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La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Humberto Antonio Sierra Porto, Luis Ernesto Vargas Silva y Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub -quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales vy,
especificamente, las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién

Politica, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision de la sentencia de segunda instancia proferida el 1° de noviembre
de 2011, por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayén, que
revoco la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de
la misma ciudad, el 19 de septiembre de 2011, dentro de la accién promovida por Luis
Eduardo Trujillo Solarte en calidad de usuario y presidente de la Asociacion de Usuarios de la
EPS e IPS de la Nueva E.P.S - Cauca contra la Nueva E.P.S S.A.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica, 33 del
Decreto 2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la Corporacién, la Sala de Seleccién Nimero
Cinco de la Corte Constitucional escogid, para efectos de su revisién, la accion de tutela de la

referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede a

dictar la sentencia correspondiente.



1. SOLICITUD

Luis Eduardo Trujillo Solarte en calidad de usuario y presidente de la Asociacién de Usuarios
de la EPS e IPS de la Nueva E.P.S - Cauca demanddé ante el juez de tutela la proteccién de sus
derechos fundamentales a la salud, seguridad social, participaciéon e igualdad,
presuntamente vulnerados por la Nueva E.P.S ante la negativa de garantizar la participacién
de los usuarios en su Junta Directiva, con el fin de que puedan intervenir en la toma de

decisiones de la entidad.

1. HECHOS RELATADOS POR EL PETICIONARIO

1. El accionante afirma que es afiliado a la Nueva EPS desde el 1 de agosto de 2008, y
actualmente es el Presidente y Representante Legal de la Asociaciéon de Usuarios de la

Entidad Promotora y Prestadora de Salud “Nueva EPS”- Cauca.

1. Seflala que acorde con la clasificacién legal de las clases de empresa seguln los aportes de

capital, la Nueva EPS - Cauca es una sociedad de economia mixta.

1. Indica el actor, que la Junta Directiva de la Nueva EPS, conforme a su naturaleza de
“sociedad de economia mixta”, deberia contar con la participaciéon de los usuarios, con el fin

de facilitar la participacién de todos los interesados en las decisiones que adopte la entidad.

1. Aclara que en diferentes reuniones de delegados zonales y Regionales, en Popayén, Caliy

Bogotd, se discutié la representacién en la junta mencionada. Aduce que como producto de



esas reuniones, mediante derechos de peticién formulados al Presidente de la Junta Directiva
de la Nueva EPS y al Presidente de la entidad, se solicitd la participacién de los usuarios en el

érgano politico de la EPS.

1. Afirma que mediante oficio 1779 del 4 de octubre de 2010, la Nueva EPS respondié a las
solicitudes, negando la participacién de la Asociaciéon de Usuarios, sefialando que es una
entidad de caracter privado y que, en ese orden, no esta obligada a ofrecer un cupo de

participacién a los usuarios en su Junta Directiva.

1. Relata que las asociaciones de usuarios han tenido que acudir a instancias judiciales para
poder ser escuchados por la EPS. En particular, menciona que presentaron una accion
popular en el 2009 ante el Juzgado 4° Administrativo de Popayan, con el fin de que los
servicios de salud fueran prestados de manera oportuna y completa. El Juzgado decidié
conceder la proteccion a los derechos colectivos al goce de una infraestructura de servicios
que garantice la salubridad publica y a su prestacion eficiente y oportuna. La decisién fue
apelada y, en segunda instancia, el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca decidi
confirmar.

1. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Radicada la accidn de tutela el 7 de septiembre de 2011, el Juzgado Quinto Civil del Circuito
de Popayan la admitidé y ordend correr traslado a la parte accionada, nivel central y zonal
Popayan, para que ejerciera su derecho de defensa.

1. Nueva EPS S.A.

El apoderado judicial de la Nueva EPS S.A. (nivel central), el 12 de septiembre de 2012,

realizé las siguientes manifestaciones:



Expresé que la Nueva EPS S.A. no es una sociedad de economia mixta sino de naturaleza
privada, constituida por las cajas de compensacién, como una sociedad comercial de
naturaleza anénima y de caracter privado. Indicé que ésta cuenta con autorizacién de la
Superintendencia Nacional de Salud para funcionar como EPS del régimen contributivo.
Advirtié que conforme a la sentencia C-953 de 1999 de la Corte Constitucional, las
sociedades son de economia mixta cuando, ademas de incluir aportes del Estado, son
creadas por medio de una ley, es decir, es necesaria la voluntad del legislador para su
existencia, y la Nueva EPS no ha sido creada por ley y tampoco contd con participacion

econdmica estatal al momento de su constitucion.

Aclard que luego de la constitucidon, La Previsora Vida - hoy Positiva- acepté la oferta de
Nueva EPS de capitalizar la sociedad, como resultado de lo cual, La Previsora suscribi6

acciones equivalentes al 50% menos una accion del capital suscrito de la sociedad.

Alegd que el accionante interpuso una accién de cumplimiento ante el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Popayan por los mismos hechos y pruebas, proceso que fue
fallado favorablemente a la EPS y en el que se indicéd que la norma que permite la
participacién de las asociaciones de usuarios en la junta directiva, no es de imperativo

cumplimiento.

