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El principio de subsidiariedad como requisito de procedencia de la accién de tutela, se
encuentra consagrado en el inciso 42 del articulo 86 de la Constitucidn y en el inciso 12 del
articulo 6 del Decreto 2591 de 1991. Estas normas disponen que la tutela sélo procedera
cuando: (i) el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, (ii) existan medios
judiciales y éstos no sean eficaces o iddéneos para la proteccion de los derechos
fundamentales, o (iii) se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable. es necesario que quien alega la vulneracién de sus derechos fundamentales
haya agotado los medios de defensa disponibles en la legislacién para el efecto. Esta
exigencia responde al principio de subsidiariedad de la tutela, que pretende asegurar que la
accién constitucional no sea considerada en si misma una instancia mas en el tramite
jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa que reemplace aquellos otros disefiados por el

Legislador.

ACCION DE TUTELA CONTRA FONDO DE PENSIONES-Improcedencia por incumplir requisito de
subsidiaredad, por cuanto accionante cuenta con proceso ordinario laboral para obtener

pensién de invalidez y, no ser sujeto de especial proteccion constitucional
Referencia: expediente T-5.389.110

Accion de tutela presentada por Gener Obregdn Izajar, como apoderado judicial de Omar
Alfonso GoOmez contra la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A

y otros.
Procedencia: Juzgado 132 Civil Municipal de Cali.

Asunto: Reiteracion de jurisprudencia de principio de subsidiariedad en la accidn de tutela.

Magistrada Ponente:
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Bogota, D. C., siete (7) de junio de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, Jorge Ivan Palacio Palacio y la Magistrada Gloria Stella Ortiz
Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,

profiere la siguiente
SENTENCIA

En la revision de la providencia de Unica instancia proferida el 5 de noviembre de 2015 por
el Juzgado 13 Civil Municipal de Cali, dentro de la accién de tutela presentada por Gener
Obregén lzajar, como apoderado judicial de Omar Alfonso Gémez en contra de la

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A y otros.

El asunto llegd a esta Corporacion, en virtud de lo ordenado por los articulos 86 (inciso 2°)
de la Constitucion y 31 del Decreto 2591 de 1991. Mediante Auto de 11 de marzo de 2016,
la Sala Nimero Tres de Seleccién de Tutelas de esta Corporacion lo escogié para su

revision y asignd a la Magistrada Ponente su sustanciacion.
|.  ANTECEDENTES

Gener Obregén lzajar, como apoderado judicial de Omar Alfonso Gdmez, presentd acciéon de
tutela en contra de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.Ay
otras entidades, al considerar que con la eliminacidn del pago de la pensién de invalidez, se
vulneran los derechos fundamentales de su poderdante a la salud, a la vida en condiciones
dignas, a la integridad personal, a la seguridad social, al minimo vital y a la proteccién de

las personas en condicién de discapacidad.
Hechos y pretensiones en tutela

El 9 de septiembre de 2009, al sefior Omar Alfonso Gémez le fue diagnosticado
“adenocarcinoma gastrico difuso de 3 cm de didmetro. Invasién peri neural, vasculary a
serosa”’[1]. A causa de ello, fue remitido el 15 de febrero de 2010 por S.0.S Servicio
Occidental en Salud E.P.S., a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A, para que realizara la valoracion correspondiente a fin de determinar si el

sefior Alfonso Goémez, podia obtener la pensién de invalidez, ya que presentaba una



incapacidad continua de 245 dias y su prondstico era “NO favorable de rehabilitacion”[2].

En consecuencia, el 19 de abril de 2010, la aseguradora Suramericana S.A., determiné que
tenia una pérdida de capacidad laboral del 66.09% con fecha de estructuracién el 10 de
septiembre de 2009[3]. De conformidad con lo anterior, el 10 de mayo de 2010, Proteccidn
S.A., le informd al sefior Alfonso Gdmez que se procederia al reconocimiento y pago de la

pensién de invalidez bajo la modalidad de renta vitalicia[4].

