REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, once (11) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Referencia: ACCION DE TUTELA
Radicacién No: 150013333012-2016-00026-00
Demandante: DIEGO ARMANDO ROJAS MENDIETA
Demandado: NUEVA EPS- HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA
Vinculado: URBANIZACION ARBORETOS

Procede el Despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro de la accion
de tutela, consagrada en el articulo 86 de Constitucion Politica y desarrollada por
los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992, interpuesta por la Defensoria del Pueblo,
como agente oficiosa en nombre del Senor ARMANDO ROJAS ESCOBAR, quien a su
vez actua en representacion del senor DIEGO ARMANDO ROJAS MENDIETA, en
confra de la NUEVA EPS y el HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA.

Dentro del frdmite el despacho ordend vincular a la CONSTRUCTORA ARBORETOS DE
TUNJA.

l. ANTECEDENTES
1. Derechos invocados como violados.

La Defensoria del Pueblo, como agente oficiosa en nombre del Senhor ARMANDO
ROJAS ESCOBAR, quien a su vez actua en representacion del senor DIEGO
ARMANDO ROJAS MENDIETA, en ejercicio de la accion de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica, acude ante esta jurisdiccion con la finalidad
de que se protejan sus derechos fundamentales a la salud, a la dignidad humana,
infegridad personal y seguridad social en conexidad con la vida consagrados en la
Constitucién Politica.

2. Hechos que dan lugar a la accién.

- Que el sefor Armando Rojas Escobar acudidé a esa Institucion Defensora de
los derechos humanos, para que en nombre de su hijo impetre accién de
tutela por la vulneracién de los derechos mencionados.

- Que el senor Diego Armando Rojas Mendieta se encuentra como dfiliado
activo a la NUEVA EPS, como puede verificarse en la base de datos del
Fosyga y que para la fecha de presentacién del medio constitucional de la
referencia estd hospitalizado en el Hospital San Rafael de la ciudad de Tunja
porqgue fue victima de unas punaladas y golpe en la cabeza.

- Que el Hospital San Rafael de Tunja aduce que los costos de la prestaciéon
del servicio de salud que requiere el paciente deben ser asumidos por el
mismo porque en el sistema aparece en mora.

- Que el agenciado no tiene trabajo y no cuenta con los recursos econdmicos
para sufragar los gastos médicos, méxime cuando no ha podido dfiliarse al
SISBEN por cuanto en el FOSYGA registra como ACTIVO de la NUEVA EPS.
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- Finalmente, argumenta que el Hospital exige al paciente y a su nucleo
familiar que paguen determinada suma de dinero en efectivo para que

puedan darle de alta al paciente, sin aceptar un pagaré.
3. Objeto de la accion.

De la lectura del escrito contentfivo de la accion de tutela se deduce que el
accionante solicita que se le amparen sus derechos constitucionales a la salud, a la
dignidad humana, integridad personal y seguridad social en conexidad con la vida
para que se ordene a la NUEVA EPS asumir todo el gasto del afiliado, sin perjuicio
de que redlice el recobro ante el empleador, asi mismo pretende se le ordene all
Hospital San Rafael de Tunja ejercer el derecho de recobro a la EPS accionada, sin
que haya lugar a un cobro directo al actor o a su nUcleo familiar, igualmente se le
ordene no establecer condiciones de pago para que le puedan dar de alta al
paciente.

De ofra parte, pretende se ordene a la NUEVA EPS desdfiliar al actor sin exigir paz 'y
salvo para que pueda dfiliarse al SISBEN por no contar con capacidad econdmica
de pago.

4. Ratificacion:

El sefor DIEGO ARMANDO ROJAS MENDIETA identificado con la cédula de
ciudadania nUmero 1.049.641.938 de Tunja se presentd ante este Despacho el 7 de
abril de 2016 para RATIFICAR el contenido de la accidon de tutela de la referencia
(fl. 37).

. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

A pesar de que la NUEVA EPS, el Hospital San Rafael de Tunja y la Constructora o
Urbanizacion Arboretos fueron debidamente notificados como se observa a folios
20, 21 y 36 respectivamente, no dieron contestacion a la presente accion de
tutela.

Asi las cosas este despacho dard aplicacion al articulo 20 del Decreto 2591 de 1991
respecto ala falta de contestacion de la demanda, el cual prevé:

“ART. 20.- Presuncion de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro
del plazo correspondiente, se tendrdn por ciertos los hechos y se entrard
a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria ofra averiguacion
previa.”

Por lo anterior, los hechos narrados por la parte actora, los cuales motivan la
presente accidon de tutela, se tendrdn por ciertos dentro del presente trdmite, de
conformidad con lo establecido en la norma en cita.

. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia consagrd el mecanismo de
amparo de la accién de tutela, instituido para que toda persona pueda reclamar
ante los Jueces la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales cuando alguno de éstos resulte vulnerado o amenazado por
accién u omision de cualquier autoridad publica o por los particulares encargados
de la prestacion de un servicio publico, conforme a lo preceptuado en el articulo
42 del Decreto 2591 de 1991.
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Es de la esencia de la accidén de tutela el procedimiento breve, sumario vy
antfiformalista que finaliza con un fallo que expresa medidas concretas para que
cese o se evite la violacién de un derecho fundamental; proteccidn que debe
prestarse de inmediato, en tanto que busca evitar o superar un dano evidente,

grave e irreparable.

En este contexto, y ante las pretensiones de la parte actora, deben realizarse las
siguientes consideraciones:

1. Problema juridico.

Planteada como se encuentra la confroversia que ahora nos ocupa, corresponde
al Despacho establecer si por parte de la accionada NUEVA E.P.S., del HOSPITAL
SAN RAFAEL DE TUNJA y de la Constructora o Urbanizacidon Arboretos, se le han
vulnerado al Senor DIEGO ARMANDO ROJAS MENDIETA, sus derechos
fundamentales a la salud, a la dignidad humana, integridad personal y seguridad
social en conexidad con la vida.

2. Procedencia de la accién de tutela.

El arficulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia contempla la acciéon de tutela
para que las personas puedan reclamar ante los Jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accidén o la omisidn de cualquier autoridad
publica. Dicha norma superior también establece que la accidn constitucional en
comento sélo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que ésta se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio iremediable.

La norma superior antes referida fue reglamentada mediante el Decreto 2591 de
1991, el cual, en su articulo 2°, senala que los derechos que constituyen el objeto de
proteccién de la accidn de tutela son los consagrados en la Carta Politica como
fundamentales, o aquellos que por su naturaleza permitan su amparo PAara casos
concretos.

Asi pues, debe decirse que en el presente caso el actor invoca como derechos
presuntamente vulnerados la salud, la vida y la seguridad social, los cuales ostentan
linaje fundamental, por lo que resulta procedente su amparo por esta via procesal.

Ahora bien, el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, establece la procedencia de la
acciéon de tutela, indicando que su interposicidon es viable contra toda accién u
omision de las autoridades publicas o de los particulares en los casos que establece
el mismo Decreto, siempre que con éstas se vulnere o amenace cualquiera de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucidn Politica, o que por su
naturaleza se consideren como tal. Con todo, dicha disposicidon prevé que la
procedencia de la acciéon de tutela en ningun caso estd sujeta a que la accion de
la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto juridico escrito.

De ofra parte, el arficulo 6° del mencionado Decreto senala las causales de
improcedencia de la accién de tutela, indicando, entre ofros eventos, aquellos en
los cuales se presenta la existencia de otro mecanismo de defensa judicial,
exceptuando la situacién en la cual esta accidon se utilice como mecanismo
fransitorio para evitar un perjuicio iremediable. La misma norma senala, ademds,
que la existencia de dichos mecanismos serd apreciada en concreto, en cuanto a
su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.



Referencia: ACCION DE TUTELA 4

Radicacion No: 150013333012-2016-00026-00

Demandante: DEFENSORIA PUBLICA como agente oficioso de DIEGO ARMANDO ROJAS MENDIETA
Demandado: NUEVA EPS- HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA

Vinculados: URBANIZACION ARBORETOS

Oftros eventos de improcedencia del mecanismo constfitucional bajo estudio,
también contemplados en la norma antes citada, son los que fienen que ver con
circunstancias relativas a que para proteger el derecho se pueda ejercer el recurso
de Habeas Corpus, se pretenda la proteccion de derechos colectivos, se haya
generado un dano consumado, o se trate de actos de cardcter general,
impersonal y abstracto.

De ofro lado, el articulo 8° del tantas veces mencionado Decreto 2591 de 1991,
prescribe que aun cuando el afectado disponga de ofro mecanismo de defensa
judicial, procede el amparo por via de futela cuando ésta se utiice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable. El tenor literal de la
comentada norma dispone que “Cuando se ulilice como mecanismo transitorio
para evitar un dano irreparable, la accién de tutela también podra ejercerse
conjuntamente con la acciéon de nulidad y de las demds procedentes ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo. En estos casos, el juez si lo estima
procedente podrd ordenar que no se aplique el acto particular respecto de
la situacién juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure el
proceso.” (Negrillas fuera de texto)

En suma, puede decirse que la accion de tutela se estructura como un mecanismo
judicial que se tramita a través de un procedimiento preferente y sumario para la
defensa de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados por las
acciones u omisiones de las autoridades publicas, o de los particulares en los casos
que la ley establece, al cual puede acudirse solamente ante la inexistencia de ofro
mecanismo de defensa judicial idéneo, salvo que se demuestre la configuracion
de un perjuicio iremediable que, segun la jurisprudencia nacional!, debe
entenderse como un dano inminente e irreparable que por su gravedad amerita el
amparo inmediato de manera fransitoria.

