priorizacion
para finalizar su adecuacion y puesta en funcionamiento, con un avance de
obra del 40%.

©)

icontec

$C5780-1-9

Cédigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

\



e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
3 ¢ onsejo Superior de la Judicatura SIGCMA
% s b’;’sfm":’# SENTENCIA No. 017 /2021
Republica de Colombia P
. SALA DE DECISION No. 005

13001-33-33-001-2021-00033-01

La parte accionante no determina sobre quien recae la presunta vulneracion
de los derechos que alude en la accidn de tutela, y las pretensiones se
presentan de manera abstracta e impersonal, con la finalidad de que sean
culminadas las obras del centro de atencidon de salud para beneficiar a la
colectividad.

La accidn de tutela no es el mecanismo idéneo para ese fin, pues para ello
debe presentar una accién popular.

- La E.S.E. Hospital Local de Cartagena, sostuvo que de conformidad con la
informacion que reporta el DADIS, se registran 769 afiliados de la comunidad
de Baru que gozan de los servicios de salud.

La ESE no tiene centro de salud en la poblacion de Bary; sin embargo, si se les
garantiza la atencién en los centros de salud de Pasa Caballos y en la zona de
Arroz Barato.

Si ocurren complejidades en asuntos de salud, se les ordena traslado en
transportes terrestres bdsicos o en ambulancias. Y los afiliados al programa de
referencia, contrarreferencia, admision y traslado asistencial del paciente
cuentan con un transporte bdsico maritimo.

Agrega que, aunque se esté en época de pandemia, han redisenado la
prestacion de su servicio, utilizando la teleasistencia.

La ESE HLCI cuenta con servicios de urgencia de primer nivel de baja
complejidad, tanto en Pasa Caballos como Arroz Barato, cuentan con 4
meédicos generales, 4 auxiliares de enfermeria, 1 enfermera jefe para cubrir los
diferentes turnos, dentro de su personal médico se pueden destacar, médicos,
odontdlogos, bacteridlogos, microbiologia, enfermeras profesionales, auxiliares
de enfermeria, vacunadores, auxiliares de toma de muestras de laboratorios
clinicos, nutricionista, psicologo, ginecologo y demads personal de apoyo para
garantizar servicios ambulatorios.

Por Ultimo, adujo que la accidn de tutela resulta improcedente porque no es
el medio idéneo para reparar la situacidn mencionada en la accién de la
referencia, pues para ello debe presentar una accion popular, ademds no se
demostrd la afectacion de algin derecho fundamental.

- La EPS AMBUG, manifesto que la Superintendencia Nacional de Salud,
mediante Resolucion No. 001214 de 8 de febrero de 2021, ordend la
revocatoria del funcionamiento y la intervenciéon forzosa administrativa para
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liquidar la EPS, por lo que se debe suspender cualquier tipo de trédmite judicial
en el que se encuentre inmerso esta EPS.

- SURA EPS manifestd que no estd legitimada por pasiva, puesto que quienes
deben definir y habilitar las respectivas IPS son los entes territoriales.

Lo primero que debe establecerse es el funcionamiento de una IPS para que
atienda a la poblacién de Barl, y luego las EPS a las que se encuentran
afiliados en el territorio contrate con la IPS, para que se preste el servicio de
salud y evitar movilizaciones a otros sitios.

Han realizado gestiones tenientes a garantizar el acceso a la salud para la
poblacidn de Bary, tales como acercamientos con la IPS Funcion Ser Social —
Clinica Santa Ana, quienes actualmente estdn habilitados para prestar
servicios médicos a los habitantes de la comunidad. Para ello, remitié carta de
intfencion suscrita el 21 de diciembre de 2020, sin que a la fecha hayan
obtenido respuesta con la documentacidon requerida para legalizar el
convenio.

La EPS SURA tiene una totalidad de 47 dfiliados (42 en el régimen contributivo
y 5 en el régimen subsidiado).

- COOMEVA EPS solicité que se declarara la falta de legitimaciéon en la causa
por pasiva, porque la accidén estd dirigida contra entidades territoriales.

Si bien el accionante senald que existen 140 personas dfiliadas al régimen
contributivo y 21 personas afiliadas al regimen subsidiado de COOMEVA EPS
S.A., no identifico dichos afiliados por nombres e identificacion, ni senald si a la
fecha existe una vulneracion de derechos fundamentales a los afiliados o si
tienen pendientes servicios de salud por aprobar o auditar por parte de la
entidad prestadora.

De conformidad con la Ley 100/93 las entidades prestadoras de salud son las
responsables de la dfiliacion, registro y recaudo de las cotizaciones de sus
usuarios, tienen como objetivo organizar directa o indirectamente la
prestacion del Plan Obligatorio de Salud y deben contratar los servicios de
salud para la debida prestacion de los mismos a través de las Instituciones
Prestadoras.

- La NUEVA EPS sostuvo que no existe una actuacion u omisidon que configure
la vulneracion de un derecho fundamental.