El 21 de marzo de 2014, Suramericana S.A., en virtud de lo dispuesto en el articulo 44 de la
Ley 100 de 1993[5] y de las valoraciones médicas que demostraban que el estado de salud
del accionante era favorable[6] “(...) envid a la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez
del Valle del Cauca toda la documentacién necesaria para dar comienzo al proceso de

recalificacion del estado de invalidez del seiior Gdmez (...)"[7].

Asi pues, el 29 de abril de 2014, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del
Cauca, determindé que Omar Alfonso Gémez tenia una incapacidad del 38.89% por
enfermedad comun y con fecha de estructuracion del 11 de abril de 2013[8]. Inconforme
con la decision adoptada, el sefior Alfonso GOmez interpuso recurso de reposicién y
apelacién. De esta manera, el 21 de noviembre de 2014, la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, conocio del recurso de alzada y decidié confirmar la decisién proferida en primera

instancia por la Junta Regional de Calificacidn de Invalidez del Valle del Cauca.

Con fundamento en ello, el 27 de marzo de 2015, Suramericana S.A. le informé a Omar
Alfonso Gémez que a partir del 31 de marzo de 2015, daria por “terminada la obligacién
pensional que se tenia bajo el contrato de seguro de Renta Vitalicia de acuerdo al articulo
70 de la ley 100 de 1993"[9].

Por todo lo anterior, Omar Alfonso Gémez a través de apoderado judicial, interpuso accién
de tutela para la proteccién de sus derechos fundamentales a la salud, a la vida en

condiciones dignas, a la integridad personal, a la seguridad social, al minimo vital y a la
proteccidn de las personas en condicidn de discapacidad. En consecuencia, solicita que se le
ordenara a Proteccion S.A., que se reanude el pago de la pension de invalidez y se afilie al

sistema de seguridad social en salud.

ll.  ACTUACIONES PROCESALES



El Juzgado 13 Civil Municipal de Cali, por medio de auto del 23 de octubre de 2015, admitié
la accion de tutela, ordend correr traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., a la aseguradora Suramericana S.A., y a la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez para que se pronunciaran en relacién con los hechos y pretensiones
de la accién de tutela.

Asimismo, ordend vincular a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del
Cauca, a la E.P.S Servicio Occidental de Salud S.0.S., a la Clinica de Artritis Temprana, Caja
de Compensacion Familiar del Valle del Cauca Comfamiliar Andi (COMFANI), a la Clinica
Nuestra Sefiora de los Remedios, a la Fundacién Valle del Lili, al Centro Médico Jamundi, a la
Fundacion Unicancer, al Ministerio de la Proteccion Social, a la Superintendencia Nacional
de Salud, a la Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca, a la Secretaria de
Salud de Caliy al Ministerio del Trabajo para que se pronunciaran en relacion con los hechos

de la presente accién de tutela.
2.1. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A

El representante legal judicial de Proteccién S.A., indicé que la entidad que representa no

vulneré los derechos fundamentales del accionante, ya que “(...) obré conforme a todo el
procedimiento legal en el trdmite de la solicitud de pensién de invalidez solicitado por este y
es la Companfia de Seguros de Vida Suramericana S.A., la aseguradora la que debe verificar
su estado de invalidez pues dicha entidad era la encargada de pagar la pensién de invalidez

del accionante”[10] (subrayado en el texto original).

Asimismo, sostuvo que no se cumple con el requisito de subsidiariedad previsto en el
articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, ya que el accionante puede acudir a la jurisdiccién

ordinaria laboral para el reconocimiento de sus pretensiones.

De conformidad con lo anterior, solicité que en el evento en que se llegaran a amparar los
derechos fundamentales del accionante, se hiciera como mecanismo transitorio, hasta que
la autoridad judicial dentro de un proceso ordinario laboral se pronunciara acerca de la

procedencia de la prestacién econémica solicitada por el actor.



