REPUBLICA DE COLOMBIA
Rama Judicial del Poder Publico

por el Acuerdo PCSJA18-11127 de 2018 en JUZGADO CUARENTA Y TBES (43)
DE PEQUENAS CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA D.C.
Carrera 10 N° 14 — 33 Piso 14 - Bogota D.C. — Colombia

Asunto: ACCION DE TUTELA.

Radicacion: 11001 40 03 061 2020 00376 00.

Accionante: WILLIAM ANTONIO BERNAL RUIZ a través de apoderada judicial.

Accionada: FAMISANAR EPS

Vinculados: SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, ADMINISTRADORA
DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SALUD- ADRES
del MINSALUD, la sociedad JLT VALENCIA & IRAGORRI
CORREDORES DE SEGUROS S.A., ALLIANZ SEGUROS DE VIDA
S.A.,, NEXXOS S.A. EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES,
CLINICA DE MARLY S.A., FUNDACION SANTAFE DE BOGOTA,
CLINICA DEL COUNTRY y COMPENSAR EPS.

Fecha: Bogota D.C., Cinco (05) de Junio de dos mil veinte (2020).

Procede el Despacho a proferir sentencia en la accion de tutela de la de la
referencia, teniendo en cuenta lo siguiente:

DERECHOS QUE SE CONSIDERAN VULNERADOS

De la demanda de accién de tutela interpuesta, se extrae que el accionante
a través de apoderado judicial, pretende que se le amparen los derechos
fundamentales al minimo vital y vida digna, que estima estan siendo conculcados
por la EPS accionada, con fundamento en la situacion factica que a continuacion se
sintetiza.

HECHOS

Los aspectos sobre los cuales se funda la solicitud son:

1. Manifestd, que el 15 de abril de 2002 el accionante firmé contrato con la
sociedad JLT VALENCIA & IRAGORRI CORREDORES DE SEGUROS S.A.,
terminandose el mismo el dia 01 de noviembre de 2019, sociedad que en todo el
tiempo laborado pag6 todas las incapacidades por otros conceptos meédicos.

2. Inform6, que a razon de que los servicios de salud que prestaba
FAMISANAR EPS al accionante y a su nacleo familiar resultaban deficientes, el
sefior Bernal, adquirido podliza de medicina prepagada con ALLIANZ SEGUROS
S.A., la cual actualmente financia.

3. Sostuvo, que el accionante, contindo pagando simultdneamente la péliza
prepagada y los aportes correspondientes a la EPS FAMISANAR por intermedio de
la sociedad NEXXOS S.A. EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES, con el valor
del ultimo salario recibido, pagando aportes en salud por mas de 17 afos.

4. Indico, que, en el aflo 2015, al accionante le fue diagnosticado con
“trastorno lumbar y otros, con radiculopatia en la CLINICA SANTAFE y la
COUNTRY, siendo tratado con los procedimientos requeridos.
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5. Comunico, que para el 01 de febrero de 2018, fue diagnosticado e
intervenido quirdrgicamente en la CLINICA DE MARLY de RTU de prostata,
generando incapacidad de un mes y a su vez en marzo del mismo afio diagnosticado
con “HERPES ZOSTER” con incapacidad de tres meses, enfermedades que con el
tiempo se fueron complicando, conllevando a dolores constantes, determinandose
la intervencidon quirdrgica para el dia 16 de noviembre de 2019, en la Clinica
Country, ddndose una serie de incapacidades por enfermedad general desde el
mencionado dia al 15 de diciembre de 2019 —inicial- y una segunda del 16 de
diciembre al 15 de enero de 2020.

6. Adujo, que la sociedad NEXXOS S.A., presentd las correspondientes
incapacidades ante la EPS accionada para que fuera pagadas, sin embargo, el 14
de enero de los corrientes, dicha EPS neg6 el pago, aduciendo que tales
incapacidades fueron generadas por una IPS o médico no perteneciente a la red de
la EPS FAMISANAR, con un servicio que no fue autorizado o no medio orientacion
por parte de la misma.

7. Manifestd, que las incapacidades que le fueron otorgadas al accionante
por el RTU de prostata efectuada en la Clinica Marly, como quedo establecido
anteriormente, fueron pagadas por el empleador al 100% ante la negativa de la EPS
y expuso, que por lo anterior se genera una violacion a los derechos fundamentales
invocados por parte de la EPS accionada, ya que el accionante no labora, no tiene
ingresos economicos, la esposa depende de él y debe cubrir gastos, deudas y
demas obligaciones.

PRETENSIONES

El acépite demandatorio se contrae a reclamar amparo tutelar de los
derechos fundamentales a la vida digna y minimo vital invocados a favor del sefior
BERNAL RUIZ, a efectos de que por esta via se emita ordenen a la EPS accionada
para el tramite de transcripcion de las incapacidades y haga el respectivo
reconocimiento y pago de las mismas.