Dentro de la tutela no reposa prueba alguna que acredite la vulneracion de
algun derecho fundamental. Ademds, la presente accidn de tutela va dirigida
a una entidad indeterminada.
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La Unica red disponible en la regiéon para la de servicio contratada por Nueva
EPS es Bienestar IPS y la ESE Hospital Local Cartagena de Indias, por lo que
coordinard brigadas de salud con cada una de las IPS para realizar nuevos
acuerdos y garantizar la prestacion adecuada del servicio.

La presente accion debe negarse porque lo que se pretende es el amparo de
derechos colectivos, susceptibles de ser estudiados por medio de una accidon
popular.

- Coosalud EPS manifestdé que no ha amenazado ni vulnerado ninguno de los
derechos fundamentales que se alegan en la demanda.

En cumplimiento con la Resolucidon No. 2481 de 2020, a todos los usuarios de la
EPS se les garantiza un plan de beneficio en salud. Si bien la situacion de
accesibilidad al servicio de salud en la comunidad de la isla de Baru es dificil,
la EPS solo tiene la obligaciéon de promover, gestionar y organizar que los
servicios médicos sean prestados, y actualmente estd garantizando Ia
prestacion del servicio médico a fravés de las diferentes IPS, como en la ESE
Hospital Local de Cartagena de Indias, IPS Fundacion SERSOCIAL y en Servicios
de Salud y Asesoria Salud Sion S.A.S.

- SANITAS EPS solicité que se declare la falta de legitimacion en la causa por
pasiva, porque no tiene competencia para atender la solicitud del
accionante.

La competencia de la EPS se limita a coordinar el acceso a IPS y ESE a los
usuarios en los lugares donde tenga permiso de funcionamiento, lo cual
depende de la existencia dentro la zona de una entidad que se encargue de
prestar los servicios salud y que estén dispuestos a ser contratados.

Para garantizar la prestacion de servicio de salud a los habitantes del
corregimiento de Baru, se cuenta con una red de prestadores amplios y
suficiente, incluso para la prestacion del servicio en el Departamento de
Bolivar.

En el sector de BarU funcionan casi siete EPS para 2800 personas aseguradas;
por ello considera importante que el Ministerio de Salud y Proteccién Social
contemple un modelo operativo Unico dentro de municipios pequenos y
corregimientos a cargo de una sola EPS, y poder construir una red de atencién
para la totalidad de los asegurados.

De acuerdo con la informacién del DADIS tiene asegurada en salud solo el 7%
de la poblacion total ubicada en Baru, quienes cuentan con el acceso a toda
la red disponible en el Distrito Turistico de Cartagena, atendiendo a lo
establecido dentro de las Leyes 1122/07 y 1438/11.
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En el Distrito de Cartagena se cuenta con una red robusta de prestadores
contratados por la EPS, cuyo acceso a los pobladores de la zona de Baru se
cumple aproximadamente a 45 minutos de distancia, lo que se asemeja las
sifuaciones de personas que viven en ciudades grandes y que les toma un
tiempo similar para cumplir con sus atenciones médicas.

Describio los lugares donde se encuentran ubicados los centros médicos
donde presta sus servicios en Cartagena, asi como los laboratorios, centro de
diagndstico y atencion en urgencia.

Sostuvo que en acercamientos sostenidos con la ESE Hospital de Cartagena
de Indias fueron informados que no cuenta con profesionales permanentes en
el corregimiento de Baru. Sin embargo, existe una red intfegrada de atencion
en salud a la cual puede acceder toda la poblacidn de Bolivar, y ademds,
cuenta con lineas de atencidn médica alternas a la presencial con cobertura
las 24 horas al dia, a favor de los usuarios.

Concluye senalando que la accion de tutela resulta improcedente para la
proteccion de derechos alegados, pues guarda relacion con derechos de la
colectividad mds no con derechos fundamentales de sus miemibros.

- MUTUAL SER, solicita que se declare la improcedencia de la accién de tutela,
pues no se acreditd el cumplimiento del requisito de subsidiariedad, pues existe
otras acciones que garantizan la proteccion de los derechos invocados por el
actor.

Para garantizar la prestacion del servicio de salud de sus dfiliados del
corregimiento de Baru, suscribid convenio con la ESE Hospital Local Cartagena
de Indias y la Fundacidon Ser Social.

Agrega que en este caso el DADIS, como entfidad territorial competente, es
quien debe velar porla prestacion adecuada del servicio de salud, puesto que
como EPS solo se encargan de construir redes que presente un servicio de salud
a sus afiliados.

- FAMISANAR EPS solicité su desvinculacion en el presente asunto, porque no
tiene poblacion afiliada con domicilio en Bary y ademds, la accidn de tutela
ve dirigida en contra de las autoridades estatales en aras de garantizar una
infraestructura para la prestacion de servicios de salud.