Secretaria de Salud Departamental del Valle del Cauca

El Jefe de la Oficina Juridica, solicit6 la exoneracion de la Secretaria de Salud Departamental
del Valle del Cauca de la atencidén solicitada por el accionante, toda vez que segun el
certificado proferido por el FOSYGA, el sefior Omar Alfonso Gdmez se encuentra retirado de
la E.P.S Servicio Occidental de Salud S.0.S[11].

Servicio Occidental de Salud S.0.S E.P.S

La Representante Legal Judicial de la EPS, solicitdé que se negara la accion de tutela y que se
desvinculara a la entidad que representa, como quiera que “(...) no le corresponde a la SOS
EPS por pertenecer al SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL, tiene definidas
sus competencias de acuerdo a la Ley General de materia, aquellas que la deroguen y/o
adicionen. En ese sentido, HAY FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA en la medida que no
hay vulneracién de derechos fundamentales por parte de la EPS SOS, por no ser la entidad
competente en la materia”[12].

En relacién con lo anterior, sostuvo que debe ser Proteccién S.A., quien proceda al
reconocimiento y pago de la pensién solicitada por el actor, mas aln, cuando los recursos
econdmicos de la EPS deben ser destinados para asuntos referentes al sistema general de

seguridad en salud.
Fundacion Valle del Lili

El Representante Legal Suplente de la Fundacién Valle del Lili, informé que el sefior Omar
Alfonso Gémez, fue atendido en las instalaciones de dicha entidad en el afio 2011 y le
practicaron una cirugia gastrointestinal y una endoscopia. De conformidad con lo anterior,
sostuvo que la institucién que representa, ha cumplido con sus obligaciones, y que por

tanto, no ha vulnerado los derechos fundamentales del accionante.
Unicéncer

La Representante Legal de Unicédncer, sostuvo que ésta entidad tiene convenio con la EPS
Servicio Occidental de Salud, quien le presta los servicios médicos al sefior Gémez.
Igualmente, indicé que el accionante fue valorado por primera vez el 15 de octubre de 2009

por el médico Alejandro Hijuelos, quien manifestd que se le presté el servicio de salud al



demandante hasta el 23 de septiembre de 2014, y ademas, se le practicaron unas sesiones

de quimioterapia.
Clinica Nuestra Senora de los Remedios

La Coordinadora de la Clinica, manifesté que no hay registro de ingreso del sefior Omar
Alfonso GOmez a dicha institucion. En consecuencia, solicitd que fuera desvinculada de la

accion de tutela.
Ministerio del Trabajo

La Coordinadora del Grupo de Prevencion, Inspeccidn, Vigilanciay Control del Ministerio de
Trabajo, Direccién Territorial del Valle del Cauca, sefaldé que una vez revisada la base de
datos del Ministerio, no se encontré ninguna queja por parte del accionante frente a los
hechos de la presente accién de tutela. Igualmente, expuso que de conformidad con los
articulos 142 del Decreto 19 de 2012 y 41 de la Ley 100 de 1993, el Ministerio de Trabajo no

puede intervenir en los tramites que resultan propios de la calificacion de invalidez.

Por Ultimo, precisé que no se cumple con el requisito de subsidiariedad, ya que el actor
podia acudir a la jurisdiccién laboral o a la contenciosa administrativa para que se

reconocieran las pretensiones incoadas.
Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca

La Representante Legal de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez, solicitd que se
declarara improcedente la accidon de tutela, toda vez que no existe una vulneracién a los
derechos fundamentales del accionante y la entidad que representa actué conforme al

procedimiento fijado en las disposiciones normativas atinentes a la materia.
Caja de Compensacion Familiar del Valle del Cauca Comfamiliar Andi (COMFANDI)

El apoderado judicial de COMFANDI solicité que se desvinculara a dicha entidad del
presente proceso, toda vez que no vulnerd los derechos fundamentales del accionante.
Aclar6 que la entidad que representa es una Instituciéon Prestadora de Salud (IPS), y en esa
medida, no tiene la obligacién de suministrar medicamentos o autorizar tratamientos

médicos. En este orden de ideas, deben ser las EPS quienes realicen este tipo de labores.



