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Decide la Sala la impugnación interpuesta por Cristian Camilo Martínez Marín, en calidad de agente oficioso de la ciudadanía de Dosquebradas, usuarios de los servicios de las entidades accionadas, contra la sentencia proferida del 7 de junio último, por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, en esta acción de tutela que promovió contra la ESE Hospital Santa Mónica y la EPS Asmet Salud, así como frente a la Alcaldía Municipal y la Secretaría de Salud Municipal de Dosquebradas, a la que fueron vinculados el Ministerio de Salud y Protección Social y la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.
  



ANTECEDENTES
   



Cristian Camilo Martínez Marín, quien dijo acudir como agente oficioso de la ciudadanía de Dosquebradas que demanda los servicios de salud de la IPS Hospital Santa Mónica y la EPS ASMET SALUD, presentó acción de tutela en su contra, así como frente a la Alcaldía Municipal y la Secretaría de Salud Municipal de ese municipio.
  



Expuso, en síntesis, que para el año 2015, la IPS Hospital Santa Mónica, disponía de un sistema de asignación de citas con médico general que permitía ofertar disponibilidad de atención durante toda la mañana y a los usuarios acudir cuando tuvieran mayor facilidad; también se podían programar mediante correo electrónico. Para el año 2016, la entidad ha variado esos sistemas y restringió el número de fichas para proveer por uno muy reducido en comparación con el que se manejaba el año pasado; las fichas se distribuyen únicamente a las 6:00 a.m. y se agotan rápidamente, por lo que a una gran cantidad de usuarios se le impide acceder al respectivo servicio, y se ha advertido que no se atienden solicitudes vía correo electrónico, lo que imposibilita los pacientes a acudir con prontitud a las consultas de medicina general y luego a la especializada; igual situación se suscita con la EPS ASMET SALUD; y sobre la materia ha habido omisión por parte de la Alcaldía y la Secretaría Municipal de Salud, que guardan silencio en torno a esa precaria prestación del servicio, y no adelantan acciones tendientes a superar dicha crisis. Es decir, que se está ante un estado inconstitucional de cosas y trajo a colación líneas jurisprudenciales sobre el particular.
 



Solicitó, por tanto que se declare ese estado, en relación con la asignación de citas por parte del Hospital Santa Mónica y la EPS Asmet Salud de Dosquebradas; igualmente, el incumplimiento al deber de progresividad en la prestación de los servicios de salud; el incumplimiento al deber de garantizar la dignidad humana y el desconocimiento del valor de la persona humana; y la omisión de la Alcaldía del municipio de Dosquebradas del deber de garantizar la prestación de los servicios de salud a los usuarios. También pidió que se convoque a las demandadas a un trabajo mancomunado  para superar los factores que han llevado a la materialización del estado de cosas inconstitucional y se ordene a la IPS y a la EPS accionadas ampliar el número de fichas a entregar con ocasión de la asignación de servicios, que habiliten una herramienta tecnológica con tal fin y se efectúen declaraciones y lo que por fuera de lo solicitado resulte pertinente. 
 



Previo rechazo de la demanda, con auto del 18 de mayo el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas le dio impulso a la actuación y concedió a la parte demandada el término de 3 días para que ejerciera el derecho de defensa; a la vez corrió traslado al Ministerio de Salud y Protección Social y a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda.
 



El Gerente Jurídico de la EPS Asmet Salud, indicó que el accionante se encuentra afiliado a su entidad y se la ha dado plena cobertura en las atenciones en salud que hacen parte del POS; que en relación con la consulta especializada, se realizarán los trámites pertinentes ante las IPS con las que tienen contrato a nivel nacional; que la entidad está supeditada a esa red de instituciones para la asignación de citas en las fechas y horas disponibles por las mismas y, por tanto, solicitó declarar la improcedencia de la acción. 
  