- El representante a la Cadmara Jorge Enrique Benedetti Martelo, intervino en la
presente accion de tutela, solicitando el amparo. Adujo que desde 2018 ha
denunciado los incumplimientos de los confratos que, en materia de
infraestructura en salud, se hicieron en 2014 con base en un empréstito de cien
mil millones de pesos ($ 100.000.000.000), que realizd el Distrito de Cartagena
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con el fin de mejorar la prestacion del servicio de los centros de salud de la
ciudad.

Ha acudido a la Contraloria, Procuraduria, el Distrito y el Ministerio de Salud,
haciendo énfasis en las demoras, abandono de las obras e indebida
planeacion para la posterior dotacion de estos centros, una vez puedan entrar
en servicio, ubicado en Baru. Los confratos de obra publica hechos en 2014
(Contrato de obra publica No. DADIS-001-2014 y Contrato de obra publica No.
DADIS-002-2014) incluian la intervencion de 39 Centros de Salud, adscritos a la
red publica, de los cuales se han entregado tan solo 6.

Adujo que en el presente asunto la accidn popular no es idénea, porque no
tiene la eficacia de la accion de tutela y no puede dar una solucion agil a una
problemdatica que se viene postergando, como lo muestran las constantes
denuncias, noticias y quejas sobre el tema.

- El Procurador Delegado para Asuntos Etnicos, manifestd que carece de
legitimacion en la causa por pasiva, por no ser la autoridad competente y
facultada para la atencidén, concrecion y efectivizacidn de la prestacion
oportuna y adecuada de los servicios de salud, a la comunidad negra del
Consejo Comunitario de Baru.

Pese a ello, considera importante la adopcion de las medidas que efectivicen
los derechos fundamentales invocados por el accionante, en especial, la
prestacion del servicio de salud, de manera permanente, continua, oportuna
e integral a la comunidad negra del Consejo comunitario de Bary, en el marco
de la politica publica nacional, departamental y Distrital, liderado por el Distrito
de Cartagena, coordinada y articuladamente con el Departamento de Bolivar
y, el Ministerio del ramo como Director de la Politica PUblica en materia de
Salud, que garantice, ademds, la participacion de la comunidad interesada,
mediante el didlogo intercultural, que permita conocer sus necesidades y
prioridades y observancia del enfoque diferencial que atienda esas
caracteristicas particulares, prdcticas tradicionales, usos y costumbres, frente
al caso génesis de la presente accion constitucional.

- El Ministerio de Salud y Proteccién Social, sostuvo que el Sistema General de
Seguridad Social en Salud tiene un esquema de organizacién multidisciplinario,
con competencias y funciones establecidas y delimitadas.

Su estructura la integran organismos de Direccién, Vigilancia y Control;
organismos de Administracion y Financiacion; Entidades Promotoras de Salud
e Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, Publicas, Mixtas o Privadas,
competencias que se encuentran determinadas en las Leyes 100/93y 715/01,
y en el Decreto Ley 4107/11.
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La accién de tutela es, a su juicio, improcedente, porque el accionante solicitd
que se amparen sus derechos fundamentales; sin embargo, no es claro en
determinar qué accién u omision de las autoridades demandadas, es la que
presuntamente genera la vulneracion de los derechos invocados.

En la demanda se afima que el demandante se encuentra afectado
directamente por no contar con un centro de salud 6ptimo, sin demostrar la
vulneracioén directa o indirecta, ni mucho menos expone en cual consiste un
perjuicio iremediable.

Elriesgo en salud es una condicidon propia a la existencia del hombre y su origen
procede, tanto por su propia actividad que los potencializa al afectar
sensiblemente los entornos y que puede ser caracterizado como riesgo
enddgeno, como por el que se produce por causas ajenas o indirectamente
ajenas a su voluntad.

Tampoco se cumple con el requisito de procedibilidad de la accién de tutela,
porque pretende una proteccién colectiva, sin que encuentra legitimado para
actuar, ni cumple con los requisitos dispuestos por la jurisprudencia de la Corte
para actuar en ejercicio de la representacion legal ni como agente oficioso
de terceros presuntamente afectados, tampoco aporta ningun elemento de
juicio para realizar una inferencia de alguna vulneracidon causada por las
autoridades accionadas.

Adujo que el medio de control procedente para estudiar las pretensiones
aludidas no es la accién de tutela, pues se solicita la necesidad de adoptar
medidas colectivas que impacten la salud publica, la cual es un derecho de
naturaleza colectiva, en este caso de las comunidades negras de Bard y no
existe conexidad con los derechos fundamentales de los mismos.

3.3. Sentencia impugnada.

Mediante sentencia de 1° de febrero de 2021, el Juez Primero Administrativo
del Circuito de Cartagena declard la improcedencia de la accion de futela
de la referenciao.

Para fundamentar su decisidon, el Juez A quo estimd que el actor no estd
facultado para promover la defensa de los derechos fundamentales de otras
personas y, ademds, no senald ni se probd que éstos se encontfraran en
condiciones que les impida ejercer directamente tal defensa.