Para finalizar anot6 que COMFANDI es una persona juridica completamente distinta a la EPS
a la que se encuentra afiliado el paciente, de manera que su representada, no se encuentra

legitimada en la causa por pasiva en la presente situacién.
Ministerio de Salud

El Director Juridico del Ministerio, manifesté que el servicio de salud del accionante quedd
suspendido hasta que fuera incluido en la némina nuevamente, toda vez que “(...) las EPS
no estdn obligadas a garantizar la prestacién de un servicio de salud si no existe

previamente la cancelacién de la cotizacion (...)"[13].

Por otra parte, sefialé que a la luz de lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 1438 de 2011,
las entidades departamentales, deben prestarle el servicio de salud a las personas que no

tienen los recursos econémicos para afiliarse al sistema de seguridad social.

En este orden de ideas, solicitdé que se exonerara al Ministerio de Salud de la
responsabilidad en la prestacion del servicio de salud solicitado por el actor, en atencién a

que dicho servicio debe ser suministrado por las IPS publicas o privadas.
2.2. SENTENCIAS EN SEDE DE TUTELA
Sentencia de Unica instancia

El Juzgado 13 Civil Municipal de Cali, mediante sentencia del 5 de noviembre de 2015,
declaré improcedente la accidn de tutela presentada por el sefior Omar Alfonso Gémez y

ordend al Ministerio de Proteccidn Social que adelantara todos los tramites necesarios junto
con la Secretaria de Salud Municipal de Cali, para que se incorporara al accionante al

sistema de seguridad social en salud en el régimen subsidiado.

Finalmente, anoté que al tener el accionante una enfermedad catastrdéfica y al ser la salud
un derecho fundamental, se debe propender porque se le preste el servicio de salud de
conformidad con la Ley 100 de 1993.

Impugnacion

El 17 de septiembre de 2015, la apoderada judicial de la Secretaria de Salud Municipal de



Cali impugnd la decisién proferida por el Juzgado 13 Civil Municipal de Cali, al considerar

que no fue notificada de la admisién de la accién de tutela.

Asimismo, sefald que “(...) el accionante debe esperar hasta que sea avalado por el DNP
Bogota, para poder afiliarse a una EPS Subsidiada, por cuanto después de realizada la
encuesta y que esté validada por parte del Departamento Nacional de Planeacién y segun el
puntaje obtenido, el usuario quedara catalogado como POBLACION ELEGIBLE PRIORIZADA,
segun los lineamientos establecido en el Acuerdo 331 de 2006 y el Acuerdo 415 del 18 de
Septiembre de 2009” [15].

En este sentido, enfatizé que una vez el accionante obtenga el puntaje por parte del DNP,
debe dirigirse personalmente a la EPS Subsidiada de su escogencia, para que sea afiliado.
Insistié en que “la responsabilidad de los tramites relacionados con el Régimen Subsidiado
en Salud corresponde exclusivamente a los interesados, en virtud de ello, una vez el
puntaje sea validado a nivel nacional por el DNP, corresponde exclusivamente al usuario
escoger la EPS-S de su preferencia y acudir a la misma para tramitar la solicitud de

afiliacion” (subrayado en el texto original) [16].

De conformidad con lo anterior, solicité que se modificara el numeral 22 de la sentencia,
toda vez que es el Departamento Administrativo de Planeacién Municipal-Subdireccion de
Desarrollo Territorial, a quien le corresponde administrar la informacidn necesaria para que

el accionante pueda afiliarse a una EPS del régimen subsidiado en salud.
Juzgado 13 Civil Municipal de Cali

Mediante auto n? 5236 del 17 de noviembre de 2015, el mencionado juzgado resolvié negar
la impugnacién presentada por la apoderada judicial de la Secretaria de Salud Municipal de

Cali, al considerar que fue presentada por fuera del término legal para ello.
1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. Corresponde a la Corte Constitucional analizar, en Sala de Revision, las
sentencia proferida dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los
articulos 86 y 241-9 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.