Asi las cosas, al descender al caso concreto, este Despacho encuentra que se
ventilan situaciones referentes a conflictos de seguridad social, cuyo conocimiento
estd asignado a la jurisdiccion ordinaria laboral y de la seguridad social de acuerdo
al numeral 4 del articulo 2 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social:

“ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001.
El nuevo texto es el siguiente:> La Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social
conoce de:

(..)

4. <Numeral modificado por del articulo 622 de la Ley 1564 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Las
controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los
de responsabilidad médica y los relacionados con contratos. ”(Negrilla fuera de texto)

No obstante lo anterior, en el presente caso debe tenerse en cuenta que dicha via
ordinaria no cuenta con la caracteristica de imprimir un framite preferencial y
sumario, por ende, ante el estado actual de vulnerabilidad manifiesta del actor al
encontrarse suspendido por mora en el régimen contributivo de salud en la NUEVA
EPS, no tener los medios necesarios para costear el tratamiento médico de
recuperacion de herida conftundente en la mano izquierda con limitacion de
movilidad (fl.24) y estar incapacitado temporalmente en su mano izquierda como
bien lo observd este despacho en la diligencia de ratificacién realizada el 7 de aboril
de 2016 (fl. 37), se hard el estudio de fondo como mecanismo transitorio de
proteccion.

I CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ
BARBOSA Bogotd, D.C., febrero veintiséis (26) de dos mil cuatro (2004) Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2003-2285-01(AC) Actor:
COOMEVAE.PS.S.A. Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0712_2001.html#2
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr015.html#622
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3. Principios y cardcter fundamental de los derechos a la vida, a la salud y a la
seguridad social.

Sobre el particular, sea lo primero indicar que conforme al articulo 11 de la
Constitucidon Nacional, el derecho ala vida es inviolable.

Ahora bien, en la sentencia C-463 de 2008 la Honorable Corte Constitucional
senald, acerca de los principios y el cardcter fundamental del derecho a la salud,
lo siguiente:

“(...) La naturaleza constitucional del derecho a la seguridad social en salud junto con los principios que la
informan han llevado a esta Corte a reconocer el caracter fundamental del derecho a la salud.

En este orden de ideas, conforme al articulo 49 de la Constituciéon Politica, el cual
establece que “la atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado”, de manera que “se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, se
establece el cardcter universal del derecho a la salud y con ello su
fundamentalidad, razén por la cual la Honorable Corte Constitucional, desde sus
inicios, ha venido protegiendo este derecho por via de la accion tutelar.

En virtud del entendimiento del derecho a la salud como un derecho constitucional
con vocacion de universalidad y por tanto de fundamentalidad, la Corte en su
jurisprudencia, ha resaltado la importancia que adquiere la proteccion del
derecho fundamental a la salud en el marco del Estado Social de Derecho, en
cuanto afecta directamente la calidad de vidas.

Aungue de manera reiterada la Honorable Corte Constitucional ha sostenido que
el derecho a la salud eventualmente puede adquirir el estatus de derecho
fundamental autébnomo* y por conexidads, de forma progresiva la jurisprudencia
constitucional ha reconocido su cardcter de derecho fundamental considerado en
si mismo¢. Al respecto, en la sentencia T-573 de 20057, indico:

“Inicialmente se dijo que el derecho a la salud no era por si mismo un derecho fundamental y que unicamente
seria protegido en sede de tutela cuando pudiera mostrarse su estrecha conexion con el derecho a la vida. (...)
Con el paso del tiempo, no obstante, esta diferenciacion tiende a ser cada vez més fluida, hasta el punto en que
hoy seria muy factible afirmar que el derecho a la salud es fundamental no sélo por estar conectado
intimamente con un derecho fundamental - la vida - pues, en efecto, sin salud se hace imposible gozar de una
vida digna y de calidad - sino que es en si mismo fundamental. (...)

Asi las cosas, se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho fundamental cuya efectiva
realizacion depende, como suele suceder con otros muchos derechos fundamentales, de condiciones juridicas,
econdmicas y facticas, asi como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que deje
de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida proteccion por via de tutela, como
sucede también con los demds derechos fundamentales. (...). ” (Negrilla fuera del texto original).

2En concordancia con la norma constitucional, se puede consultar el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, segun el cual, “I1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes
en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para: a) La reduccion de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifos; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene
del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
meédicos en caso de enfermedad.” En el mismo sentido, se encuentra la Observacion No 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. El derecho al disfrute del nivel mds alto posible de salud. “1. La salud es un derecho humano
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del
mds alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.”

