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OBJETO DE DECISION

Resolver la demanda de tutela presentada por FRANCISCO PENA FERNANDEZ
contra CAFESALUD por la presunta vulneracion de derechos fundamentales.

HECHOS RELEVANTES Y PRETENSIONES
FRANCISCO PENA FERNANDEZ, expuso en la demanda que,

Mediante correo electrénico de 28 de julio de 2020, present6 peticion a
CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, solicitando se reintegren valores
cobrados de manera engafiosa y abusiva, cancelados de forma errada por pago
de unas sumas de dinero por una supuesta mora del mes de mayo de 2016, o que
estos sean tenidos en cuenta para las cotizaciones subsiguientes, expidiendo, paz
y salvo por todo concepto con CAFESALUD.

Del mismo modo, sea excluido de todo proceso de cobro que esté siendo
adelantado, ya que, en dicho mes, ingresé a trabajar con la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN - EMTEL SA ESP, a partir del 19 de
mayo de 2016. Los aportes a la seguridad social y SALUD, para esta fecha,
estuvieron a cargo de ese empleador.

Solicit6 amparo de los derechos fundamentales de peticion y debido proceso, con
respuesta satisfactoria a su reclamacion.

Anex06; correo electronico de fecha 28 de julio de 2020, certificacion EMTE,
certificado de movimientos pensiones, certificado pagos de salud expedido por
CAFESALUD.

ACTUACION PROCESAL

La demanda fue repartida a este Despacho y admitida a través de auto de 31 de
agosto de 2020, notificada al accionante, a la accionada CAFE SALUD EPS EN
LIQUIDACION, y a la vinculada SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD,
para que se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones de la demanda.

La vinculada SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, no hizo
pronunciamiento alguno, pese a que se notificO debidamente del tramite
constitucional.

RESPUESTA DE LA ACCIONADA
La apoderada de CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION S.A., indicé que:

El sefior FRANCISCO PENA FERNANDEZ solicité puntualmente: “Exijjo me sean
reintegrados estos valores cancelados de forma errada y exigidos injustamente
por Cafesalud, o me sean tomados en cuenta para mAas cotizaciones
subsiguientes, expidiendo en consecuencia el Paz y Salvo por todo concepto con
CAFESALUD y del mismo modo, sea excluido de todo proceso de cobro, que esté
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siendo adelantado por parte de CAFESALUD”, esto haciendo referencia, al cobro
de aportes a salud que se encontraba pendiente para el mes de mayo de 2016, el
cual fue notificado por CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION.”

Se procedio a validar los sistemas de informacién entregados por CAFESALUD
EPS S.A. EN LIQUIDACION S.A. EN REORGANIZACION, se evidencioé que el
demandante, se encontraba afiliado en calidad de independiente contratista para
el periodo de abril de 2016.

El 19 de mayo de 2016, inicié relacion laboral como trabajador de la entidad
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE POPAYAN - EMTEL SA ESP,
empresa que como empleadora directa cotiz6 Unicamente a PENSION para ese
periodo, tal como se evidencid en el extracto web proveido en la peticion del 28 de
julio, la cual es objeto de accion de tutela.

Se realiz6 la consulta del estado de las cotizaciones presentadas por el sefior
FRANCISCO PENA FERNANDEZ, se verificé que, como afiliado independiente,
realiz6 el pago de aportes para el periodo de abril de 2016 con planilla
5142485896, sin reportar la correspondiente novedad de retiro.

La suspension de la afiliacion, es responsabilidad del empleador y del trabajador
independiente ya que, al no presentar la respectiva novedad de retiro, deja las
cotizaciones al sistema en una situacion de indefinicion. Es por esto, por lo que la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP ha desarrollado procesos de
fiscalizacion para determinar si existe omisién y mora frente al pago de las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud, teniendo como primer
intermediario a las EPS, quienes de acuerdo con las competencias que poseen en
materia de aseguramiento en salud, deben adelantar acciones, para subsanar la
cartera, que presenten mora, y asi garantizar el adecuado flujo de los recursos del
sistema.

CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, dio respuesta, indicando las
circunstancias especiales que se dieron para reportar la mora en los aportes y una
vez realizado el pago, emitid, el paz y salvo solicitado, contestacion que fue
enviada al correo electronico del accionante, eng.francisco@gmail.com, el 8 de
septiembre de 2020, lo que evidencia que CAFESALUD EPS S.A. EN
LIQUIDACION no viol6 el derecho fundamental invocado objeto de esta tutela.

Conforme a lo expuesto, queda demostrado que CAFESALUD EPS S.A. EN
LIQUIDACION, dio respuesta a la peticion objeto de la presente accion de tutela y
en consecuencia dicha situacion debe llevar a declarar que en el presente asunto
se ha presentado la figura juridica de CARENCIA ACTUAL DE OBJETO, la cual
ha sido definida en muchas providencias por la Honorable Corte Constitucional,

Anexo; copia de la respuesta de fecha 8 de septiembre de 2020 y sus soportes,
comprobante de envio al usuario.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el inciso 3° del
numeral 1° del articulo 1° del Decreto 1983 de 2017, este Despacho es
competente para decidir en sede constitucional de primera instancia la accion de
tutela ejercida en nombre propio por el sefior FRANCISCO PENA FERNANDEZ
contra la CAFE SALUD, ante la presunta vulneracién de derechos fundamentales.

El articulo 86 de la Carta Politica y el canon 1 del Decreto 2591 de 1991,
establecen que “toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a su nombre la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision (...)".



A su vez, el articulo 37 del aludido Decreto, prevé que “Son competentes para
conocer de la accién de tutela, a prevencion, los jueces o tribunales con
jurisdiccién en el lugar donde ocurriere la violacion o la amenaza que motivaren la
presentacion de la solicitud.”

Procedencia de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991, consagra la tutela como
mecanismo breve y sumario para que los ciudadanos acudan ante los jueces en
busca de proteccion de los derechos fundamentales constitucionales cuando
quiera que éstos sean amenazados o vulnerados por la accion u omision de los
funcionarios publicos y en algunos casos por los particulares.

Asi mismo, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha afirmado que la
accion publica de tutela, es un medio juridico que permite a cualquier persona, sin
requisitos de orden formal, la proteccién especifica e inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales cuando con las circunstancias concretas de cada
caso y ante la ausencia de otro medio de orden legal, permita el amparo de los
derechos amenazados o vulnerados por la accién o la omisiéon de una autoridad
publica o de un particular en los términos previstos en la ley.

CASO CONCRETO

En el caso objeto de estudio, el accionante FRANCISCO PENA FERNANDEZ,
considera se vulneran derechos fundamentales por parte de CAFESALUD EPS
S.A. EN LIQUIDACION, al no dar respuesta a solicitud de 28 de julio de 2020,
enviada al correo electrénico, en la que pide el reintegro de valores cobrados de
manera engafosa y abusiva, cancelados de forma errada, como pago de unas
sumas de dinero por una supuesta mora del mes de mayo de 2016.

CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION S.A., indicé que, a la peticion del sefior
FRANCISCO PENA FERNANDEZ, se le dio respuesta, indicando las
circunstancias especiales que se dieron para reportar la mora en los aportes y una
vez, realizado el pago, emitid el paz y salvo solicitado, contestacién que fue
enviada al correo electronico del accionante, eng.francisco@gmail.com, el 8 de
septiembre de 2020, lo que evidencia que CAFESALUD EPS S.A. EN
LIQUIDACION no viol6 el derecho fundamental invocado objeto de esta tutela.

Explicé que, como CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, dio respuesta a la
peticion objeto de la presente accién de tutela, dicha situacion debe llevar a
declarar que en el presente asunto se ha presentado la figura juridica de
CARENCIA ACTUAL DE OBJETO.

Teniendo en cuenta lo anterior y los elementos materiales de prueba que hacen
parte de este tramite constitucional, para efectos de resolver el caso, en primer
lugar, se verificaran los requisitos de procedibilidad descritos en el Decreto
reglamentario 2591 de 1991, de superarse esta etapa, en orden de disipar los
planteamientos del accionante, se indicara las reglas jurisprudenciales en relacion
al derecho de peticion, incluyendo, que organizaciones o empresas privadas estan
en el deber, de emitir respuesta, la normatividad actual que afecta el término para
la emision de la contestacion, en vigencia de la emergencia sanitaria decretada
por el Gobierno Nacional, y por dltimo se verificard, si existe afectacion a los
derechos fundamentales invocados.