Finalmente, sostuvo que no existia violacién a los derechos fundamentales endilgados por el
actor, toda vez que la EPS ha mantenido una comunicacién constante y diligente con la
Asociacidn de Usuarios que él representa. Afadid que la accion de tutela debe ser rechazada,
porque se pretende la proteccién de derechos colectivos de un grupo de usuarios, cuya

proteccidn debe reclamarse por medio de otros mecanismos judiciales.

La Nueva EPS Zonal de Popayan no dio respuesta a la accién de tutela.

1. DECISIONES JUDICIALES

1. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA- JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE POPAYAN.



El Juzgado Quinto Civil del Circuito de Popayan, mediante sentencia proferida el diecinueve
(19) de septiembre de 2011, decidié conceder el amparo a los derechos fundamentales

invocados por el accionante, con base en los siguientes argumentos:

Indicd que el Decreto 1757 de 1994 prevé la participacién de alianzas o asociaciones de
usuarios a través de sus representantes en las instituciones del Sistema de Seguridad Social
en Salud de naturaleza publica o mixta. Aclaré que la naturaleza de la institucién debe
determinarse segun la composicién de su capital social, y concretamente la naturaleza mixta,

surge cuando hay participacion del Estado y de particulares en proporciones diversas.

Sefialé que conforme el Auto 082 de 2009 vy la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la
Nueva EPS es una sociedad de economia mixta, ya que la participacién accionaria esta
dividida entre entidades publicas (Positiva Seguros S.A ostenta el 50% menos una accion) y
entidades privadas (Colsubsidio, Cafam, Compensar, Comfenalco Antioquia, Comfenalco Valle

y Comfadi ostentan el 50% mas una accién).

Acorde con lo anterior, afirmé que lo previsto en el Decreto 1757, es aplicable a la Nueva EPS
y, por tanto, en su Junta Directiva debe garantizarse un puesto para el representante de las
asociaciones de usuarios, para que éstos en el ejercicio de su derecho a la participacién,

velen por la calidad de la prestacidon de servicios y la defensa de los derechos de los usuarios.

Por otra parte, en lo referente a la accién de cumplimiento que ejercié el actor antes de la
presente accién de tutela, el juez de instancia indicd que se tratdé de un aspecto diferente, ya
que la finalidad de la accién de cumplimiento es asegurar la realizacién material de las leyes,
en cambio la accién de tutela lo que persigue es la proteccion efectiva de los derechos

fundamentales.

Adicionalmente, advirtié que la presente accidon fue instaurada por el sefor Trujillo Solarte
como usuario y como representante de la Asociacidén de Usuarios de la EPS e IPS de la Nueva

EPS, encontrandose legitimado por activa.

Por las razones expuestas, encontré probada la vulneracién a los derechos fundamentales a
la seguridad social en salud y a la participaciéon, y en consecuencia, ordend a la Nueva EPS

nivel Central, que procediera a abrir un cupo en su Junta Directiva para los usuarios mediante



la Asociacion de Usuarios de la EPS e IPS de la Nueva EPS y a través del representante que se

designe para estos efectos.

1. IMPUGNACION
La Nueva EPS S.A. impugné el fallo de primera instancia, por las siguientes razones:

Alegé que la accion de tutela debia declararse improcedente porque: i) se pretende la
proteccién de derechos colectivos e intervenir en la composicién organica de una sociedad
comercial, asuntos que no son competencia de los jueces de tutela,; ii) carece de asidero
legal la afirmacién segin la cual la Nueva EPS es una sociedad de economia mixta, dado que
no existe ley por medio de la cual se haya creado o autorizado asi, y en el momento de su
constitucion no habia participacion estatal, toda vez que la vinculacién de Positiva fue
posterior; iii) la orden dada por el juez de instancia vulnera el derecho a la igualdad y a la
participaciéon de los demas usuarios, ligas y asociaciones, teniendo en cuenta que existe un
total de 94 a nivel nacional distribuidas en las regionales de la Nueva EPS; y iv) la parte
resolutiva vulnera el debido proceso de la Nueva EPS, constituyéndose en una via de hecho,
porque el numeral primero del articulo 12 del Decreto 1757 de 1994 determina que su
aplicacion es discrecional y no obligatoria para las EPS, tal como fue considerado por el fallo

del juez que conocié de la acciéon de cumplimiento que promovid el accionante.

1. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA - TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
POPAYAN.

La Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, mediante sentencia

proferida el 1° de noviembre de 2012, revocé el fallo del a quo.

Considerd que en el caso sub examine, no se estd en presencia de personas en debilidad
manifiesta, ni en ninguna otra situacidon descrita como necesaria para proteger, por la teoria

de la conexidad, el derecho a la seguridad social a través de la accién de tutela.

En lo referente al derecho a la participacién, adujo que se trata de un derecho colectivo



conforme el articulo 78 de la Constitucion, y para solicitar su protecciéon por medio de la
accion de tutela deben cumplirse unos requisitos jurisprudenciales estrictos que no se
presentan en el presente caso, toda vez que el actor no demostrd que la eventual afectacién
del derecho a la participaciéon pueda comprometer uno de sus derechos fundamentales. De
esa manera, indicd, no existen razones suficientes para acudir a la via sumaria de la accién

de tutela, y el actor debe acudir a otros mecanismos de defensa judicial.