El accionante no acreditd haber sufrido una afectacion directa a sus derechos
fundamentales que lo habilite a promover la accion de tutela.
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Por ofra parte, tampoco es posible decidir de fondo el asunto, porque el actor
cuenta con la accidén popular para solicitar la proteccion de los derechos de
la comunidad de Baru, pues se discute la presunta afectacion de derechos
colectivos, como la salubridad publica.

3.4. Impugnacién

El accionante, alegando la condicion de representante del Consejo
Comunitario de Bary, impugno la sentencia de primera instancia, solicitando
que se amparen sus derechos fundamentales de peticidon, salud, vida,
dignidad humana e identidad cultural, en condicidon de sujetos de especial
proteccion constitucional, alegando, en resumen, lo siguiente:

La accidn se presenta en nombre y representacion del Consejo Comunitario
de Comunidades Negras de Bary, el cual tiene un origen ancestral acreditado
dentro del marco de lo previsto en la Ley 70/93 y el Decreto 1745/95,
organizacion inscrita y registrada por la Secretaria de Participacion y Desarrollo
Social de la de Cartagena.

De conformidad con los articulos 1, 2 y 5 del Decreto 2591/91 la accién de
tutela resulta procedente, porque busca proteger los derechos
constitucionales fundamentales de los que la interponen, los cuales han sido
vulnerados por las actuaciones de los accionados.

Los derechos que se buscan garantizar recaen sobre las comunidades negras,
en su condicidén de grupos étnicos, pues tal como lo ha senalado la Corte
Constitucional los grupos étnicos y comunidades culturales minoritarias tanto
indigenas como afrocolombianas deben ser consideradas como sujetos de
especial proteccion constitucional.

El régimen de especial proteccion constitucional que protege a las
comunidades negras en Colombia, los legitima para presentar el amparo de
sus derechos fundamentales, tal como lo senalado la Corte Constitucional.

Cité en su apoyo la sentencia T -788 de 2013 de la Corte Constitucional, en la
cual se sostuvo que “(...) las comunidades negras son titulares de derechos
colectivos similares a los de las comunidades indigenas, aunque con
las diferencias impuestas por sus especificidades culturales y su régimen legal
propio, (...)tales comunidades y sus miembros, tantfo como los de los pueblos
indigenas, son ftitulares de todos los derechos consagrados en el referido
Convenio 169 de la OIT”.
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La fitularidad de derechos consagrados en el Convenio 169 de la OIT se
encuentran incorporado a la legislacion interna al considerarse integrados al
Bloque de Constitucionalidad (arts. 93y 94 C.P.)-, lo cual implica que los grupos
étnicos y en particular las comunidades negras estdn legitimadas para
intferponer acciones de futela cuando consideren que sus derechos estdn
siendo amenazados o vulnerados por el Estado o los particulares, pues se frata
de derechos fundamentales.

Como quiera que el Consejo Comunitario es la forma de organizacion
administrativa y de representacion politica de las comunidades negras, los
mismos estan legitimados para presentar acciones legales, y en particular
acciones de tutela, en nombre de su comunidad.

La Corte Constitucional en sentencia T-745 de 2010, senald que para que exista
legitimacion por activa no es siquiera necesario que quien presente la accion
sea el representante legal del Consejo Comunitario; basta con que se trate de
intfegrantes de la comunidad negra.

- Por ofro lado, manifestd que los mecanismos y recursos ordinarios de defensa
no son suficientemente iddéneos ni eficaces para garantizar la proteccion de
los derechos vulnerados o amenazados, pues precisamente se estd solicitando
la proteccion de derechos no susceptibles de proteccidon a través de otras
acciones juridicas ordinarias como lo es la accidn popular.

En el presente asunto se solicita la proteccion del derecho de la comunidad a
la salud, a la vida y al mismo fiempo se pretende evitar los riesgos respecto de
la existencia fisica y cultural de la comunidad negra en su condicion de grupo
étnico sometido a la discriminacion, abandono y desidia institucional que
permita el goce efectivo de sus derechos fundamentales con sustento en la
dignidad humana.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

La presente accidn de tutela no adolece de vicios o nulidades procesales que
afecten su validez, y por ello se decidird en segunda instancia.

V. CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

El Tribunal Administrativo de Bolivar, es competente para conocer en segunda
la impugnacioén de la sentencia de tutela de la referencia, de acuerdo con lo
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establecido por el articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 32 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala determinar si en el presente caso el demandante estd
legitimado en la causa por activa para presentar la accién de tutela de la
referencia.

En caso afirmativo, deberd la Sala determinar si es procedente la accion de
tutela para estudiar de fondo el amparo de los derechos invocados en la
misma vy, de ser procedente, deberd determinar si existe o no vulneracion de
los derechos invocados en la demanda.

5.3 Tesis de la Sala.

La Sala modificard la sentencia apelada, pues se encontrd probada la
violacion al derecho de peticion del actor, ya que el Departamento
Administrativo de Salud de Cartagena - DADIS-, el alcalde distrital de
Cartagena y el secretario del interior y convivencia distrital de Cartagena, no
han dado respuesta a la peticidon presentada el por el actor 24 de enero de
2019.