La Secretaría de Salud Departamental precisó que no presta servicios de salud y la responsabilidad denunciada está en cabeza de Asmet Salud y el Hospital Santa Mónica, cuyo seguimiento y vigilancia incumbe a la Secretaría de Salud Municipal. 
  



Por su parte, la Secretaría de Salud del Municipio de Dosquebradas expresó la problemática nacional para el acceso a los servicios de salud, lo que dio lugar a que en la Ley del Plan de Desarrollo, 1753 de 2015, se incorporaran nuevas normas que pretenden hacer efectivo el servicio y eliminar barreras de orden administrativo y presupuestal, donde el municipio de Dosquebradas no es la excepción, y en el periodo del nuevo alcalde, al contrario de lo señalado en el libelo, la Secretaría sí ha hecho seguimiento para generar salidas de orden legal, las que procedió a detallar (f. 66 y 67, c. 1); por consiguiente, solicitó su desvinculación del asunto.
Sobrevino el fallo de primera instancia en el que el juzgado decidió declarar la improcedencia de la acción, atendiendo la falta de legitimación del demandante para incoarla en la forma como se hizo, para lo cual trajo a colación varios apartes jurisprudenciales, pues no acreditó las razones por la cuáles agenciaba derechos ajenos; de otro lado, señaló que la declaratoria de estado de cosas inconstitucional es del resorte exclusivo de la Corte Constitucional.
Impugnó el demandante, para quien la decisión adoptada por el Juzgado perpetúa la vulneración masiva de los derechos que se denuncian como conculcados; además, se desconoció la naturaleza especial de la solicitud de declaratoria de estado de cosas inconstitucional, pues hubo una indebida aplicación de la jurisprudencia en las que se apoyó el fallo. 
CONSIDERACIONES
  



La Constitución de 1991 instituyó la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

  



En el caso concreto, Cristian Camilo Martínez Marín, quien actúa en su propio nombre y como agente oficioso de la ciudadanía del municipio de Dosquebradas, usuarios de los servicios prestados por la ESE Hospital Santa Mónica y la EPS Asmet Salud de dicha localidad, dirigió su reclamo contra estas y frente a la Alcaldía Municipal y Secretaría de Salud de ese misma localidad, por la presunta vulneración de derechos a la salud y a la dignidad humana, con ocasión de la deficiente atención a sus usuarios en cuanto a la concesión de citas por médico general y lo que de ello se deriva, pues, estima son muy pocas las asignadas diariamente.

  



El Juzgado de primer grado, se dijo, declaró la improcedencia del amparo, en atención a que no encontró acreditados los presupuestos necesarios para que el accionante actuará bajo la modalidad de la agencia oficiosa en favor del grupo poblacional por el que instauró la demanda, lo que causó la inconformidad del interesado, porque considera que ello es una cuestión de forma que no puede estar por encima del problema planteado.
   



Pues bien, para decirlo de una vez, y más allá de las críticas que blande el impugnante, lo cierto es que no hay que trasegar demasiado para indicar que la razón está de parte del funcionario de primera instancia, no solo por la falta de legitimación anunciada, sino porque lo que se pide proteger es un derecho colectivo, que cuenta con otro medio de defensa judicial. 
Cuando el artículo 86 de la Constitución Nacional instituyó la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario, mediante el cual toda persona puede reclamar ante un juez la protección de sus derechos fundamentales si ellos son amenazados o vulnerados por una autoridad o, en determinados casos, por un particular, como se anotara al inicio,  lo hizo bajo el entendido de que es el afectado mismo el que debe acudir en busca del amparo. 
  