En el expediente obran, entre otras, las siguientes pruebas:

1. Fotocopia del carné de afiliacién de Luis Eduardo Trujillo Solarte a la Nueva EPS (folio 7

cuaderno principal)

1. Fotocopia de la certificacion que emitié la Asociacién de Usuarios EPS e IPS Nueva EPS
S.A. -Cauca, en la cual consta que el accionante es el representante legal de dicha asociacién

desde el 1 de agosto de 2008 (folio 8 cuaderno principal)

1. Fotocopia del fallo que emitid el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Popayan,
dentro de la accién popular que promovié el actor y en la cual coadyuvaron mas de veinte
personas. Dicha providencia protegié el derecho e interés colectivo a una infraestructura de
servicios que garantizara la salubridad publica y a su prestacién eficiente y oportuna. El fallo
fue confirmado por el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca (folios 10 al 13

cuaderno principal)

1. Fotocopia del derecho de peticidon que elevé el accionante ante la Nueva EPS, con el fin de
indagar acerca de las razones por las cuales dicha entidad no habia incluido dentro de su

Junta Directiva a un representante de las asociaciones de usuarios, de conformidad con el



articulo 12, numeral primero, del Decreto 1757 de 1994. En virtud de lo anterior, pidié que se
designara a un representante de los usuarios en dicha junta, agregando a su argumentacién

que la Nueva EPS es una sociedad de economia mixta (folio 15 cuaderno principal).

1. Fotocopia de la respuesta al derecho de peticidn que elevd el actor, emitida por la Nueva
EPS, en la cual niegan su solicitud atendiendo a que dicha entidad no es una EPS publica ni
mixta, (folios 16 al 18 y 22).

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucién, 33 del Decreto
2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la Corporacién, es competente para revisar el fallo de

tutela adoptado en el proceso de esta referencia.

1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala examinar si la Nueva EPS vulnerd los derechos fundamentales a la
participacion, a la igualdad, a la salud y a la seguridad social del peticionario y los miembros
de la asociaciéon que representa, ante su negativa de garantizar la representacién de los
usuarios en su Junta Directiva, con el fin de que ejerzan el derecho a la participacién en la

toma de decisiones que se adoptan al interior de la misma.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala Séptima examinara el derecho
fundamental a la participacidn y la faceta democratica-participativa del derecho fundamental

a la salud; luego, a la luz de las anteriores premisas se analizara el caso concreto.



1. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PARTICIPACION
4.3.1 Proteccién constitucional del derecho a la participacién

El derecho a la participacion se encuentra previsto en la Constituciéon para todos los
colombianos como una manifestacién del principio democratico del Estado Social de Derecho.
Asimismo, se deriva de disposiciones como el articulo 22 de la Carta, conforme al cual, entre
los fines esenciales del Estado, se encuentra facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacidn, y el articulo 40 Superior, que consagra el derecho a participar en la conformacion,

ejercicio y control del poder politicol.

En el dmbito del derecho internacional, el derecho a la participacién estd concebido desde la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el articulo 21, en el que se
dispone que toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente
0 por medio de representantes directamente elegidos. A su turno, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos sefiala en su articulo 25 que todos los ciudadanos gozaran, sin
ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, del
derecho a participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
representantes libremente elegidos, a votar y ser elegido en elecciones publicas, y a tener
acceso a las funciones publicas2. En la Organizaciéon de Estados Americanos se encuentran la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la cual consagra en los
articulos 13, 20, 21 y 22, los derechos a ser parte de las decisiones de quienes gobiernan, el
derecho a reunirse y asociarse, y a presentar peticiones respetuosas. Por su parte, la Carta
Democratica, en su articulo 6, reconoce la participacién de la ciudadania en las decisiones
relativas a su propio desarrollo, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su
articulo 23, reconoce varios derechos politicos entre los cuales se encuentra el derecho de

todo ciudadano a participar en los asuntos publicos.

La importancia del derecho a la participaciéon también ha sido resaltado por la Corte

Constitucional, por ejemplo en la sentencia C-180 de 19943, en la que afirmd que:

“El principio de participacién democratica expresa no sélo un sistema de toma de decisiones,



sino un modelo de comportamiento social y politico, fundamentado en los principios del
pluralismo, la tolerancia, la proteccién de los derechos y libertades asi como en una gran

responsabilidad de los ciudadanos en la definicién del destino colectivo.

No comprende simplemente la consagracién de mecanismos para que los ciudadanos tomen
decisiones en referendos o en consultas populares, o para que revoquen el mandato de
qguienes han sido elegidos, sino que implica adicionalmente que el ciudadano puede
participar permanentemente en los procesos decisorios no electorales que incidiran
significativamente en el rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los canales de

representacion, democratizarlos y promover un pluralismo mas equilibrado y menos desigual.

La participacidn ciudadana en escenarios distintos del electoral alimenta la preocupacién y
el interés de la ciudadania por los problemas colectivos; contribuye a la formacién de unos
ciudadanos capaces de interesarse de manera sostenida en los procesos gubernamentales vy,
adicionalmente, hace mas viable la realizacion del ideal de que cada ciudadano tenga iguales

oportunidades para lograr el desarrollo personal al cual aspira y tiene derecho.

En la democracia participativa el pueblo no sélo elige sus representantes, por medio del voto,
sino que tiene la posibilidad de intervenir directamente en la toma de ciertas decisiones, asi
como la de dejar sin efecto o modificar las que sus representantes en las corporaciones
publicas hayan adoptado, ya sea por convocatoria o por su propia iniciativa, y la de
revocarle el mandato a quienes ha elegido.