3Ver entre ofros muchos pronunciamientos de esta Corte la sentencia T-597 de 1993

“En el caso de los nifos, las personas de la tercera edad y las personas con discapacidad fisica o mental. Al respecto, se pueden
consultar las siguientes sentencias: T-085 de 2006, T-850 de 2002, T-1081 de 2001, T-822 de 1999, SU-562 de 1999, T-209 de 1999, T-248
de 1998

5Cuando su afectacién involucra derechos fundamentales tales como la vida, la integridad personal y la dignidad humana Al
respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias: T-133 de 2007, T-964 de 2006, T-888 de 2006, T-913 de 2005, T-805 de 2005 y
T-372 de 2005

SPara el efecto, se pueden consultar las sentencias T-016 de 2007 y T-1041 de 2006.

’MP. Dr. Humberto Sierra Porto.
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De esta maneraq, y en aras de proteger los derechos fundamentales a la salud y a la
vida digna, en varias ocasiones® la Honorable Corte Constfitucional se ha
pronunciado sobre el derecho a la prestacién igualitaria, universal, continda,
permanente y sin interrupciones de los servicios de atencion médica y de
recuperacion de la salud.

Ahora bien, el Alto Tribunal también ha insistido en que el sistema de seguridad
social en salud se encuentra intrinsecamente vinculado a la satisfaccion,
protecciéon y garantia de las necesidades bdsicas de la poblacion y de contera a
la efectividad de los derechos fundamentales, lo cual constituye una razén mds
para que, por conexidad, se entienda como un derecho fundamental de
aplicacion y protecciéon inmediata. Cabe recordar aqui que por mandato expreso
del articulo 44 Superior, el derecho a la salud de los nifos, de las personas de la
tercera edad, o sujetos de especial proteccién constitucional, es fundamental vy,
por consiguiente, no hay necesidad de relacionarlo con ningun otro para que
adquiera tal status.

De otro lado, la jurisprudencia reiterada de la Corte ha puesto de presente cémo, a
pesar del cardcter primariamente prestacional del derecho a la salud, el mismo
debe ser objeto de proteccidon inmediata cuando quiera que su efectividad
comprometa la vigencia de otros derechos fundamentales, especiaimente el
derecho ala vida y a la dignidad personal.

Abundan los casos en los cuales la jurisprudencia sentada en sede de tutela ha
amparado el derecho a la salud por considerarlo en conexién inescindible con el
derecho ala vida o a la dignidad, e incluso al libre desarrollo de la personalidad.?

De ofra parte, también la Corte ha sostenido que la seguridad social — y por
consiguiente la salud — como derecho constitucional, adquiere su connotacion de
fundamental cuando atane a las personas de la tercera edad y aquellas personas
cuya debilidad es manifiesta.”1°

Para ahondar en argumentos, resulta importante destacar lo expuesto por la Corte
Constitucional en Sentencia T — 391 de 2013, respecto de los componentes del
derecho ala seguridad social. Nétese:

“5.1. De conformidad con lo previsto en el articulo 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social goza de una
doble connotacion juridica. Por una parte, es considerada un servicio publico de caracter obligatorio, cuya
prestacion se encuentra regulada bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en acatamiento de los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Y, por otra, se erige como un derecho irrenunciable, que debe
ser garantizado a todas las personas sin distincion alguna y que comporta diversos aspectos, dentro de los que se
destaca el acceso efectivo al Sistema General de Pensiones en sus dos modelos estructurales: el régimen de prima
media con prestacion definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad.

5.2. Conforme con su configuracion constitucional y dado su caracter de derecho irrenunciable, la seguridad
social se inscribe en la categoria de los denominados derechos sociales, econémicos y culturales, o de contenido
prestacional, los cuales han sido entendidos por la jurisprudencia constitucional como aquellos cuya realizacion
efectiva exige un amplio desarrollo legal, la implementacion de politicas encaminadas a la obtencion de los
recursos necesarios para su materializacion y la provision de una estructura organizacional, que conlleva la
realizacion de prestaciones positivas, principalmente en materia social, para asegurar unas condiciones materiales
minimas de exigibilidad.™

5.3. Sin embargo, recientemente, la Corte ha venido sosteniendo que, independientemente de su naturaleza, todos
los derechos constitucionales, llamense civiles, politicos, sociales, econémicos o culturales son fundamentales,
en la medida en que “se conectan de manera directa con los valores que el constituyente quiso elevar
democréaticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la Constitucién”. Bajo esa concepcion,

SSentencias T-837 de 2006, T-672 de 2006, T-335 de 2006, T-922 de 2005, T-842 de 2005, T-573 de 2005, T-568 de 2005, T-128 de 2005,
T-442 de 2003, T-1198 de 2003, T-308 de 2005, entre otras.