En este evento, Cristian Camilo Martínez Marín, manifiesta que acude en nombre de la ciudadanía del municipio de Dosquebradas, usuarios de la IPS Hospital Santa Mónica y de la EPS Asmet Salud. Pero, para Sala, tal como lo definió el juzgado, no están dados los presupuestos necesarios para dar por sentada la legitimación que por activa asume el libelista, en los términos del artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, que enseña que la acción de tutela ha de promoverse por la persona interesada directamente, o a través de su representante legal si es incapaz, o por medio de un apoderado -que para ese caso debe ser abogado inscrito y acreditar un mandato especial para la acción de tutela-, o por conducto de un agente oficioso, caso en el cual debe afirmarse y probarse que aquella persona por quien se interviene está seriamente impedida para acudir por sus propios medios; y, finalmente, por intermedio del Defensor del Pueblo.  





    



Nada de ello ocurrió aquí, porque la mera circunstancia anunciada acerca de que todos los usuarios de las entidades prestadoras del servicio de salud a las que se demanda y la determinación de algunos de ellos, ante la solicitud del despacho, en donde el memorialista hizo énfasis que se trataba de una parte de los afectados, no abre el camino para que sean agenciados por el libelista sin un soporte de peso para ello. Reiteradamente la jurisprudencia ha señalado cuáles son los requisitos para que esta figura tenga cabida. 
   



De otro lado, también es claro que el acceso a los servicios públicos (como la salud) y a que su prestación sea eficiente y oportuna, se erige como uno de los derechos colectivos enlistados en el artículo 4° de la Ley 472 de 1998, cuya protección se debe procurar por una vía judicial diferente, que es la acción popular allí desarrollada. Y aunque el derecho colectivo puede comportar la alteración o la amenaza, a su vez, de un derecho fundamental individual o subjetivo, se insiste en ello, es el afectado el que debe acudir en procura de su resarcimiento, salvo en aquellos casos en los que a determinadas asociaciones se les ha permitido tal representación de sus agremiados
. 

  



Así por ejemplo, en la reciente sentencia T-253 de 2016, se recordaron los criterios de procedibilidad de la tutela frente a la vulneración de derechos colectivos, y se dijo que: 
4.1. La Constitución Política ha estatuido dos mecanismos diferentes para que, a través de ellos, se logre obtener por un lado, la protección de los derechos fundamentales y, por el otro, la de los derechos colectivos. De esta manera, en los artículos 86 y 88, se consagró para el primer caso la acción de tutela y, para el segundo, las acciones populares y las de grupo.
La regla general es que la acción de tutela no procede para la protección de los derechos colectivos, ya que esta ha sido establecida como mecanismo idóneo para la protección de los derechos puramente fundamentales, de carácter subjetivo e individual. Para la protección de los derechos e intereses colectivos, afectados o amenazados por alguna autoridad o por un particular, el ordenamiento diseñó las acciones populares, teniendo como finalidad: “a) evitar el daño contingente (preventiva), b) hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o el agravio sobre esa categoría de derechos e intereses (suspensiva), c) o restituir las cosas a su estado anterior”
.

4.2. La Carta Política en su artículo 88 señala que “La ley regulará las acciones populares para la protección de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad pública, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de similar naturaleza que se definen en ella; también regulará las acciones originadas en los daños ocasionados a un número plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares”.  
 
En desarrollo de esta norma constitucional, la Ley 472 de 1998 reguló el ejercicio de las acciones populares y de grupo, estableciendo en su artículo 2º que aquellas son medios procesales para la protección de los derechos colectivos. Asimismo, en el artículo 4º, dispuso que son derechos colectivos, entre otros: el goce de un ambiente sano (literal a); la existencia de un equilibrio ecológico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservación, restauración o sustitución, la protección de áreas de especial importancia ecológica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, así como de los demás intereses de la comunidad relacionados con la preservación y restauración del medio ambiente (literal c); la salubridad pública (literal g);  el acceso a los servicios públicos, y a que su prestación sea eficiente y oportuna (literal j). Igualmente, el artículo 9º dispone que “las acciones populares proceden contra toda acción u omisión de las autoridades públicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los derechos o intereses colectivos”.
Así, la Corte Constitucional ha señalado que la defensa de los derechos e intereses colectivos tiene su razón de ser, por ejemplo, ante “aquellas actividades que ocasionen perjuicios a amplios sectores de la comunidad, como por ejemplo la inadecuada explotación de los recursos naturales, los productos médicos defectuosos, la imprevisión en la construcción de una obra, el cobro excesivo de bienes o servicios, la alteración en la calidad de los alimentos, la publicidad engañosa, los fraudes del sistema financiero, etc.”
. 