En sintesis: la participacidon concebida dentro del sistema democratico a que se ha hecho

referencia, inspira el nuevo marco sobre el cual se estructura el sistema constitucional del



Estado colombiano. Esta implica la ampliacién cuantitativa de oportunidades reales de
participacién ciudadana, asi como su recomposicion cualitativa en forma que, ademas del
aspecto politico electoral, su espectro se proyecte a los planos de lo individual, familiar,

econdémico y social”.

De las disposiciones y otras fuentes normativas citadas, puede afirmarse que la participacion
es fundamental en la relacidn de las autoridades estatales y los ciudadanos, y en el intervenir
de estos en la gestion publica. Por ello, la participacion “puede ser entendida como una
accion incluyente, es decir, una accién que integra y articula a los participes de las dinamicas

sociales”4

Retomando lo anteriormente expuesto, puede concluirse que el derecho a la participacién (i)
es un derecho fundamental; (ii) es expresién del principio democratico del Estado Social de
Derecho; (iii) su fundamento, entre otras disposiciones superiores, se encuentra en el articulo
2 que establece como fin estatal “...facilitar la participacién de todos en las decisiones que
los afectan...”; (iv) expresa un modelo de comportamiento de los ciudadanos; y (v) a través
de esta garantia, se fortalecen y democratizan las instancias de representacién y se

promueven valores constitucionales como el pluralismo y la tolerancia.
4.3.2. Naturaleza expansiva del derecho a la participacion

Cabe resaltar que de acuerdo con reiterada jurisprudencia de esta Corporacidn, el derecho
fundamental a la participacién no se circunscribe Unicamente a la esfera electoral o estatal
sino que incluye otros espacios en los cuales se adoptan decisiones que afectan la forma de

vida de los ciudadanos. Sobre este tema, la Corte ha sefalado lo siguiente:

En la sentencia T-637 de 20015, se expuso que el derecho a la participacidn como expresién
del principio democratico supera la concepcion de democracia representativa y, por ello,
trasciende la esfera electoral. La Corte agregé que a través de este derecho, se fortalece el
concepto de ciudadania, como también el papel de los ciudadanos en las decisiones de la
esfera publica que incluyen no sélo el ambito electoral sino cualquier proceso de decisidon que

afectan su vida.

Vale decir que en ese pronunciamiento, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional

expuso que a través del derecho a la participaciéon se puede alcanzar un mayor nivel de



i

eficiencia y eficacia en el sistema estatal, pues “...Un Estado en el que los ciudadanos
cuentan con el derecho de tomar parte de forma directa en las decisiones a adoptar, de
controlar los poderes publicos, de calificar los resultados obtenidos para exigir
responsabilidad politica, es un Estado en el que probablemente se lograra satisfacer en mas

alto grado las necesidades de sus asociados...” (Subraya fuera de texto)

Agregado a lo anterior, se destaca que la eficiencia y la eficacia del Estado no depende
Unicamente de los esfuerzos que se realicen individualmente por las personas encargadas de
realizar determinada funcién o tarea, sino también de la eficacia de la participacién, esto es,
de la posibilidad de realizar efectivamente el derecho a la participacién y de que ésta tenga

un impacto.

Bajo esta misma perspectiva, en la sentencia C-522 del 20027, la Corte establecié que el
derecho a la participacién no estd restringido al plano politico sino que es extensivo a varias
esferas sociales, como por ejemplo en el interés por la deliberacién que llevan a cabo
cuerpos colectivos diferentes a los politicos. Igualmente, se resalté que el ejercicio de la
democracia participativa abarca al individuo como ciudadano en la multiplicidad de roles que

desempena, como es el caso de los afiliados a las empresas promotoras de salud:

“De otra parte, es necesario puntualizar que la Constitucidn Politica de 1991 no restringe el
principio democratico al ambito politico sino que lo extiende a multiples esferas sociales. El
proceso de ampliacion de la democracia supera la reflexion sobre los mecanismos de
participacion directa y especialmente hace énfasis en la extension de la participacion de las
personas interesadas en las deliberaciones de los cuerpos colectivos diferentes a los
politicos. El desarrollo de la democracia se extiende de la esfera de lo politico en la que el
individuo es considerado como ciudadano, a la esfera social donde la persona es tomada en
cuenta en su multiplicidad de roles, por ejemplo, como trabajador, estudiante, miembro de
una familia, afiliado a una empresa prestadora de salud, consumidor etc. Ante la extension
de la democracia la Corte Constitucional ha sefialado que el principio democratico que la
Carta prohija es a la vez universal y expansivo8. Universal porque compromete varios
escenarios, procesos y lugares tanto publicos como privados y también porque la nocién de
politica que lo sustenta se nutre de todo lo que validamente puede interesar a la persona, a
la comunidad y al Estado y sea por lo tanto susceptible de afectar la distribucion, control y

asignacion del poder. Es expansivo pues porque ha de ampliarse progresivamente



conquistando nuevos ambitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que
demanda por parte de los principales actores publicos y privados un denodado esfuerzo para

su efectiva construccién9” (negrilla fuera del texto).

Siguiendo esta misma linea argumentativa, la sentencia C-127 de 200410 también refirié que
el derecho a la participacidén no se circunscribe al campo electoral, sino que trasciende a los

espacios publicos y privados en donde se adoptan decisiones que impacten a la comunidad.