9Ct. entre otras, las sentencias T-409/95, T-556/95, T-281/96, T-312/96, T-165/97, SU.039/98, T-208/98, T-260/98, T-304/98 T-395/98, T-
451/98, T-453/98, T-489/98, T-547/98, T-645/98, T-732/98, T-766/98, T-757/98, T-762/98, T-027/99, T-046/99, T-076/99, T-472/99, T-484/99, T-
528/99, T-572/99, T-654/99, T-655/99, T-699/99, T-701/99, T-7056/99, T-755/99, T-822/99, T-851/99, T-926/99, T-975/99, T-1003/99, T-128/00, T-
204/00, T-409/00, T-545/00, T-548/00, T-1295/00, T-1325/00, T-157900, T-1602/00, T-1700/00, T-284/01, T-521/01, T-978/01, T-1071/01,
10Sentencia C- 615-02, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

11 Consultar, entre otras, las sentencias T-628 de 2007, T-1040 de 2008, T-777 de 2009, T-880 de 2009 y T-176 de 2011.
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ha explicado que el contenido prestacional de algunos derechos, es decir, la necesidad de desarrollo legal,
economico y técnico, no es lo que determina su caracter fundamental, aun cuando tal hecho si tiene incidencia
directa en la posibilidad de que sean justiciables por via de tutela, dada su definicion y autonomia.

Asi, entonces, “la jurisprudencia ha distinguido entre (i) la fundamentalidad de los derechos, que se predica de
todos y que surge de su relacion con los valores que la Carta busca garantizar y proteger, y (ii) la posibilidad de
que los mismos sean justiciables, lo cual, frente a los derechos de contenido prestacional, depende del desarrollo
legislativo, reglamentario y técnico necesario para su configuracicn "

5.4. En ese orden de ideas, la corporacion ha evolucionado en el sentido de sostener que el derecho a la seguridad
social, dada su vinculacion directa con el principio de dignidad humana, tiene en realidad el caracter de derecho
fundamental, pudiendo ser objeto de proteccién judicial, por via de la accion de tutela, en relacién con los
contenidos legales que le han dado desarrollo, y excepcionalmente, cuando la falta de ciertos contenidos afecta
el minimo de dignidad y la calidad de vida del afectado. (Negrillas fuera de texto)

Asi pues, es notorio como la Corte ha dado la interpretacion necesaria de las
disposiciones constitucionales, a efectos de poder identificar la Seguridad Social
como un derecho de cardcter fundamental, aun mds, cuando se encuentra
directamente relacionado con las afectaciones a los minimos de dignidad y
calidad de vida de la persona afectada. Se concluye asi, que el derecho indicado
es susceptible de ser protegido por via tutelar, en razdén a su ndcleo esencial.

4. Del derecho a tener servicio de salud:

En cuanto al derecho a gozar del servicio de salud bien sea en el régimen
contributivo o subsidiado la Corte Constitucional en sentencia T-611 de 2014,
preciso:

“3.2. Implicaciones en materia de afiliaciones al régimen subsidiado de los “participantes vinculados”
a partir de la Ley 1438 de 2011

De acuerdo con lo consignado en el articulo 3° de la Ley 1438 de 2011%, se reitera que la universalidad
es uno de los principios del Sistema General de Seguridad Social en Salud, con el cual se busca el
cubrimiento de “todos los residentes en el pais, en todas las etapas de la vida”.

Por su parte el Consejo de Estado en reciente jurisprudencia sobre la
responsabilidad de las Entidades Territoriales, bajo el esquema de la Ley 1438 de
2011, manifesto:

“... el entendimiento actual del derecho fundamental a la salud implica no solo el acceso a los
servicios de salud en condiciones Optimas de oportunidad, eficiencia y calidad, sino ademas, para
eventos como el que ahora se examina, a ser afiliado a alguno de los regimenes de salud, sea el
contributivo o el subsidiado. Esta Ultima premisa deriva del principio de cubrimiento universal ya
referido, cuya garantia y observancia recae en las entidades territoriales. ”**.(Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, en aplicacion del principio de cubrimiento universal todos los
habitantes del territorio colombiano deben estar vinculados a la seguridad social
en salud, bien sea en el régimen conftributivo o subsidiado, por lo que en caso de
qgue una persona se encuentre dfiliado al régimen contributivo y por falta de
capacidad econdmica no pueda cumplir con el pago de las cotizaciones
correspondientes, no le puede ser negado el servicio de salud, sino que la EPS
debe garantizar la prestacion del mismo hasta que readlice los trdmites necesarios
para conseguir la movilidad al régimen subsidiado.

5. Andlisis del caso concreto.

Habiéndose determinado claramente el contenido de los derechos que la parte
actora senala como vulnerados, asi como los eventos en los cuales efectivamente

12 Sentencia T-176 de 2011.

13 Articulo 153 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 3 de la Ley 1438 de 2011. Principios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

1 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermudez Berm(idez.
Sentencia de 05 de febrero de 2015. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2014-04332-00. Tutelante: Manuel Eduardo Celeita Forero.
Tutelados: Alcaldia Mayor de Bogota D.C. — Secretaria Distrital de Salud y otro. Accion de Tutela - Fallo de primera instancia.