Asunto objeto de revisién y problema juridico

2. Omar Alfonso Gdmez, mediante apoderado judicial, presentd accién de tutela
en contra de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccidn S.A y otras
entidades, al considerar que con la eliminacién del pago de la pensiéon de invalidez por una
enfermedad catastréfica, se vulneran sus derechos fundamentales a la vida en condiciones
dignas, a la integridad personal, a la seguridad social, al minimo vital y a la proteccién de
las personas en condicién de discapacidad.

El apoderado judicial indicé que el sefior Gémez padece de adenocarcinoma gastrico difuso y
que su diagndstico es “no favorable de recuperaciéon”. En este sentido, sostiene que es
necesario que se reactive el pago de la pensién de invalidez para que pueda sufragar los

gastos médicos correspondientes a su enfermedad.

De manera general, las entidades vinculadas a la presente accién de tutela, manifestaron
que no se encontraban legitimadas en la causa por pasiva y que no se cumplia con el
requisito de subsidiariedad, toda vez que el accionante podia acudir a la jurisdiccién

ordinaria laboral para reactivar el pago de la pensién de invalidez[17].

3. La presente situacién factica exige resolver en primer lugar el siguiente
problema juridico: la accién de tutela es el mecanismo judicial procedente para obtener la
reactivacion del pago de la pension de invalidez de un accionante que le fue eliminado por

no cumplir con el porcentaje de pérdida de capacidad laboral?

4. En caso de encontrarse que la accién de tutela es el mecanismo procedente, la
Sala entrara a analizar si ¢las entidades accionadas vulneran los derechos fundamentales a
la vida en condiciones dignas, a la seguridad social y al minimo vital de Omar Alfonso

Gomez por haber eliminado el pago de la pensién de invalidez que venia recibiendo?
El principio de subsidiariedad en la accién de tutela. Reiteracién de jurisprudencia

5. El principio de subsidiariedad como requisito de procedencia de la accién de
tutela, se encuentra consagrado en el inciso 42 del articulo 86 de la Constitucién y en el
inciso 19 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991. Estas normas disponen que la tutela sélo

procedera cuando: (i) el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, (ii) existan



medios judiciales y éstos no sean eficaces o idéneos para la proteccién de los derechos
fundamentales, o (iii) se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

De la interpretacién de las normas en comento, se evidencia que una de las hipdtesis es
que si existen otros mecanismos de defensa judicial que resulten idéneos y eficaces para
solicitar la proteccion de los derechos que se consideran amenazados o vulnerados, se debe
recurrir a ellos y no a la tutela, a menos que el juez constitucional se percate de la posible

consumacién de un perjuicio irremediable.

De esta manera, cuando “una persona acude a la administracién de justicia con el fin de
que le sean protegidos sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales

contempladas en el ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte
decisiones paralelas a las del funcionario que debe conocer dentro del marco estructural de

la administracién de justicia, de un determinado asunto radicado bajo su competencia”[18].

6. En este sentido, el principio de subsidiariedad y la excepcionalidad de la accion
de tutela, reconocen la validez y viabilidad de los recursos judiciales ordinarios como

mecanismos legitimos y prevalentes para salvaguardar los derechos, de modo que al existir
tales mecanismos de defensa, se debe acudir a ellos preferentemente, siempre que sean
conducentes para garantizar una eficaz proteccion constitucional de los derechos

fundamentales de los individuos.