4.3.3. La faceta de participacién de los derechos fundamentales

Para iniciar, es importante hacer alusidén a la teoria democratica en la determinacién del
contenido de los derechos fundamentalesll. Desde esta perspectiva, el concepto
democratico de persona se halla en el trasfondo de los enunciados constitucionales.12 Asi,
unas de las manifestaciones del principio democratico son derechos de participacién, cuya
importancia radica en que “...Ias posiciones derivadas de los derechos fundamentales
democraticos atribuyen al ciudadano un poder juridico para obtener del Estado y del Derecho
la modificacion de una situacion juridica, como reaccién a su conducta participativa”13. Esto
es, los derechos de participacién otorgan un poder juridico a las personas para reclamar
modificaciones de situaciones juridicas, politicas, etc. y otorgan garantia de que la
participacién genere consecuencias. Por tanto, uno de los pilares de los derechos de

participacion es que la participacion produzca efectos juridicos14.

Ademas, el principio del Estado Social y Democratico de Derecho y la naturaleza
expansiva del principio democratico, implican que las garantias democraticas, como el
derecho a la participacidn, irradian todos los derechos fundamentales. En ese orden de ideas
puede afirmarse que todos los derechos tienen una faceta participativa, que no se

circunscriben Unicamente a la participacién politicalb.

Este enfoque puede evidenciarse en las 6rdenes de la sentencia T-760 de 200816, en las
cuales se alude a la importancia de que los usuarios del sistema de seguridad social en salud
participen en las decisiones que los afectan. En este respecto se destaca los siguientes
apartes del fallo: (i) se ordend a la Comisién Nacional de Regulacién en Salud que revisara
integralmente los Planes Obligatorios de Salud (POS), garantizando la participacion directa y

efectiva no sélo de la comunidad médica sino también de los usuarios del sistema de salud;



(ii) se expuso que conforme a la Observaciéon General No. 14 de 2000 del Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (Comité DESC), los estados deben abstenerse de
impedir la participaciéon de las personas en los temas relacionados con la garantia del
derecho a la salud; (iii) se indicé que toda politica de salud debe contar con la participacién
de las personas, en especial de aquéllas que seran impactadas por la decision; (iv) en el
numeral 6.1.1.2.3 se evidencié que si bien habia algunos mecanismos de representacién en
los érganos de regulacion en salud, éstos no agotan la participacion efectiva de quienes
tienen un interés directo en el goce efectivo del derecho a la salud; y (v) en el numeral
6.1.2.2.2 se ordend que en la ejecucién del programa y el cronograma para la unificacién de
los planes de beneficios, la Comision ofrecierd oportunidades suficientes de participacion
directa y efectiva a las organizaciones que representen los intereses de los usuarios del

sistema de salud y de la comunidad médica, entre otras medidas.

A la luz de lo expuesto en esta sentencia con base en las observaciones del Comité DESC, se
evidencia la importancia de la participacion en la realizacién efectiva del derecho a la salud,
el cual no debe ser entendido desde el paradigma de la salud medicalizada y asistencia
sanitaria, sino que también debe interpretarse desde el punto de vista promocional, esto es,
desde la perspectiva de que la salud implica la existencia de unas condiciones para el
desarrollo de las personas y que resulta inseparable de la paz, la eliminacién de la pobreza,
la reduccién del desempleo, la conservacion del medio ambiente, en definitiva, todo lo que

implique elevar el nivel y la calidad de vida de las personas.

1. CASO CONCRETO

5.1. EXAMEN DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

1. En primer lugar, la Sala encuentra que la Asociacién de Usuarios de la Nueva EPS se
encuentra legitimada para interponer la accién de tutela bajo estudio, toda vez que actla en
representacion de sus usuarios quienes, en su calidad de afiliados a la Nueva EPS, son
titulares del derecho a la participacidon en escenarios de salud, presuntamente vulnerado por

dicha entidad. A su vez, la Nueva EPS, en su calidad de entidad que presta un servicio



publico y, ademds, posiblemente de naturaleza publica -como mds adelante se examinara-,
se encuentra legitimada por pasiva en los términos del articulo 86 Superior y del Decreto
2591 de 1991.

1. Para la Nueva EPS, la presente accidon de amparo debe ser rechazada por improcedente en
razon a que el actor pretende la proteccion de derechos colectivos de un grupo de usuarios,

quienes ademas cuentan con otros mecanismos judiciales de defensa.

Por su parte, el juez de segunda instancia expuso que (i) no encontraba mérito alguno para
proteger a través de la teoria de la conexidad el derecho a la seguridad social por medio de
la accién de tutela; (ii) frente al derecho a la participacion, adujo que se trataba de un
derecho colectivo conforme al articulo 78 de la Constitucién, y que el actor no habia
demostrado que la eventual afectaciéon de este derecho pudiera comprometer uno de sus
derechos fundamentales; por lo anterior, (iii) expuso que el accionante tiene a su disposicién

otros mecanismos de defensa judicial.

Al respecto, esta Sala recuerda que, conforme quedé expuesto en la parte considerativa de
esta providencia, el derecho a la participacién es fundamental y a la vez opera como un
principio constitucional que se traduce en el reconocimiento de una faceta participativa en
todos los derechos fundamentales. Por lo anterior, el juez de segunda instancia debid
analizar en concreto la posible afectacion de esta garantia y no, como lo hizo, limitarse a

aducir que se trataba de un derecho colectivo.