COMPETENCIA

Este Despacho es competente para conocer de la presente accién de tutela
de acuerdo a los parametros establecidos por el Decreto 2591 de 1991 en
concordancia con el Decreto 1382 de 2000 y lo establecido en el Decreto 1983 de
2017, reglamentarios de la accion constitucional en estudio; amén del precedente
jurisprudencial emanado de la H. Corte Constitucional sobre la materia®.

ACTUACION PROCESAL

Una vez asumido el conocimiento de la presente accion, mediante autos de
fechas veintiséis (26) y veintiocho (28) del mes de Mayo de 2020, se dispuso oficiar
a la EPS accionada y a las entidades que alli se estim@ vincular, para que se
manifestaran sobre todos y cada uno de los hechos que dieron origen a la presente
accion y ejerciera el derecho de defensa que les asiste; asi como para que
exteriorizaran lo correspondiente frente a lo pretendido con la accién formulada,
quienes dentro del término concedido se pronuncian de manera resumida, de la
siguiente manera:

- CLINICA DEL COUNTRY S.A.S, a través de la Representante Legal,
manifestd que, frente a las peticiones invocadas, la sociedad que representa no

1véase entre otros, el Auto No.124 de 25 de marzo de 2009 proferido por la mencionada corporacion relacionado con la
competencia en tutela que no es dable de confundirse con las reglas de reparto de esta clase de acciones.
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tiene ninguna injerencia, ya que se escapa de su Orbita de control, puesto que el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas es una obligacion de las
aseguradoras en salud, en este caso aduce lo es a cargo de Famisanar EPS contra
quien se dirige la tutela en aras de sea ordenado efectuar la respectiva transcripcion,
reconocimiento y pago de las incapacidades mencionadas por el accionante.

Informd, que en los afios 2015 y 2016, al accionante se le presto los servicios
de salud requeridos bajo las patologias diagnosticadas — a quien se le practico
procedimiento quirargico (denominados; “NEUROLISIS DE RAICES ESPINALES SOD + y
NEUROLISIS DE PLEJO LUMBAR” Y “NEUROLISIS DE RAICES ESPINALES SOD +y NEUROLISIS DE PLEJO
LUMBAR”) y el ultimo ingreso a la Clinica fue el 16 de noviembre de 2019, donde le
paciente evolucion6 satisfactoriamente , anotando ademas que en cuanto a la
cobertura de la atencion, la misma estuvo a cargo de ALLIANZ SEGUROS DE VIDA
S.A.

Expresa, que el reconocimiento y pago de prestaciones econémicas es una
obligacion propia de las aseguradoras en salud, por lo cual la clinica no ha violado
los derechos fundamentales del sefior Bernal, argumentos bajo los que solicité su
desvinculacion de la presente accidon constitucional.

- DELIMA MARSH S.A. (como entidad que como consideracion
relevante indica, absorbi6 a la sociedad JLT VALENCIA & IRAGORRI
CORREDORES DE SEGUROS), a través del Representante Legal para Asuntos
Judiciales hace pronunciamiento acerca de cada uno de los hechos de la tutela y
luego, realiza miramiento a las pretensiones frente a las que eleva excepciones
dentro de las cuales, manifest6 que no se han violentado los derechos que
considera conculcados el accionante, toda vez que la sociedad JLT cumplié de
forma integra y diligente sus responsabilidades como empleador en el término en
que el contrato laboral permanecid vigente, pagando las incapacidades por
conceptos médicos y cumpliendo con todos los aportes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud (SGSSS).

Indicd, que el no pago de las incapacidades laborales por parte de Famisanar
EPS de forma posterior al 01 de noviembre de 2019 (fecha en que finalizé la relacion
laboral), no es de conocimiento de la sociedad que representa, por ello no puede
endilgarse responsabilidad alguna a JLT por el actuar de la EPS, alegando haber
cumplido a cabalidad con sus obligaciones y en ningin momento haber vulnerado
o transgredido algun derecho fundamental del accionante, tampoco existir
responsabilidad laboral alguno frente a las incapacidades objeto de la tutela,
fundamentos bajo los que solicitd la desvinculacién de la entidad en el presente
asunto.

- FUNDACION SANTAFE DE BOGOTA, através de la Abogada de la Oficina
Juridica, indicé que su representada, no ha vulnerado ni amenazado en ningun
momento los derechos invocados por el accionante, a quien en sus ingresos a la
institucion se le suministraron todos los servicios de salud requeridos,
evidenciandose en el escrito de tutela, no se realiza ningun reproche frente a la
Fundacion.

Sostuvo, que dentro de las obligaciones que le compete, no tiene el
reconocimiento de prestaciones econdémicas requeridas por los usuarios al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, pues esta funcion es exclusiva de la EPS.

- CLINICA DE MARLY, a través del Gerente, manifesto que el accionante fue
atendido en la institucion el 01/02/2018, para procedimiento quirdrgico de
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“Prostatectomia transuretral”, atencion dada a través del convenio con Allianz
Seguros, dandose una incapacidad por el médico urélogo de 25 dias, desde el
04/02/2018 al 28/02/2018.