4.3. De esta manera, se tiene que el criterio para diferenciar la utilización de la acción de tutela y de la acción popular, radica en la naturaleza del derecho que se busca proteger. Así, ante la amenaza o vulneración de un derecho de carácter fundamental, no sería consecuente acudir a la acción popular, pues para ello está concebida es la acción de tutela. No obstante, en la práctica, la escogencia de una u otra acción no resulta obvia, sobre todo cuando la amenaza o vulneración, afecta tanto derechos fundamentales como colectivos. 

Por tanto, cuando la amenaza o vulneración de un derecho colectivo repercute en una lesión directa a los derechos fundamentales de las personas, la acción de tutela resultaría procedente. Sobre este punto, ha dicho la Corte que “la protección de un derecho fundamental cuya causa de afectación es generalizada o común para muchas personas afectadas, que pueda reconocerse como un derecho colectivo, sólo es posible cuando se demuestra la afectación individual o subjetiva del derecho. Dicho de otro modo, la existencia de un derecho colectivo que pueda protegerse por vía de acción popular no excluye la procedencia de la acción de tutela cuando se prueba, de manera concreta y cierta, la afectación de un derecho subjetivo, puesto que “en el proceso de tutela debe probarse la existencia de un daño o amenaza concreta de derechos fundamentales, la acción y omisión de una autoridad pública o de un particular, que afecta tanto los derechos colectivos como los fundamentales de una persona o grupo de personas, y un nexo causal o vínculo, cierta e indudablemente establecido, entre uno y otro elemento, pues de lo contrario no precede la acción de tutela”
”
.

4.4. Precisamente, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la procedencia de la acción de tutela cuando los derechos fundamentales se vean afectados ante el desconocimiento de derechos de carácter colectivo, pero sujeta a los siguientes requisitos
:

“(i) que exista conexidad entre la vulneración de un derecho colectivo y la violación o amenaza a un derecho fundamental, de tal suerte que el daño o la amenaza del derecho fundamental sea “consecuencia inmediata y directa de la perturbación del derecho colectivo”; 

(ii) el peticionario debe ser la persona directa o realmente afectada en su derecho fundamental, pues la acción de tutela es de naturaleza subjetiva; 

(iii) la vulneración o la amenaza del derecho fundamental no deben ser hipotéticas sino que deben aparecer expresamente probadas en el expediente; y

(iv) finalmente, la orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental afectado, y “no del derecho colectivo en sí mismo considerado, pese a que con su decisión resulte protegido, igualmente, un derecho de esta naturaleza” (se destaca).

A estos cuatro requisitos para la procedencia de la tutela como mecanismo de protección de derechos colectivos en conexidad con derechos fundamentales, se ha agregado el de demostrar que la acción popular no es idónea, en el caso particular, para salvaguardar el derecho fundamental vulnerado o amenazado
.

4.5. Como corolario de lo expuesto, a fin de determinar la procedencia de la acción de tutela, el juez constitucional debe verificar si en el expediente aparece acreditado de manera fehaciente, “que la afectación del derecho colectivo también amenaza el derecho individualizado de la persona que interpone la acción de tutela, cuya protección no resulta efectiva mediante la presentación de una acción popular, sino que, por el contrario, debe ser evidente la urgencia en la intervención inmediata del juez de tutela”
.

Finalmente, debe señalarse que cuando la acción de tutela es procedente en estos eventos y el amparo es concedido, el mismo debe encaminarse exclusivamente a la protección del derecho fundamental y no al colectivo, sin perjuicio de que el restablecimiento del primero implique a su vez el del segundo
.
   