Frente a la afirmacién de la entidad accionada en el sentido de que el actor interpuso una
accion de cumplimiento ante el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Popayan por los
mismos hechos y pruebas, cabe anotar que se trata de dos acciones distintas, como en su
oportunidad se explicé en primera instancia, pues lo que se debate en sede de tutela es la
proteccion de un derecho fundamental, objetivo diferente al que se persigue en el escenario
de una accién de cumplimiento, cual es asegurar la realizacién material del ordenamiento
legal, especificamente de mandatos imperativos y expresos. Por tanto, no existe temeridad

alguna en este respecto.

En definitiva, a través de la presente acciéon de amparo el actor en calidad de usuario y
presidente de la Asociacion de Usuarios de la EPS e IPS de la Nueva EPS-Cauca, invoca la

proteccién del derecho fundamental a la participacién en la Junta Directiva de la Empresa



Promotora de Salud Nueva EPS - Regional Cauca. Por consiguiente, ante la inexistencia de
otros mecanismos ordinarios que garanticen efectivamente la defensa del derecho invocado
y por tratarse de un asunto de relevancia constitucional, la accién de tutela se abre paso

como el mecanismo idéneo para proceder a un andlisis de fondo

1. Finalmente, la Sala observa que la tutela fue interpuesta dentro de un término razonable

dentro del que la presunta vulneracién era aun vigente.

1. ANALISIS DE LA VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PARTICIPACION.

El accionante expone que en varias oportunidades como usuario y en calidad de presidente
de la Asociacién de Usuarios de la EPS e IPS de la Nueva EPS Cauca, ha solicitado que la
Nueva EPS conforme su Junta Directiva segun lo establecido en el numeral 1 del articulo 12

del Decreto 1757 de 1994, esto es, que sea integrada por un representante de los usuarios.

Por su parte, la entidad accionada aduce que la representacién solicitada por el actor sélo es
posible en las Entidades Promotoras de Salud de naturaleza publica o mixta, y que como la
Nueva EPS S.A. fue creada como una sociedad comercial de naturaleza anénima y de
caracter privada, dicha disposicidon no le es aplicable. En resumen, sostiene que la EPS (i) no
fue creada por mandato legal como entidad publica o de naturaleza mixta; (ii) fue constituida
por personas juridicas de naturaleza privada sin la participacién concurrente de entidades
estatales; (iii) no esta adscrita a ningln érgano estatal para efectos de control (articulo 98 de
la Ley 489 de 1998); (iv) la participacién del capital estatal se dio con posterioridad a su
creacidn, y dicha participaciéon es menor al 50% del capital social. Por lo anterior, la EPS negé

la peticién del accionante.

Al respecto, esta Sala considera lo siguiente:

1. El Decreto 1757 del 3 de agosto de 1994 “por el cual se organizan y se establecen las

modalidades y formas de participacion social en la prestacién de servicios de salud, conforme



a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 4 del Decreto-ley 1298 de 1994” establece en el
capitulo IV acerca de la participacién en las instituciones del sistema de seguridad social en

salud, especificamente en el articulo 12, lo siguiente:

“Representantes de las alianzas de usuarios o asociaciones de usuarios. Las alianzas o
asociaciones de usuarios elegiran sus representantes en asamblea general, y entre los
elegidos de éstas si hubieren varias asociaciones o alianzas de usuarios, para periodos de

dos (2) afos. Para el efecto, sus instancias de participacién podran ser:

1. Un (1) representante ante la Junta Directiva de la respectiva empresa promotora de salud

publica y mixta” (Subraya fuera de texto)

1. Acerca de la naturaleza juridica de la Nueva EPS, esta Corporacién en multiples
oportunidadesl7 ha sefialado que se trata de una sociedad de economia mixta. Por ejemplo,

en el auto 082 del 18 de febrero de 2009, expuso lo siguiente:

“Asi las cosas, -de acuerdo con la Constitucion, la jurisprudencia de la Corte y la ley-, “hoy en
dia los elementos configurativos de las sociedades de economia mixta son (i) creacién o
autorizacion legal; (ii) caracter de sociedades comerciales; (iii) su objeto social es el
cumplimiento de actividades industriales y comerciales, con dnimo de lucro; (iv) sujecién a
las reglas del Derecho privado, ‘salvo las excepciones que consagra la ley’; (v) capital
integrado por aportes del Estado y de particulares, en cualquier proporcién; (vi) vinculacién y

consecuente sujecion a controles administrativos”.18

2.2. A esas caracteristicas responde la Nueva EPS, ya que fue creada por autorizacion de la
Ley 1151 de 2007, articulo 15519. Por otra parte, se trata de una sociedad anénima,
sometida al régimen de las empresas de salud, constituida mediante escritura publica No.
753 del 22 de marzo de 2007. La participacidon accionaria en la Nueva EPS esta dividida entre
entidades publicas y privadas. Mientras la Positiva Seguros S.A20. -entidad publica- ostenta
el 50% menos una accién, Colsubsidio, Cafam, Compensar, Comfenalco Antioquia,

Comfenalco Valle y Comfadi -entidades privadas- tienen el 50% mas una accidn. Finalmente,



esta sociedad recibid autorizacion de funcionamiento mediante la Resolucion No. 371 del 3

de abril de 2008, expedida por la Superintendencia de Salud...”