Por ofra parte, el actor si estd legitimado para presentar la accion de tutela,
pues tiene la condicion de representante de la Comunidad Negra de Baru. No
obstante, la misma resulta improcedente para debatir derechos colectivos, y
en el presente asunto no se probd la violacién de algun derecho fundamental
de alguno de sus miembros en forma individual.

5.4 Marco juridico y jurisprudencial

5.4.1 Generalidades de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucidn Politica consagra la accidon de tutela como
mecanismo judicial para la proteccion de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accidn u omision de cualquier autoridad publica o de particulares en los
casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el accionante no
cuente con otro medio de defensa judicial, salvo el caso en que de no
proceder se configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accién las siguientes:
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- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

- La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el perjudicado
no disponga de ofro medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un
perjuicio iremediable, supuesto que debe probarse.

- La inmediatez, porque se frata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda efectiva,
concreta y actual del derecho fundamental objeto de vulneracion o
amenaza.

5.4.2. Procedencia excepcional de la accién de tutela para amparar derechos
colectivos.

El articulo 88 de la Constitucion dispone que la accidén popular tiene como
objeto garantizar los derechos e intereses colectivos, relacionados con el
patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicas, la moralidad
administrativa, el ambiente y la libre competencia econdmica, entre otros.

La Corte Constitucional en sentencia T-176 de 2016 establecié que una de las
caracteristicas de la accion popular consiste en que el juez administrativo tiene
amplias facultades para emitir fallos extra y ultra petita. Si de los hechos que
obran en el expediente encuentra una justificacion para proferir una orden, el
juez puede dictarla con el fin de asegurar la proteccidon de un derecho e
interés colectivo, aunque no se haya solicitado tal medida en el proceso.

Conrelacion con la competencia del juez de tutela respecto a los asuntos que
involucran derechos e intereses colectivos, la Corte ha sostenido que, por regla
general, dicha accidén no procede para resolver pretensiones de este tipo.
Ahora bien, la accidon puede estudiar de fondo la pretension de los
peticionarios cuando se utiliza como mecanismo transitorio para abordar
asuntos propios de la accidén popular que requieren la intervencion del juez
constitucional ante la posible ocurrencia de un perjuicio imremediable, o
cuando la afectacion a un derecho colectivo implica la vulneracién o
amenaza a un derecho fundamental individual.

En caso de que se configure esta Ultima eventualidad, “deberd probarse la
existencia de un dano o amenaza concreta de derechos fundamentales, la
accion u omision de una autoridad publica o de un particular, que afecta
fanto los derechos colectivos como los fundamentales de una persona o grupo
de personas, y un nexo causal o vinculo, cierta e indudablemente establecido,
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entre uno y ofro elemento, pues de lo contrario no procede la accién de
futela”.

La misma Corte en sentencia T-576 de 2012, sostuvo para que proceda la
accién de tutela debe (i) debe demostrarse que la accién popular no es
idonea, en concreto, para amparar especificamente el derecho fundamental
vulnerado en conexidad con el derecho colectivo. (... (ii) que exista
conexidad entre la afectacion a los derechos colectivos y a los derechos
fundamentales invocados. (iii) La persona cuyos derechos fundamentales se
encuentran afectados debe ser el demandante (iv) La violacion o amenaza
de los derechos fundamentales debe estar demostrada, por lo cual no
procede la tutela frente a meras hipotesis de conculcacion; (v) la orden de
amparo debe tutelar los derechos fundamentales invocados y no el derecho
colectivo que se encuentre involucrado o relacionado con ellos, aunque este
puede verse protegido como consecuencia de la orden de tutela”.

En sentencia T-306 de 2015 sefald que si en el marco de la discusion sobre la
posible afectacion a un derecho colectivo, se advierte la posible amenaza o
vulneracion de un derecho fundamental, el juez constitucional estd habilitado
para intervenir, maxime cuando se involucran los derechos de sujetos de
especial proteccién constitucional.

5.4.3. Legitimacion por activa como requisito de procedencia de la accién de
tutela.

De acuerdo a lo establecido en el Decreto 2591 de 1991, para el ejercicio de
la accidn de tutela se deben acreditar unos requisitos que permitan establecer
su procedencia para resolver el problema juridico puesto en conocimiento del
juez constitucional, tales como la legitimacion en la causa por activa.

El articulo86de la Constitucidon Politica establece que toda persona que
considere que sus derechos fundamentales han sido vulnerados o se
encuentren amenazados, podrd interponer accidn de directamente o a través
de un representante que actie en su nombre.

La Corte Constitucional en diferentes oportunidades ha senalado que la
legitimacion en la causa por activa es un presupuesto esencial de la
procedencia de la accién de tutela, puesto que aljuez le corresponde verificar
de manera precisa quién es el fitular del derecho fundamental que estd siendo
vulnerado y cudl es el medio a fravés de cual acude al amparo
constitucional.