Bajo ese entendido, el sujeto que invoca la transgresion de sus derechos fundamentales por
esta via, debe agotar los medios de defensa disponibles por la legislacidn para el efecto.
Esta exigencia vy deber juridico, pretende asegurar que una accién tan expedita no sea

considerada una instancia adicional en el tramite procesal, ni un mecanismo de defensa que

remplace aquellos disefiados por el Legislador[19].

Al respecto, la sentencia T-921 de 2014[20] , estudid el caso de un accionante que pisé una
mina antipersona y le causé la pérdida de una de sus piernas. Debido a ello, fue
diagnosticado con una pérdida de capacidad laboral del 53.15%. En consecuencia, le solicitd
al Ministerio del Trabajo el reconocimiento de la pension de invalidez, de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 46 de la Ley 418 de 1997, con ocasion de su victimizacion.



La Sala Novena de Revisidn, indicé que “la accién de tutela no tiene como propdsito servir de
mecanismo alterno o de reemplazar a los medios judiciales ordinarios con los que cuenta
todo ciudadano para la proteccion de sus derechos y la soluciéon de controversias”, pues ello

conllevaria a la desarticulacién del sistema juridico.

La proteccion de los derechos fundamentales esta confiada en primer término al juez
ordinario y solo en caso de que no se pueda acudir a él, cuando no se pueda calificar de

idoneo, de conformidad con las circunstancias del caso concreto, o cuando se vislumbre la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, es que el juez constitucional esta llamado a otorgar

la proteccién invocada.

Asimismo, esta Corporacién ha dicho que “para acudir a la accidén de tutela, el peticionario
debe haber actuado con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero
también que la falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la

improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el articulo 86 Superior” [21].

Entonces, esta obligacién procesal, pretende que la tutela sea utilizada en circunstancias en
que el accionante no cuente con los mecanismos ordinarios para la proteccion de sus

derechos o que aun existiendo, éste no resulte idéneo y efectivo para la proteccion de ellos.

7. En este orden de ideas, el principio de subsidiariedad sostiene que la accién de
tutela es improcedente cuando la persona que inicié la misma, ha tenido a su disposicion las
vias judiciales ordinarias de defensa y no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, o

cuando las ha utilizado vy pretende revivir los términos con la accién de tutela.

En razén a lo anterior, se ha entendido que la Constitucién y la ley han creado una serie de
recursos y procesos que tienen como propdsito la proteccién de los derechos
constitucionales, de manera que acudir prioritariamente a la accion de tutela, conllevaria a
vaciar el contenido de los otros mecanismos de defensa judicial y con ello a que sean

relegados a la voluntariedad de quien inicia un proceso judicial,

Asi pues, la jurisdiccional constitucional no puede operar como un mecanismo de
proteccién paralelo y ajeno a los medios de defensa judiciales de cardcter ordinario, sino

que por el contrario, debe ir encaminado a lograr coordinacién y complementacién entre



éstos, con el fin de que no ocurran interferencias e invasiones de competencia. Es
precisamente la adecuada aplicacion del principio de subsidiariedad lo que logra la
articulacién de los 6rganos judiciales en la determinacién del espacio jurisdiccional

respectivo[22].

8. En resumen, es necesario que quien alega la vulneracién de sus derechos
fundamentales haya agotado los medios de defensa disponibles en la legislacién para el
efecto. Esta exigencia responde al principio de subsidiariedad de la tutela, que pretende
asegurar que la accién constitucional no sea considerada en si misma una instancia mas en
el tramite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa que reemplace aquellos otros

disenados por el Legislador.
Caso concreto

9. Omar Alfonso Goémez, a través de apoderado judicial presentd accion de tutela
en contra de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A y otras

entidades, al considerar que con la eliminacién del pago de la pensiéon de invalidez, se
vulneraron sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, a la integridad
personal, a la seguridad social, al minimo vital y a la proteccién de las personas en
condicién de discapacidad, pues alega que tiene una enfermedad catastréfica y que su

diagndstico es “no favorable de rehabilitaciéon”.