Sumado a lo anterior, frente al argumento de la Nueva EPS en el sentido de que su
naturaleza juridica no es mixta en razén a que al momento de su constitucién no conté con
capital publico y que la capitalizacidén por parte de La Previsora, hoy Positiva S.A., se dio con
posterioridad a su conformacién, es importante recordar que la naturaleza juridica de una
sociedad de economia mixta se da por la participacién de capital publico en la misma, sin
que ni siquiera interese la proporcién de dicha participacion, pues lo verdaderamente
relevante es que se trate de dineros publicos con los cuales, como se da en el presente caso,
se estd prestando el servicio de seguridad social en salud. En este sentido, la sentencia

C-953 de 1999 fue enfatica al sefialar que:

“...lo que le da esa categoria de “mixta” es, justamente, que su capital social se forme por
aportes del Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un
régimen juridico que le permita conciliar el interés general que se persigue por el Estado o
por sus entidades territoriales, con la especulacién econémica que, en las actividades

mercantiles, se persigue por los particulares...

Ello no significa que so pretexto de establecer ese régimen para estas Ultimas se pueda
establecer desconocer que cuando el capital de una empresa incluya aportes del Estado o de
una de sus entidades territoriales en proporcion inferior al cincuenta por ciento (50%) del
mismo, no alcanzan la naturaleza juridica de sociedades comerciales o empresas de
“economia mixta”, pues, se insiste, esta naturaleza juridica surge siempre que la
composicion del capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por aportes
0 acciones de los particulares, que es precisamente la razén que no permite afirmar que en
tal caso la empresa respectiva sea “del Estado” o de propiedad de “particulares” sino,
justamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica

especial, denominada “mixta”, por el articulo 150, numeral 72 de la Constitucién”.

1. Siguiendo esta misma linea argumentativa, el Decreto 1757 del 3 de agosto de 1994,
articulo 12, numeral 1, es claro en consagrar que las alianzas o asociaciones de usuarios

elegiran a sus representantes en asamblea general y que una de las instancias en las que



podran participar sera designando un representante ante la Junta Directiva de la respectiva

EPS publica y mixta.

Ahora, teniendo en cuenta lo expuesto precedentemente, como la naturaleza juridica de la
Nueva EPS es mixta, ya que su capital social esta conformado en un porcentaje del 50%
mMenos uno con recursos publicos, se encuentra incluida dentro de la hipétesis que consagra

la norma.

Con respecto a la afirmacién de la accionada en el sentido de que no puede acceder a la
solicitud del actor en razén a que los estatutos de dicha entidad no contemplan el evento de
que la Junta Directiva sea integrada con un miembro de la asociaciéon de usuarios, y que
modificar su organizacién desconoceria la previsidon contractual y legal referente a cdmo se
integran las juntas directivas de las sociedades privadas anénimas, como es el caso de

Nueva EPS21, esta Sala no comparte dicha apreciacion.

Para iniciar, se evidencia lo siguiente: en el derecho de peticién que obra a folio 14 del
cuaderno principal, el actor realiza el siguiente cuestionamiento: “... ;Por qué desde sus
inicios y hasta la fecha, la Nueva EPS no ha conformado la Junta Directiva como debe ser?;
es decir, también con un Representante de las Asociaciones de Usuarios; derecho que nos

asiste con base en la Norma...” (Subraya fuera de texto)

“

No obstante, a folio 15, el peticionario sostiene: “...;Por qué desde sus inicios de
funcionamiento de la EPS y hasta la fecha, no se ha tenido en cuenta la participacion ante la

Junta Directiva de Nueva EPS de un Representante de las Asociaciones de Usuarios...?

Frente a los dos escritos citados, la respuesta de la entidad se limita a afirmar que no puede
modificar la integracién de la Junta Directiva de la Nueva EPS. Sin embargo, de la lectura del
articulo se desprende que éste consagra como uno de los escenarios de participacion de los
usuarios de salud en las decisiones que los afectan, su participacién ante la Junta Directiva
de la Nueva EPS. En este sentido la Sala considera que la accionada esta realizando una
interpretacion errada de la norma, pues en ésta no se habla de integrar la Junta Directiva
sino de que un representante de los usuarios participe ante ésta, tal y como lo solicité el

actor en el segundo derecho de peticion.

5.2.4 De otro lado, la palabra “podrdn” segun la Nueva EPS otorga una facultad



potestativa y no un deber u obligacién alguna para las EPS. Al respecto, se hace necesario

recordar el contenido del articulo 12 del Decreto 1757 de 1994:

“ARTICULO 12. REPRESENTANTES DE LAS ALIANZAS DE USUARIOS O ASOCIACIONES DE
USUARIOS. Las alianzas o asociaciones de usuarios elegiran sus representantes en asamblea
general, y entre los elegidos de éstas si hubieren varias asociaciones o alianzas de usuarios,

para periodos de dos (2) afios. Para el efecto, sus instancias de participacion podran ser:

1. Un (1) representante ante la Junta Directiva de la respectiva Empresa Promotora de Salud

publica y mixta.

2. Un (1) representante ante la Junta Directiva de la Institucidén Prestataria de Servicios de

Salud de caracter hospitalario, publica y mixta.
3. Un (1) representante ante el Comité de Participacién Comunitaria respectivo.

4. Un (1) representante ante el Consejo Territorial de Seguridad Social, elegido conforme a

las normas que regulen la materia.