Dicha Corporacion, en sentencia T-176 de 2011, sostuvo que la legitimacion en
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la causa por activa constituye una garantia de que la persona que presenta
la accidon de tutela tenga un interés directo y particular respecto del amparo
que se solicita al juez constitucional, de tal forma que faciimente el fallador
pueda establecer que el derecho fundamental reclamado es propio del
demandante.

Respecto de la figura del representante, la jurisprudencia ha diferenciado al
representante legal cuando se trata de menores, incapaces absolutos,
personas juridicas o interdictos, del representante judicial que es un abogado
debidamente inscrito que actua en virtud de un poder especial o, en su
defecto un poder general, que le ha concedido el titular de los derechos para
interponer la accidn de tutela especificamente.

Por otra parte, cuando el titular de los derechos fundamentales no esté en
condicion de ejercer su propia defensa, lo podrd hacer un tercero en calidad
de agente oficioso. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha
considerado que esta figura encuentra fundamento en los principios de
eficacia de los derechos fundamentales, prevalencia del derecho sustancial
y solidaridad, en tanto que permite que una persona ajena al afectado
inferponga accidon de tutela con la finalidad de hacer cesar la vulneracion de
un derecho fundamental de quien se encuentra en una situacion que le
imposibilita defender sus infereses.

5.4.4. Legitimacion de las comunidades étnicas.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-531/20, senald que “Al tenor de lo
previsto en el articulo 86.1 de la Constitucion Politica, concordante con el
articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela es un mecanismo
judicial de defensa puesto a disposicion de quien considera que sus derechos
fundamentales se encuentran amenazados o vulnerados, con el objeto de
reclamar, por si mismo o por quien actue a su nombre, que se respete su
posicion de derecho por parte de quien estd en el deber correlativo de
proteccion.

En la misma providencia dispuso que “las futelas que buscan salvaguardar los
derechos fundamentales de una comunidad étnica puedan ser instauradas
por cualquiera de sus integrantes o, incluso, por las organizaciones que
agrupan a los miembros de la comunidad. Esta Corporacion ha reconocido
no solo el estatus de sujetos colectivos de derechos fundamentales a las
comunidades étnicas, sino que adicionalmente ha establecido que tanto los
dirigentes como los miembros individuales de estas comunidades se
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encuentran legitimados para enervar la accion de tutela con el fin de
perseguir la proteccion de los derechos de la comunidad (...)."

5.4.5. Del derecho de peticion.

La Corte Constitucional ha dicho que la tutela es el mecanismo procedente
para determinar la violaciéon del derecho de peticidn, toda vez que por medio
del mismo se accede a muchos ofros derechos constitucionales. Manifiesta
la Corte que el ordenamiento juridico colombiano no tiene previsto un medio
de defensa judicial idoneo ni eficaz diferente de la accion de ftutela, de modo
gue quien resulte afectado por la vulneracidon a este derecho fundamental no
dispone de ningun mecanismo ordinario de naturaleza judicial que le permita
efectivizar el mismo”.!

5.4.5.1. Presupuestos de efectividad del derecho fundamental de peticion

El articulo 23 de la Constitucion Politica de 1991 consagrd el derecho que tiene
toda persona a presentar peticiones respetuosas anfe las autoridades
publicas, sea por razones de interés general o de interés particular;
estableciendo, ademds, que dichos escritos deberdn gozar de una respuesta
oportuna, asi:

ARTICULO 23. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particulary a
obtener pronta resolucion. El legislador podrd reglamentar su ejercicio ante
organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales.

La Ley 1755 de 2015 regulo el derecho fundamental de peticion y sustituyd un
capitulo del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y en dicho sentido toda persona fiene derecho a presentar
peticiones respetuosas a las autoridades, por motivos de interés general o
particular, y a obtener pronta resolucion completa y de fondo sobre la misma.

El articulo 14 ibidem establecid el término para contestar las peticiones, asi:

“Articulo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de
peticiones. Salvo norma legal especialy so pena de sancién disciplinaria,
toda peticion deberd resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a su
recepcion. Estard sometida a término especial la resolucion de las siguientes
peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacién deberdn resolverse dentro
de los diez (10) dias siguientes a su recepcién. Si en ese lapso no se ha dado
respuesta al peticionario, se entenderd, para todos los efectos legales, que

! Sentencia T-206 de 2018
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la respectiva solicitud ha sido aceptada vy, por consiguiente, Ia
administracién ya no podrd negar la entrega de dichos documentos al
peticionario, y como consecuencia las copias se entregardn dentro de los
tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades
en relacion con las materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los
treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

Pardgrafo. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peticion
en los plazos aqui senalados, la autoridad debe informar esta circunstancia
al interesado, antes del vencimiento del término senalado en la ley
expresando los motivos de la demora y senalando a la vez el plazo razonable
en gue se resolverd o dard respuesta, que no podrd exceder del doble del
inicialmente previsto.