Legitimacién por activa, el accionante FRANCISCO PENA FERNANDEZ, actlia
a nombre propio, dado que la peticién que alude no ha obtenido respuesta, fue por
él rubricada, existiendo legitimidad para actuar.

Legitimacion por pasiva, se encuentra en cabeza de una persona juridica
denominada empresa CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, a quien se le
atribuye omitir dar respuesta a un derecho de peticion.



Subsidiaridad, tratandose del derecho fundamental de peticion, el mecanismo
idoneo y alternativo cuando no se ha obtenido respuesta, resulta ser la accién de
tutela.

Superado los requisitos de procedibilidad, en orden de disipar los planteamientos
del accionante se indicaran las reglas jurisprudenciales en relacion al derecho de
peticion, incluyendo, que organizaciones o empresas privadas estan en el deber
de emitir respuesta, la normatividad actual que afecta el término para la emision
de la contestacion, en vigencia de la emergencia sanitaria decretada por el
Gobierno Nacional, y por ultimo se verificard, si existe afectacion, al derecho
fundamental invocado.

El derecho de peticion es elevado a orden fundamental, como se infiere de lo
previsto en el articulo 23 de la Constitucion Politica, y se sabe, entrafia la facultad
de obtener una respuesta emitida en condiciones idoéneas que permitan su
conocimiento por parte de quien lo activa, por lo que el contenido de la misma
deberda adecuarse a lo solicitado, sin que, el pronunciamiento, conlleve
necesariamente, unarespuesta favorable.

El alcance del derecho de peticion no solo permite a la persona que lo ejerza
presentar la solicitud respetuosa, sino que implica la facultad de exigir, una
respuesta, de fondo y oportuna del asunto sometido a su consideracion.

Sobre el derecho de peticion ante particulares, la Corte Constitucional, en
sentencia T-317/19, M.P. Diana Fajardo Rivera sustentdé que, a la luz de la Ley
1755 del 2015, estas solicitudes se rigen por las mismas reglas generales de
aguellas dirigidas a las autoridades, es decir, pueden ser presentadas
verbalmente, por escrito o por cualquier medio idéneo.

Adujo que, el particular debe respetar los términos de respuesta, segun lo
dispuesto en el articulo 14 de la misma Ley 1755, “toda peticién se resolvera
dentro de los quince (15) dias siguientes a su recepcion”.

Enfatiz6 que esta norma divide en tres grupos las hipotesis de ejercicio de este
derecho frente a los particulares, asi:

i) El articulo 32 de dicha normativa se refiere a la posibilidad que tiene toda
persona de ejercer el derecho de peticidn con el fin de obtener la garantia de sus
derechos fundamentales. Esto incluye el ejercicio del derecho frente a cualquier
tipo de organizacion privada, incluso si no es prestadora de un servicio publico ni
tiene funciones similares, siempre que resulte necesario para asegurar el disfrute
de otros derechos fundamentales.

i) ElI mismo articulo 32 contempla un segundo evento, relacionado con
las peticiones presentadas ante otra persona natural, que seran procedentes
siempre que el solicitante se encuentre en situacion de indefension o
subordinacion con respecto a aquella o cuando la persona natural tenga una
posicion o funcidbn dominante ante el peticionario. Ello siempre que el ejercicio del
derecho de peticién persiga el objetivo de materializar los derechos fundamentales
del solicitante.

iii) El articulo 33 regula lo pertinente a las peticiones formuladas por usuarios ante
empresas u organizaciones privadas. Asi, sefiala que es procedente frente a cajas
de compensacion familiar, instituciones del sistema de seguridad social
integral, entidades que conforman el sistema financiero y bursatil, asi como
empresas que prestan servicios publicos y servicios publicos domiciliarios.