5. Dos (2) representantes ante el Comité de Etica Hospitalaria, de la respectiva Institucion

Prestataria de Servicios de Salud, publica o mixta” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo planteado en la parte considerativa y analizando el texto normativo, esta
Corporacion encuentra que el término “podran” se encuentra planteado dentro del contexto
especifico de modalidades y formas de participacién social en la prestacién de los servicios
de salud. Especificamente, el articulo integra el capitulo acerca de la participacién en las
instituciones del sistema de seguridad social en salud. Bajo esta perspectiva, el término
podran no esta referido al cumplimiento de la disposicion sino que consagra las multiples
posibilidades de participacion -de caracter vinculante- y se advierte a los usuarios del
sistema de seguridad social en salud acerca de cuales pueden ser los espacios democraticos

en los que se puede concretar su derecho fundamental a la participacién dentro del sistema.

De tal manera que no es una potestad de la cual puedan disponer las EPS ni un favor que se
le otorga a los usuarios, sino que constituye una obligacién a cargo de las entidades que

conforman el sistema; cabe resaltar, integra la faceta participativa del derecho a la salud, y a



la vez, desarrolla en concreto uno de los &mbitos en los cuales puede hacerse efectivo el

derecho fundamental a la participacién.

Es decir, contrario a lo que afirma la entidad accionada, no es una posibilidad que se le
otorga a la EPS para que ponga en practica el contenido de la disposicién sino que la
expresién de la norma “podran” ofrece distintas alternativas para las alianzas o asociaciones
de usuarios, quienes tienen la facultad de acudir a una o a todas las instancias de
participacion que la misma contempla. Por el contrario, para las entidades que conforman el

sistema de salud, es obligatorio abrir los espacios de participacién que sefiala la norma.

Agregado a lo anterior, de la disposicidon precedentemente transcrita, puede observarse que
la Unica opcidn de participacién de las alianzas o asociaciones de usuarios en las Empresas
Promotoras de Salud es la que consagra el numeral primero, pues, las demas son instancias
de participacién ante las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), el Comité de
Participacién Comunitaria, el Consejo Territorial de Seguridad Social y el Comité de Etica

Hospitalaria de las IPS.

En este orden de ideas, lo mas importante dentro del espacio de participacion que se le
otorga a los usuarios del sistema de seguridad social en salud ante las juntas directivas de
las EPS, en particular, de la Nueva EPS, es que esta participacién produzca efectos juridicos,
lo cual también es un deber a cargo de la entidad accionada, pues, sin duda alguna, en esta
disposicion legal se concreta una real oportunidad de participacidon que debe trascender la
teoria a un verdadero reconocimiento de un derecho fundamental, y esto se garantiza en la
medida en que la participacion de los usuarios a través de un representante ante la Junta
Directiva de la Nueva EPS genere consecuencias y tenga la potencialidad de incidir en la

transformacion de realidades en este escenario especifico.

1. Finalmente, como la norma consagra que dicha participacidon debe realizarse a través de
un representante de los usuarios de la respectiva EPS, en este caso debe advertirse que la
designacidn del mismo debera realizarse en un espacio democratico y participativo en el cual
se tengan en cuenta a todos los usuarios de la Nueva EPS, dentro de los cuales se encuentra
el accionante, a través de sus ligas o asociaciones, pues restringirlo Gnicamente a aquéllos

que integran la asociaciéon de usuarios de la Regional Cauca de la entidad accionada,



vulneraria el derecho a la igualdad de los demas usuarios.
6 DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisidn de tutelas de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo colombiano y por mandato de la Constitucién
Politica,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por la Sala Civil- Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Popayan, el primero (1) de noviembre de 2011y, en su lugar, TUTELAR los
derechos fundamentales a la participacién y a la salud del sefior Luis Eduardo Trujillo Solarte
y de los integrantes de la Asociacién de Usuarios de la EPS e IPS de la Nueva E.P.S - Cauca,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- En consecuencia, ORDENAR a la entidad accionada, Nueva EPS, a través de su
representante legal o de quien haga sus veces, que garantice el derecho a la participacion
ante la Junta Directiva de esa entidad de un representante de los usuarios, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. Para el efecto, en el término maximo
de tres (3) meses contados a partir de la notificacion de la presente providencia, debera
convocar a Sus usuarios y asociaciones de usuarios para que, a través de un proceso
democratico, designen un representante ante su Junta Directiva. Al cabo de dicho término,
debera enviar un informe de las actividades desplegadas y del nombre del representante de
los usuarios designado al juez de primera instancia, para que verifigue el cumplimiento de lo
ordenado por esta Corporacion. También debera enviar copia del informe a la Defensoria del

Pueblo y a la Procuraduria General de la Nacién.

TERCERO.- INSTAR al accionante, usuario de la Nueva EPS, para que, si asi lo considera,
participe en el proceso de la designacién de un representante de todos los usuarios ante la
Junta Directiva de la entidad accionada, con el fin de hacer efectiva la orden dada en el

numeral anterior, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO.- COMUNICAR la presente decision al Procurador General de la Nacién y al Defensor

del Pueblo para que, dentro de la 6rbita de sus competencias, hagan un seguimiento del



cumplimiento de esta providencia.

QUINTO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,
para los efectos alli contemplados.

Cépiese, notifiquese, cumplase, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional,

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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en su prestacién. Para el efecto, se autoriza a las entidades publicas para que se asocien
entre si o con particulares para la constitucidon de sociedades que administran estos riesgos o
participen en el capital de existentes o para que las entidades publicas enajenen alguno o
algunos de los negocios a otras entidades publicas o que los particulares inviertan o

participen en el capital de las entidades publicas"".
“20 Anteriormente, La Previsora.”

21 Ver folio 37 del cuaderno principal.