Las entidades accionadas sefhalaron de manera general que no se encontraban legitimadas
en la causa por pasiva y que no se cumplia con el requisito de subsidiariedad, toda vez que
el accionante podia acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral para el reconocimiento de sus

pretensiones.

Debido a los tratamientos y examenes médicos que le han sido practicados al sefior Gdmez
desde el 2009 hasta el 2014, se encontrd que “no hay evidencia de enfermedad”[24], no

hay lesiones tumorales y el cancer gastrico no hizo metastasis[25].

Asimismo, se evidencia que en la Ultima valoracién hecha por el oncélogo el 23 de
septiembre de 2014, se establecié que el sefior Gdmez no presentaba pérdida de peso, no
tenia lesiones en el abdomen y la colonoscopia demostré que todo se encontraba

“normal”[26].



En armonia con lo anterior, la Sala observa que desde el 9 de septiembre de 2009, fecha en
la cual le fue diagnosticado el adenocarcinoma gastrico, hasta el 23 de septiembre de 2013,
fecha de la Gltima valoracién médica por parte del oncélogo, la EPS le practicé todos los
tratamientos y examenes requeridos para mejorar su estado de salud. Por ejemplo: (i) el 20
de octubre de 2009 inici6 las sesiones de quimioterapia; (ii) el 9 de junio de 2010 se le
practicaron examenes de sangre; (iii) el 5 de abril de 2011 se le aplicé vitamina B12 y se
realizd un tac de abdomen; (iv) el 7 de noviembre de 2013 se realizé una endoscopia y una
colonoscopia total; (v) y finalmente, el 2 de noviembre de 2014 se realizé una gammagrafia

Osea.

De conformidad con lo anterior, la Sala concluye que: (i) Servicio Occidental de Salud S.0.S
E.P.S prestd todos los servicios médicos que el accionante requirié para mejorar su estado
de salud; (ii) el sefior Gdmez actualmente no padece de adenocarcinoma gastrico difuso
debido a los tratamientos médicos que le fueron practicados; y (iii) en consecuencia de lo

anterior, el actor goza de un buen estado de salud.

Entonces, el estado de salud actual del accionante y el transcurso de los 3 afios que
prescribe el articulo 44 de la Ley 100 de 1993 para que se pueda revisar el estado de
invalidez del actor, faculté a la aseguradora para extinguir el pago de la pensién de
invalidez, ya que el sefior Gdmez no cumplia con el requisito de la pérdida de capacidad

laboral de més del 50%.

11. Por otro lado, el despacho de la Magistrada Sustanciadora realizé una busqueda
en el Registro Unico de Afiliados a la Proteccién Social (RUAF) y encontré que el sefior Omar
Alfonso Gomez se encuentra “activo” en el régimen de ahorro individual en pensiones y su

administradora es el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.

De esta manera, se puede inferir que el accionante sigue cotizando al régimen de seguridad
social en pensiones para que al momento de cumplir con los requisitos previstos en el

articulo 33 de la Ley 100 de 1993 pueda obtener el reconocimiento de la pensién de vejez.

12. No obstante, dentro de dicho registro se aprecia que el accionante se encuentra
“retirado” del sistema de seguridad social en salud, de manera que al ser éste un derecho

fundamental y un servicio publico esencial obligatorio por parte del Estado[27] debe ser



afiliado al régimen subsidiado.

Cabe recordar que dicha afiliacién se hace a través de un procedimiento que se encuentra
establecido en el Acuerdo 415 de 2009 “[plor medio del cual se modifica la forma y
condiciones de operacién del Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones”. Dicha disposicion establece en el articulo 15, que
el interesado, de manera libre y voluntaria, puede escoger una EPS-S y suscribir el

formulario Unico de afiliaciéon[28]. En otras palabras, la persona que esté interesada en
afiliarse al régimen subsidiado en salud, debe haber sido calificada por el SISBEN como
“poblacion elegible o elegible priorizada” y una vez obtenido el puntaje, puede acudir a

cualquier EPS-S para llenar el formulario Unico de afiliacion.