La Alta Corporacion preciso, que este derecho fundamental se satisface con el
recibo de una respuesta oportuna, clara y de fondo, y agregbé que, segun el
articulo 13 de la Ley 1755, a través del derecho de peticion se puede solicitar
informacion, consultar, hacer examen y pedir copias de documentos.
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La entidad demandada CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, es una
empresa privada, que hace parte de las instituciones del sistema de seguridad
social integral, tiene la obligacion de responder las peticiones que se le realicen.

En cuanto al término legal para suministrar respuesta, el articulo 14° de la ley 1437
de 2011 dispone que es de 15 dias. “Salvo norma legal especial y so pena de
sancion disciplinaria, toda peticion deberd resolverse dentro de los quince (15)
dias siguientes a su recepcion”. De no ser posible, antes de que se cumpla con el
plazo alli dispuesto y ante la imposibilidad de suministrar la contestacion en dicho
término, la autoridad o el particular deberan explicar los motivos y sefialar una
nueva fecha en la cual se realizara.

Con ocasion de la expansion en el territorio nacional del brote de enfermedad por
el nuevo coronavirus COVID-19, el Gobierno Nacional justifico la declaratoria del
Estado de Emergencia Econdmica y Social, y en vigencia de la misma, expidi6 el
28 de marzo de 2020 el Decreto Legislativo 491, mediante el cual amplio los
términos para atender las peticiones, en dicho Decreto sefial6:

“Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las
peticiones que se encuentren en curso o0 que se radiquen durante la
vigencia de la Emergencia Sanitaria, se ampliardn los términos
sefalados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi: Salvo norma
especial toda peticion debera resolverse dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su recepcion. Estara sometida a término especial la
resolucibn de las siguientes peticiones: (i) Las peticiones de
documentos y de informacién deberan resolverse dentro de los veinte
(20) dias siguientes a su recepcion. (i) Las peticiones mediante las
cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las
materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta y cinco
(35) dias siguientes a su recepcion. Cuando excepcionalmente no fuere
posible resolver la peticion en los plazos aqui sefialados...”

En ese orden de ideas, el plazo para responder de fondo clara y precisa, la
solicitud del accionante es de 30 dias habiles, si el derecho de peticion lo radico el
28 de julio de 2020, CAFESALUD EPS S.A. EN LIQUIDACION, cuanta con plazo
hasta el 10 de septiembre de 2020, ademas se advierte que, el demandante
presento la accion constitucional el 31 de agosto hogafio, cuando todavia no habia
fenecido los términos para que la entidad accionada emitiera contestacion, no
obstante, esta emitié respuesta el 8 de septiembre de 2020., por tanto se cumple,
el primer requisito advertido por la corte constitucional, respuesta oportuna.

Ahora, en cuanto si la respuesta es de fondo, clara, precisa y congruente, en
efecto, si lo es, en el oficio respuesta, se le indicoé al accionante de manera clara
precisa y debidamente explicada, el motivo del cobro, los fundamentos de
derecho, y se le hizo saber que ya se encontraba a paz y salvo con la entidad
accionada, si bien no se accedié a sus peticiones si se le explicé el motivo de tal
determinacion.

De lo antepuesto, se puede concluir que, la misiva de FRANCISCO PENA
FERNANDEZ se resolvi6 en término, de fondo, en forma clara, precisa,
congruente, y se puso en conocimiento, con envié a la direcciéon electronica
aportada para tal fin, por ello, la respuesta retne los requisitos estipulados en la
Ley 1755 de 2015, lo que conlleva a concluir que no se vulneré el derecho
fundamental de peticion del accionante.

En relacion al debido proceso que alude el accionante, si considera que el actuar
de la empresa demandada no es acorde con la normatividad que regula el asunto,
dispone de mecanismo idoneo para plantear su inconformidad, por cuanto la tutela
no es mecanismo primario para definir conflictos de orden econémico.

Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1438 de 2011, asign6 a la
Superintendencia Nacional de Salud la funcién jurisdiccional de “conocer y fallar
en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez”
los asuntos en los que exista conflicto entre las entidades que hacen parte del



Sistema General de Seguridad Social en Salud y los usuarios.! Autoridad que por
medio de un procedimiento preferente y sumario, no superior a 10 dias, sujeto a
los principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia,
celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos del debido proceso,
defensa y contradiccién, puede en dichos asuntos ejercer control y sancionar.