Referencia: ACCION DE TUTELA 8
Radicacion No:  150013333012-2016-00026-00

Demandante: DEFENSORIA PUBLICA como agente oficioso de DIEGO ARMANDO ROJAS MENDIETA
Demandado: NUEVA EPS- HOSPITAL SAN RAFAEL DE TUNJA
Vinculados: URBANIZACION ARBORETOS

se ven fransgredidos, se procederd a defterminar si le asiste o no razon al
accionante en sus planteamientos.

Asi las cosas, este Estrado Judicial reitera que el actor considera vulnerados sus
derechos a la salud, a la dignidad humana, integridad personal y seguridad social
en conexidad con la vida, por parte de la NUEVA E.P.S., del Hospital San Rafael de
Tunja y de la Constructora o Urbanizacion Arboretos, en razéon al estado de
suspension del servicio de salud por mora en el régimen contributivo y la negativa
de la primera de las entidades mencionadas para proceder a la desdfiliaciéon y
permitir el acceso del petente al régimen subsidiado para garantizar la prestacion
de los servicios de salud, teniendo en cuenta el estado de vulnerabilidad manifiesta
en el que se encuentra, asi como disponer que el Hospital San Rafael no puede
exigir suma alguna directamente al actor por los servicios de salud prestados.

Al respecto, debe decirse que dentro del plenario estd acreditado que el senor
DIEGO ARMANDO ROJAS MENDIETA se encuentra con dfiliacion activa en el
regimen contributivo de salud en la NUEVA EPS S.A. desde el 01 de septiembre de
2015 como cofizante (fl. 8), asi mismo, del hecho tercero del infroductorio se tiene
que el actor se encuentra en mora en sus cotizaciones.

Por otra parte de acuerdo a la EPICRISIS aportada por el Hospital San Rafael de
Tunja a folios 24 y 25 se observa que el actor ingreso al servicio de urgencias de
dicha entidad el 20 de marzo de 2016 con “trauma contundente con posterior sangrado
dolor y limitacién en arcorde (sic) movilidad mano izquierda” (fl. 24), consulta frente a la que
el personal médico dispuso “hospitalizar para manejo quirurgico” (fl. 24 vto.); el 21 de
marzo de los corrientes se decidid “dar egreso con claros signos de alarma y
recomendaciones " (fl. 24 vto), no obstante lo anterior se le dio de alta hasta el dia 22 del
mismo mes y ano por trdmites administrativos, entregdndole férmulas, cita de
control, recomendaciones y signos de alarma.

En primer lugar, se observa que al actor egresé de la entidad hospitalaria el 22 de
marzo de 2016, esto es 6 dias antes de interponer la presente acciéon de futela, por
lo que considera el Despacho que el Hospital San Rafael de Tunja no ha vulnerado
derecho fundamental alguno del petente, por cuanto le prestd los servicios,
intervenciones, medicamentos y demds tfratamientos necesarios para tratar su
patologia.

Ahora, por ofra parte, se observa que una de las pretensiones de la accidon de
tutela en estudio, gira en torno al pago de los mencionados servicios, como quiera
que de acuerdo a su manifestacion, la NUEVA EPS S.A. se niega a pagarlos porque
se encuentra en mora en las cotizaciones, solicita asi, se imponga en cabeza de la
mencionada entidad la obligacion de prestarle los servicios de salud, sin perjuicio
de que ejerza la facultad de recobro ante el empleador.

Frente a dicha peticidn, debe aclararse que la accidén constitucional de tutela es
improcedente para resolver controversias econdmicas entre las distintas entidades
que hacen parte del sistema de salud, tal como lo expuso la Corte Constitucional
en sentencia T-114 de 2013:

“De lo expuesto se concluye que para determinar el cumplimiento del presupuesto de procedibilidad denominado
afectacion de un derecho fundamental, se debe tener en cuenta que: (i) la accién de tutela, por regla general,
solamente procede para resolver controversias relacionadas con derechos fundamentales, excluyéndose, en
principio, los conflictos de caracter eminentemente econémico; (ii) no se presenta una vulneracion actual a las
garantias constitucionales cuando ocurre un hecho superado o un dafio consumado.

()

En segundo lugar, la Sala manifiesta que la accion de tutela no es el instrumento juridico para resolver las
controversias econémicas y contractuales surgidas entre las distintas entidades que hacen parte del Sistema
General de Seguridad Social en salud, puesto que existen otros mecanismos idéneos para el efecto.