Aquí se trata, propiamente, de la protección de un derecho colectivo y para ello se cuenta con la expedita vía de la acción popular, lo que se traduce en la causal de improcedibilidad de que trata el numeral 1° del artículo 6° de Decreto 2591 de 2001. 

    



De otro lado, nada se dijo acerca de la imposibilidad que les asiste a quienes se indicó parcialmente como afectados (f. 11), para acudir directamente al reclamo de los derechos que, en sentir de quien se dice agente oficioso, se les lesionan. Tampoco puede avalarse la agencia, cuando el libelista quiere ejercer la defensa de derechos fundamentales en cabeza de otros sujetos indefinidos, lo que, de plano, descarta una legitimación por activa para ese efecto. 

  



Lo anterior indica que la sentencia objeto de revisión fue acertada y, por tanto, se confirmará, con la adición de que la resolución de primer grado también se hace extensiva al Ministerio de Salud y Protección Social y a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda que fueron llamados como interesados al asunto.
DECISIÓN

  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida del 7 de junio último por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, en esta acción de tutela que Cristian Camilo Martínez Marín, en calidad de agente oficioso de la ciudadanía de Dosquebradas, usuarios de los servicios de la ESE Hospital Santa Mónica y la EPS Asmet Salud, promovió frente a ellas y la Alcaldía Municipal y la Secretaría de Salud Municipal de Dosquebradas, con la adición de que la improcedencia declarada también cobija al Ministerio de Salud y Protección Social y a la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda que fueron llamados como interesados al asunto.
Notifíquese esta decisión a las partes y demás interesados, en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 
A su regreso, si no fuera revisada o impugnada, archívese el expediente sin más trámite. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS      

   DUBERNEY GRISALES HERRERA 

  







Con aclaración de voto
� Sentencia T-139 de 2016


� Ver Sentencia C-644 de 2011, M.P. Jorge Iván Palacio.


� Ver Sentencia C-377 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-1205 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-659 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Ver entre otras, T-1451 de 2000, SU-116 de 2001, T-288 de 2007, T-659 de 2007 y T-517 de 2011.


� Sentencia T-710 de 2008, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� En este sentido ha dicho la Corporación: “Esta breve referencia muestra que en principio la Ley 472 de 1998 es un instrumento idóneo y eficaz para enfrentar las vulneraciones o amenazas a los derechos colectivos. (...). En tales circunstancias, la entrada en vigor de una regulación completa y eficaz sobre acciones populares implica que, fuera de los cuatro requisitos señalados (…), para que la tutela proceda en caso de afectación de un derecho colectivo, es además necesario, teniendo en cuenta el carácter subsidiario y residual de la tutela (CP art. 86), que en el expediente aparezca claro que la acción popular no es idónea, en concreto, para amparar específicamente el derecho fundamental vulnerado en conexidad con el derecho colectivo, por ejemplo porque sea necesaria una orden judicial individual en relación con el peticionario. En efecto, en determinados casos puede suceder que la acción popular resulta adecuada para enfrentar la afectación del derecho colectivo vulnerado, pero ella no es suficiente para amparar el derecho fundamental que ha sido afectado en conexidad con el interés colectivo. En tal evento, la tutela es procedente de manera directa, por cuanto la acción popular no resulta idónea para proteger el derecho fundamental. Pero si no existen razones para suponer que la acción popular sea inadecuada, entonces la tutela no es procedente, salvo que el actor recurra a ella "como mecanismo transitorio, mientras la jurisdicción competente resuelve la acción popular en curso y cuando ello resulte indispensable para la protección de un derecho fundamental”. En el mismo sentido pueden consultarse entre otras las sentencias SU- 257 de 1997, T- 576 de 2005, SU-1116 de 2001.


� Sentencia T-517 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


�Cfr. Sentencia SU- 1116 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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