La abundante y reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha
senalado que el nicleo esencial del derecho de peticidn reside en la
posibilidad de obtener en forma pronta y oportuna una respuesta de fondo,
clara, precisa y congruente frente a lo solicitfado que, ademds, tendrd que ser
puesta en conocimiento del peticionario.

La Sentencia T-149/13 de la Corte Constitucional, establecid que el derecho
de peticion solo se satisface cuando la persona que elevod la solicitud conoce
la respuesta.

Precisd la misma sentencia que el cardcter de la noftificacidn debe ser
efectiva, es decir, real y verdadera, pues, debe cumplir con el propdsito de
que la respuesta de la entidad sea conocida por el solicitante.

5.5. Caso Concreto.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia del oficio No. AMC- OFI — 0001265 -2020 de 14 de enero de 2020, por
medio del cual el secretario del interior y convivencia ciudadana de la
Alcaldia de Cartagena, certifica el registro del acta de elecciéon de la junta
del Consejo Comunitario de Comunidad Negra de Bary, en el que consta que
el actor es representante legal de dicha comunidad.

- Copia de las solicitudes presentadas por el tutelante, en su condicion de
representante del Consejo Comunitario de la Unidad Comunera de Gobierno
Rural de Baru, por medio del cual solicitdé al Departamento Administrativo de
Salud de Cartagena — DADIS-, al alcalde distrital de Cartagena y al secretario
del interior y convivencia distrital de Cartagena, informaciéon del estado de las
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acciones adoptadas por la presentacion del servicio de salud y la continuidad
de la construccion del centro de salud en Baru. Dichas peticiones fueron
recibidas el 24 de enero de 2019.

- Copia de noticias del peridédico El Universal, en el cual senalan que en el
corregimiento de Baru no cuentan con servicios médicos.

- Tesis presentada para optar el titulo de administrador de empresas de los
estudiantes de la Universidad de Cartagena. Titulada, *“andlisis
socioecondmico de la construccion del puente de bary en los habitantes del
corregimiento de Santa Ana, Ararca y BarU™.

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.
5.5.2.1. Sobre la presunta vulneracién del derecho de peticion.

En el presente asunto se advierte que, entre los derechos invocados como
violados, el actor menciond el derecho de peticién, lo cual no impide al juez
constitucional proceder a su amparo, dado que tiene el deber de proteger
cualquier derecho fundamental que encuentre vulnerado.

Advierte la Sala que de las pruebas obrantes en el proceso el actor, en su condicion
de representante del Consejo Comunitario de la Unidad Comunera de
Gobierno Rural de Baru, radico solicitudes el 24 de enero de 2019, por medio
de las cuales solicité al Departamento Administrativo de Salud de Cartagena
— DADIS-, al alcalde distrital de Cartagena y al secretario del interior y
convivencia distrital de Cartagena, informacién del estado de las acciones
adoptadas por la presentacion del servicio de salud y la continuidad de la
construcciéon del centro de salud en Baru, sin que se advierta respuesta alguna
por parte de dichas entidades.

Por lo anterior, y en vista que de conformidad con articulo 14 de la Ley 1755 de
2015, el término de 15 dias con que contaban las accionadas para responder
dichas peticiones fenecid, la Sala amparard dicho derecho y ordenard a las
mismas responder la peticion.

5.5.2.2. Estudio de la posible vulneraciéon de los demas derechos invocados
como vulnerados.

El accionante en representacion del consejo comunitario de comunidades
negras de Baru sostuvo, en resumen, que su comunidad no cuenta con la
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prestacion de servicios de salud en el corregimiento, pues el centro de Salud
no se encuentra terminado, y por ello, deben dirigirse a Cartagena a fin de ser
atendidos, situacidon que vulnera el derecho a la salud de sus habitantes
porque muchos no tienen como costear el valor del traslado y tampoco
cuentan con ambulancia.

Senald que han ocurrido casos en que las personas fallecen antes de llegar a
Cartagena, u otros sitios cercanos, porque no pueden ser atendidas en el
corregimiento.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T 537 de 2017, sostuvo que las
comunidades étnicas son sujetos de derechos fundamentales y en tal sentido,
ha protegido, entre ofros derechos, el de propiedad colectiva, al debido
proceso, a la consulta previa, al retorno y reubicacion como poblacidn
desplazada, a la vida y a la integridad personal e identidad cultural.

Previo a estudiar de fondo el asunto planteado, la Sala debe verificar el
cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de la accidon de tutela.

- Sobre la legitimacién en la causa por activa.

De conformidad con la jurisprudencia analizada en acdpite anterior, las
tutelas que buscan salvaguardar los derechos fundamentales de una
comunidad étnica puedan ser instauradas por cualquiera de sus integrantes
o, incluso, por las organizaciones que agrupan a los miembros de la
comunidad.

En el presente caso el actor si estd legitimado para presentar la accidén de
tutela, pues tiene la condicidon de representante de la Comunidad Negra de
Baru.