()
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Por lo expuesto, la Sala confirmara parcialmente el fallo revisado, en el sentido de declarar improcedente el
amparo solicitado, en lo atinente a la controversia econémica. ” (Negrilla fuera de Texto)

Asi las cosas, este no es el escenario procesal para ventilar controversias de tipo
econdmico, como lo es concluir quién debe asumir los gastos de atencién médica
hospitalaria del actor del 20 al 22 de marzo de 2016, sin embargo en la
mencionada providencia la Corte Constitucional en un caso de similares contornos
al agui analizado, a pesar de declarar improcedente el amparo solicitado en lo
atinente a la contfroversia econdmica, advirtid a la Entidad Hospitalaria  “que las
acciones de cobro, relacionadas con la atencion prestada el 22 de julio de 2012, no podran ser
dirigidas en contra del nicleo familiar de la recién nacida, y tampoco podran condicionarse los
servicios médicos, que llegare a requerir Hilda Valentina Angarita Samacd, a la cancelacion de
dichos gastos.” (Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, en lo que corresponde a la controversia econdmica que se
pretende ventilar en el presente proceso, se concluye que la misma es
improcedente, no obstante ello evidenciando el estado de vulnerabilidad
manifiesta del actor, por su situacion actual de salud y siguiendo el precedente de
tutela referido, se dispondrd advertir al Hospital San Rafael de Tunja que las
acciones de cobro, relacionadas con la atenciéon brindada del 20 al 22 de marzo
de 2016 no podrdn ser dirigidas en contra del actor y tampoco podrdn
condicionarse los servicios médicos que llegaré a requerir a la cancelacion de
dichos gastos.

Por otra parte, el actor solicita se ordene a la NUEVA EPS desafiliar al accionante sin
exigir paz y salvo de ninguna naturaleza para que pueda dfiliarse al SISBEN por no
contar con la capacidad de pago y atravesar por una grave incapacidad
econdmica, explicando en escrito del 31 de marzo de 2016 (fl. 22) que inicialmente
el actor estuvo vinculado a Caprecom EPS y que actualmente lo estd a la NUEVA
EPS por ser ésta la Entidad que asumid la dfiliacion de los usuarios de la primera al
ser liquidada, que la empresa que efectud la dfiliacion al régimen contributivo del
actor fue la Constructora o Urbanizacién Arboretos de Tunja, que el petente labord
solamente por el mes de septiembre de 2015 y que la empresa no realizd la
desafiliacion o reportd la novedad a la EPS, lo que implica que aparece activo en
el régimen contributivo pero en mora, impidiendo que el usuario se dfilie al régimen
subsidiado o a otra EPS, por lo que se encuentra sin servicio de salud.

Con respecto a esta solicitud, tal como fue expuesto con anterioridad, insiste el
Despacho que el accionante no puede quedar excluido del servicio de salud por
la configuraciéon de la mora en las cofizaciones del régimen confributivo, mas ain
cuando la EPS debié hacer uso de la competencia para ejercer el cobro de lo
debido, con base en lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, a fin de
garantizar tanto la sostenibilidad del Sistema, como asegurar el pago efectivo de
los derechos amparados, y la continuidad en la prestacion de los mismos.
No requerir al empleador para el pago de los aportes en mora, a pesar de existir los
mecanismos para hacerlo, es lo que se constituye en allanamiento a la mora. Tal
como lo ha dicho la Corte, el no pago de los aportes, y de forma subsecuente, la
falta de la diligencia de la enfidad responsable en cobrarlos, no puede afectar los
derechos del trabajador, a quien mensualmente se le han descontado las sumas
legales para cubrir sus cotizaciones.

Ahora bien, no desconoce este despacho el hecho de que el accionante haya
laborado solo 1 mes con la empresa “Constructora o Urbanizacion Arboretos”; no
obstante tal situacion que estaba a cargo del empleador no fue dada a conocer a
la respectiva EPS y como ésta tampoco realizd el cobro de la mora al empleador
de manera que se hubiera enterado de la desvinculacion de la empresa del
accionante; por esa serie de omisiones en las que incurrieron tanto el ex empleador
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del accionante como la EPS respectiva no se le puede de ninguna manera negar
el servicio de salud al senor Diego Armando Rojas Mendieta.

En consecuencia la NUEVA EPS estd en la obligacion de garantizarle al actor la
prestacion del servicio de salud hasta tanto realice los trdmites administrativos
necesarios para conseguir la movilidad del accionante al régimen subsidiado en
aplicaciéon del principio de cubrimiento universal, el que fue estudiado
previamente, sin perjuicio de que inicie los trdmites pertinentes para conseguir el
recobro de los servicios prestados o de las cotizaciones en mora al empleador del
actor.