Asi pues, la Sala percibe que es el accionante o en su defecto su apoderado judicial, quienes
debian acudir a la Secretaria Municipal de Jamundi para que el sefior Gémez fuera calificado
por el SISBEN como poblaciéon elegible o elegible priorizada, y con base en ello, poder acudir

ante una EPS-S para ser afiliado.

13. En este orden de ideas, la Sala constata que: (i) el accionante no se encuentra en
un estado de vulnerabilidad manifiesta que implique la intervencién inmediata del juez
constitucional para la proteccidon de sus derechos fundamentales; (ii) el actor cotiza al
régimen de seguridad social en pensiones, de manera que en caso de cumplir con los
requisitos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, pueda obtener la pensidn de vejez; y (iii) el

demandante tiene a su cargo, la obligacidon de acudir a la Secretaria de Planeacidn
Municipal de Jamundi para que diligencie la encuesta del SISBEN y con base en ello, pueda

determinar si es posible afiliarse a una EPS-S.

14. Asi las cosas, la Sala encuentra que las consideraciones presentadas por el
Juzgado 13 Civil Municipal de Cali que se refieren a la procedencia de la accién de tutela, se

ajustan al caso concreto, toda vez que al no existir una de las causales para que proceda la
accion de tutela como mecanismo principal, el actor deberd acudir a la jurisdiccién ordinaria
laboral para que demuestre que el cambio de calificacién de pérdida de capacidad laboral

es inapropiado debido a su condicién de salud.

Sin embargo, la decision de ordenarle al Ministerio de Proteccion Social para que con la

colaboracioén de la Secretaria de Salud Municipal de Cali procediera a incorporar al sefior



Omar Alfonso Gémez al régimen subsidiado, no es viable, ya que como quedé expuesto, es
el accionante quien debe realizar todas las diligencias administrativas para ser afiliado al

régimen subsidiado en salud, y no las entidades mencionadas.

Por consiguiente, la Sala confirmara parcialmente la decisién proferida el 5 de noviembre
de 2015 por el Juzgado 13 Civil Municipal de Cali, por medio de la cual declaré

improcedente la accion de tutela presentada por el sefior Omar Alfonso Gomez.

Asi mismo, revocard la orden impartida al Ministerio de Proteccién Social y a la Secretaria
de Salud Municipal de Cali, de afiliar al régimen subsidiado de salud al sefior Omar Alfonso

Gémez.
Conclusion

La Sala Quinta de Revisidon de Tutelas, concluye que la accién de tutela no es el

mecanismo judicial procedente para la garantia de los derechos fundamentales del sefior
Omar Alfonso Goémez a la vida en condiciones dignas, a la integridad personal, a la
seguridad social, al minimo vital y a la proteccién de las personas en condicién de
discapacidad, toda vez que éste no se encuentra en un estado de vulnerabilidad manifiesta
que le impida acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral para que se reactive el pago de la
pensidn de invalidez. Ademas, el accionante cotiza al régimen de seguridad social en

pensiones, de manera que al momento de cumplir con los requisitos previstos en el articulo

33 de la Ley 100 de 1993, podra obtener el reconocimiento y pago de la pensién de vejez.

Como quiera que la accidn de tutela no es el mecanismo procedente, la Sala no encuentra

necesario pronunciarse en relacién con el sequndo problema juridico planteado.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE la decisién proferida el 5 de noviembre de 2015 por



el Juzgado 13 Civil Municipal de Cali, por medio de la cual declar6é improcedente la accién

de tutela presentada por el sefior Omar Alfonso Gdmez.

SEGUNDO.- REVOCAR la orden impartida al Ministerio de Proteccién Social y a la Secretaria
de Salud Municipal de Cali de afiliar al régimen subsidiado de salud al sefior Omar Alfonso

Gémez.

TERCERO.- LIBRESE la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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