- Sobre la subsidiariedad de la accion de tutela.

En el presente caso exponen situaciones de hechos que dan lugar a la posible
configuraciéon de la vulneracion de derechos colectivos a la salubridad
publica y moralidad administrativa, en la medida que se pone de presente la
demora en la construcciéon del centro de salud en el corregimiento de Bary,
que no permite a sus habitantes que se preste el servicio de salud en tal sitio.

En el presente caso, si bien el actor afiimd que la falta de un puesto de salud
de el corregimiento de Barl pone en riesgo los derechos fundamentales a la
salud y vida de sus habitantes, y sostuvo que hubo un caso de una persona
que fallecié cuando era trasladada a la localidad de Santana para que le
prestaran asistencia médica, lo cierto es que no existe prueba alguna de ello,
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y ni siquiera se describen situaciones particulares y especificas donde se
evidencia la vulneracion del derecho a la salud, ni la omisidon en la prestacion
del servicio o la entrega de medicamentos.

Las pretensiones del actor se asemejan a una accidon popular, a fin de
promover la proteccién al derecho a la salubridad publica, en la que no es
necesario explicar cudles son los sujetos individuales respecto de los cuales se
requiera una atencion urgente del juez.

Si bien la Corte Constitucional ha amparado en ciertos casos el derecho de la
salud de habitantes de comunidades étnicas, lo cierto es que en ella se
lograron individualizar que al menos algunos de sus habitantes se le estaban
vulnerando su derecho a la salud, que hizo procedente el estudio de fondo de
la accion de tutela.

En efecto, en la sentencia T 357 de 2017, al quedar demostrada la violacion
del derecho fundamental a la salud de algunos miembros de una comunidad
indigena, ordend a las entidades responsables la proteccidon de los mismos, y
aunqgue la orden dada en el fallo beneficid a la comunidad en general, pero
ello solo fue posible por la demostracion de la vulneracion del derecho
fundamental a ciertas personas a quienes se individualizo.

En el presente caso no hay conocimiento de casos individuales de personas
que aduzcan vulneraciones 0 amenazas a los derechos fundamentales, que
permita el estudio de fondo de la presente accidon. Contrario a ello, las EPS
accionadas senalaron que a la comunidad de Baru si se les presta los servicios
de salud, describieron detalladamente las IPS y los profesionales encargados
de ello, e incluso dieron cuenta del suministro de transporte a la ciudad de
Cartagena en ocasiones en que se requiere, y sobre dicho punto el actor no
mostrd inconformidad ni controvirtio tales afirmaciones en Ia impugnacion.

En suma, uno de los requisitos para la procedencia de la accidon de tutela es
que los sujetos respecto a los cuales se reclama la proteccion de un derecho
sean individualizados.

Tal como se expuso en el marco normativo, la accion popular es el mecanismo
judicial idéneo para tramitar pretensiones relacionadas con los derechos e
intereses colectivos, dentro de los cuales se encuentra la salubridad publica.
Pero cuando un asunto relacionado con la salubridad publica, es sometido a
una accion de tutela, se debe verificar que se cumplan las condiciones que
habilitan al juez constitucional, como (i) la falta de idoneidad de la accidén
popular, (i) la conexidad entre el derecho colectivo y el derecho
fundamental, (iii) la precision de los derechos vulnerados y (iv) que la orden no
esté dirigida a proteger el derecho colectivo involucrado, sino los derechos
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fundamentales vulnerados, requisitos que no se cumplen en el presente asunto
porque no existe identificacion de la vulneracion de algun derecho
fundamental individual.

Por lo anterior, la Sala modificard la sentencia impugnada, en el sentido de
que amparard el derecho de peticion del actor, aunque mantiene la
declaracion de improcedencia frente a las demds pretensiones.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO. Modificar la sentencia impugnada, la cual quedard asi:

a. Amparar el derecho de peticion del actor, vulnerado por el Departamento
Administrativo de Salud de Cartagena - DADIS-, el alcalde distrital de
Cartagena y el secretario del interior y convivencia distrital de Cartagena, por
no haber dado respuesta a la peticidon presentada el 24 de enero de 2019,
relacionada con informacion del estado de las acciones adoptadas por la
presentacion del servicio de salud y la continuidad de la construccion del
centro de salud en Bard.

b. Ordenar a las anteriores autoridades que, dentro del término de los 3 dias
contados a partir de la notificaciéon de la presente accidon de tutela, den
respuesta de fondo al actor a la peticion descrita en el literal anterior.

c. Declarar improcedente la accion de tutela de la referencia frente a las
demds pretensiones de la demanda.

SEEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio mds expedito segun lo
ordenado en el arficulo 30 y 31 del Decreto Ley 2591 de 1991.

TERCERO: Remitase el expediente ala H. Corte Constitucional para su eventual
revision.

CUARTO: Por Secretaria del Tribunal, enviese copia de esta providencia al
Juzgado de origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

_
%& U &
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

IL BOS AWV AREZ
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