Ello en cumplimiento del numeral 3.1. articulo 3 de la Resolucion No. 00002635 del 27
de junio de 2014 expedida por el Ministerio de Salud y la Protecciéon Social, el que
establece:
“3.1. Continuidad de los afiliados del Régimen Contributivo. Es el derecho de los cotizantes y sus
beneficiarios activos en el Régimen Contributivo de los Niveles | y Il del Sisbén Metodologia 111 0 que sean
integrantes de las poblaciones especiales excluidas de la obligacion de aplicarse la encuesta Sisbén, de
continuar en el Sistema General de Seguridad Social en Salud como afiliados al Régimen Subsidiado, sin
solucién de continuidad, a partir del registro de la novedad de retiro en la BDUA por la EPS del Régimen
Contributivo, sin mediar exigencia de requisito adicional alguno que condicione el disfrute de esa
continuidad.
La EPS del Régimen Contributivo debe reportar la novedad de movilidad inmediatamente surtido el tramite
del retiro del cotizante y su grupo familiar, en la BDUA.
Los afiliados que se encuentren en mora en el Régimen Contributivo podran migrar al Régimen Subsidiado
una vez el cotizante o aportante informe su retiro a la EPS; lo anterior sin perjuicio de las acciones de
cobro de las cotizaciones pendientes de estos afiliados por parte de la EPS. (...)”

Norma de acuerdo a la cual, la EPS del régimen contributivo debe realizar los
frdmites administrativos necesarios para garantizar la movilidad al régimen
subsidiado; vy si bien es cierto la norma predica que ello se hard una vez se informe
el retfiro del cotizante y su grupo familiar, también lo es, que a pesar de encontrarse
en mora la NUEVA EPS no realizé los requerimientos correspondientes al empleador,
lo que le habria permitido conocer dicha novedad y permitir la movilidad referida.

De lo hasta aqui expuesto, para esta instancia resulta claro que al demandante se
le vulneraron sus derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad
social, al no recibir por parte de la NUEVA E.P.S., a la cual se encuentra dfiliado al
no permitir el retiro del mismo para acceder al régimen subsidiado, teniendo en
cuenta el estado de vulnerabilidad manifiesta temporal en el que se encuentra el
petente.

Tal actuar es contrario a las disposiciones de la Ley 1751 de 2015, Estatutaria del
derecho fundamental a la salud, segun la cual:

“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 promocidn, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para
todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucidn Politica, su_prestacion como servicio
publico_esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervisién, organizacion, regulacion,
coordinacion y control del Estado” (Articulo 2) (Negrillas y Subrayas Fuera de Texto).

5. Conclusion.

De conformidad con las consideraciones precedentes, se declarard improcedente
el amparo solicitado en lo que respecta a las pretensiones econdmicas elevadas,
pero se advertird al Hospital San Rafael de Tunja que las acciones de cobro,
relacionadas con la atencion brindada del 20 al 22 de marzo de 2016 no podrdn
ser dirigidas en contra del actor y tampoco podrdn condicionarse los servicios
médicos que llegare a requerir a la cancelacién de dichos gastos. Por otra parte se
tutelardn los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad social
del actor, los que estdn siendo vulnerados por la NUEVA EPS S.A., al no permitir el
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retiro del mismo para acceder al régimen subsidiado, feniendo en cuenta el estado
de vulnerabilidad manifiesta temporal en el que se encuentra el petente, en
consecuencia se ordenard a la NUEVA EPS S.A. garantizarle al actor la prestacion
del servicio de salud hasta tanto realice los trdmites administrativos necesarios para
conseguir la movilidad del accionante al régimen subsidiado en aplicacion del
principio de cubrimiento universal, sin perjuicio de que inicie los tradmites pertinentes
para conseguir el recobro de los servicios prestados o de las cotizaciones en mora
al empleador del actor.

En mérito de lo expuesto, el JULZGADO DOCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

PRIMERO.- DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo solicitado, frente a la controversia
econdmica relacionada con el pago de la atencién médica prestada por el
Hospital San Rafael de Tunja.

SEGUNDO.- ADVERTIR al Hospital San Rafael de Tunja que las acciones de cobro,
relacionadas con la atencion prestada del 20 al 22 de marzo de 2016 no podrdn ser
dirigidas en contra del actor y tampoco podrdn condicionarse los servicios médicos
que llegaré a requerir a la cancelaciéon de dichos gastos.

TERCERO.- TUTELAR con los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la
seguridad social radicados en cabeza del senor DIEGO ARMANDO ROJAS
MENDIETA, vulnerados por la NUEVA EPS - SECCIONAL TUNJA, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- ORDENAR al Director Regional de la NUEVA EPS — SECCIONAL TUNJA, que
garantice al actor la prestacion del servicio de salud hasta tanto realice los tramites
administrativos necesarios para conseguir la movilidad del accionante al régimen
subsidiado.

QUINTO.- PREVENIR a Ila NUEVA EPS, para que no vuelva a incurir en
comportamientos como los que suscitaron la presente accioén.

SEXTO.- INFORMAR a las partes que ésta decision puede Impugnarse dentro de los
tres (3) dias siguientes a la notificacién de éste proveido.

SEPTIMO.- Para los efectos de notificacion de las partes, procédase conforme a lo
dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

OCTAVO.- De no ser impugnado el presente fallo, enviese el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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