Ley citada (1122 de 2007 y modificaciones), en el paragrafo del articulo 41, le
permite a la entidad, decretar medidas cautelares dentro del procedimiento
jurisdiccional.

El Alto Tribunal Constitucional, en sentencia T-098 de 2016, reitera las reglas de
procedencia de la accion de tutela, advierte que se debe acudir previamente ante
la Superintendencia Nacional de Salud y agotar el tramite jurisdiccional, salvo que,
se esté ante la configuracion de un inminente perjuicio irremediable o que el
procedimiento ante dicha autoridad administrativa de vigilancia, no sea idoneo, en
tal sentido indico:

“(i) el procedimiento jurisdiccional ante la Superintendencia de Salud
para la proteccion de los derechos de los usuarios en el marco de las
relaciones E.P.S.-Afiliado tiene un caracter prevalente; (ii) la tutela tiene
un cardcter residual cuando se persigue la proteccion de los derechos de
los usuarios del sistema de seguridad social en salud; y (iii) la posibilidad
de acudir directamente a la tutela es excepcional, de modo que esta
procede cuando se esté ante la inminente configuracion de un perjuicio
irremediable o se establezca que, en el caso concreto, el procedimiento
ante la autoridad administrativa no es idoneo”.

Ante la existencia de este medio vigente, que le permite al accionante acudir ante
una autoridad judicial especializada y competente, con una amplia posibilidad de
aportar elementos probatorios y esbozar argumentos juridicos que respalden su
pretension, es que la accidn de tutela no puede desplazar tales medios que son
los mas idéneos dentro de los cuales cuenta con todas las garantias procesales
para resolver con mediana prontitud el litigio.

Al contar el accionante con mecanismos idéneos para definir la controversia, la
accion de amparo resulta improcedente en los términos del numeral 1° del articulo
6° del Decreto 2591 de 1991, en tanto que este excepcional mecanismo de
proteccién no fue creado para remplazar o sustituir procedimientos ordinarios
existentes, dada su naturaleza residual y subsidiaria.

Al verificarse que no se vulnerd el derecho fundamental de peticién, se cuenta
mecanismo de defensa judicial vigente, no demostrar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, el amparo solicitado se negara.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO 44 PENAL MUNICIPAL CON FUNCION
DE CONTROL DE GARANTIAS DE BOGOTA D.C., administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion,

RESUELVE

1 Ley 1122 de 2007. Articulo 41. Funcién jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin
de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constituciéon Politica, la Superintendencia Nacional de
Salud podra conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los
siguientes asuntos: a) Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de
salud cuando su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen,
ponga en riesgo 0 amenace la salud del usuario; b) Reconocimiento econémico de los gastos en que haya
incurrido el afiliado por concepto de atencién de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga
contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atencion
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la
Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios; c) Conflictos que se susciten
en materia de multiafiliacion dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud; d) Conflictos
relacionados con la libre eleccion que se susciten entre los usuarios y las aseguradoras y entre estos y las
prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados con la movilidad dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. || Paragrafo 1°. La Superintendencia Nacional de Salud sélo podréa conocer y fallar
estos asuntos a peticion de parte. No podra conocer de ningln asunto que por virtud de las disposiciones
legales vigentes deba ser sometido al proceso de caracter ejecutivo o acciones de caracter penal. || Paragrafo
2°. El procedimiento que utilizara la Superintendencia Nacional de Salud en el tramite de los asuntos de que
trata este articulo serd el previsto en el articulo 148 de la Ley 446 de 1998.



PRIMERO: NEGAR la accion publica de tutela, presentada por FRANCISCO
PENA FERNANDEZ, conforme lo considerado.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta determinacion conforme a lo normado en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991, y en el evento de que no sea impugnada dentro de
los tres (3) dias siguientes a la notificacion personal, remitir el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revision, y en su defecto,
archivar las diligencias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
RAUL ALFREDO RIASCOS ORDONEZ
Juez

Firmado Por:

RAUL ALFREDO RIASCOS ORDONEZ
JUEZ
JUZGADO 044 MUNICIPAL PENAL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C,,
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