- FAMISANAR EPS, a través del Director de Operaciones Comerciales y
como encargado de los fallos de tutela, contesta la accidon sefialando que en el caso
concreto se solicita la prestacion de servicios de salud, alegando luego en su
defensa una falta de legitimacidén en la causa por pasiva, como quiera que en la
actualidad el accionante no se encuentra afiliado a Famisanar EPS, sino a
Compensar EPS, asi las cosas, arguydé como indispensable requerir a esta ultima
entidad a quien corresponde la responsabilidad de aseguramiento en el SGSSS.

Indicd, que no puede brindar servicios al accionante servicios del sistema, al
no estar afiliado a la instituciéon que representa y que a la fecha no se registran
solicitudes de ninguna indole frente al caso que expone o de manera previa a la
presente accion, ni tampoco se evidencia aportados dichos requerimientos previos
en los anexos del escrito de tutela. En este contexto, concluye, que ante la
evidencia de ausencia de vulneracion o amenaza de derecho fundamental alguno y
al no existir un vinculo contractual, se presenta una falta de legitimacion en la causa,
ademas indica que su actuar se ajusta a la ley y por ende el legitimo, no siendo
procedente la tutela en su contra y en su defensa argumenta también un imposible
factico y juridico para atender lo pretendido, razones bajo las cuales solicitd la
desvinculacion de la presente accion.

- la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud - ADRES, a través de apoderado judicial, inicia haciendo una exposicion
acerca de lo consagrado en el articulo 16 del decreto 2591 de 1991 frente a la
notificacion de las providencias que se dicten dentro del tramite de toda accién de
tutela y recordando el proceder por parte del juez en tales asuntos, no solo formal
sino material, para luego solicitar ampliar la informacién suministrada a efectos de
pronunciarse al respecto y ejercer efectivamente el derecho de defensa que le asiste
al haber sido vinculada dentro de la presente accidn, puesto que indica que
Unicamente se envid el admisorio.

- ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A., a través de su Representante Legal
para Asuntos Judiciales, manifestd que el accionante se encuentra asegurado
mediante poliza de salud colectiva No. 21694182/7, cuyo tomador es Jarfine Lloyd
Thompson Valencia y Irragorri S. Sociedad, comprendida desde el 01 de octubre de
2001 y estando actualmente vigente; sin embargo expone que aun con lo anterior,
es importante tener en cuenta que la entidad desconoce los hechos expresados en
el escrito tutelar, razon por la cual no se puede pronunciar al respecto y
evidenciandose de igual manera, que la sociedad no ha vulnerado ningan derecho
fundamental ni es la llamada a responder las pretensiones del accionante,
fundamentos bajo los cuales solicita ser desvinculada del presente tramite, o se le
exima de cualquier clase de declaracion o condena en su contra.

- COMPENSAR EPS, a través de apoderado judicial, manifesté que una vez
validados sus sistemas de informacién, pudo establecer que el accionante se
encuentra en estado “ACTIVO” en el Plan de Beneficios en Salud de Compensar
EPS, en calidad de cotizante independiente desde el pasado 05 de Marzo de 2020,
afiliacion legalizada desde el pasado 01 de abril, como un usuario trasladado de la
EPS FAMISANAR, a quien pese a su reciente afiliacion se le han dispensado todos
los servicios que ha requerido para el tratamiento de sus patologias, sin que a la
fecha se encuentre pendiente alguno de ellos.
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Informo, que conforme a validacion de sus sistemas, a la fecha el accionante
no ha solicitado el reconocimiento de prestaciones econdémicas ante Compensar
EPS, queriendo decir lo anterior que no se tiene conocimiento de que hayan sido
otorgadas incapacidades médicas en vigencia de su afiliacién, o que se encuentre
en tramite proceso de calificacién y/o reconocimiento.

Sostuvo, que las pretensiones expuestas en la accion de tutela, no se
encuentran encaminadas a satisfacer una necesidad asistencial por parte del SGSS
sino que tienen como objetivo que se le reconozcan y paguen incapacidades que
presuntamente le fueron otorgadas en los meses de noviembre y diciembre de 2019
y enero de 2020, meses que corresponden a la afiliacion que en su momento tenia
el accionante con Famisanar EPS, por lo tanto, alega una falta de legitimacion en la
causa y sefiala como imperativo desvincular a esta EPS de las presentes
diligencias por no reunir requisitos legales para satisfacer o tramitar lo pretendido vy,
subsidiariamente pide se declare la improcedencia de la tutela.

- Las demés entidades vinculadas al presente asunto, guardaron silencio.

PROBLEMA JURIDICO

El Despacho se contrae a resolver si en el caso expuesto se configura 0 no
vulneracion alguna a los derechos fundamentales invocados a favor del accionante
por parte de alguna de las entidades convocadas y si es la accion de tutela el
mecanismo adecuado para exigir el pago de incapacidades luego de haber sido
negadas por la EPS accionada y determinar si las pretensiones invocadas cumplen
los requisitos generales de procedencia.

Para dar respuesta al problema juridico, debe el despacho remitirse a la
jurisprudencia en relacién con: La procedencia excepcional de la accion de tutela
para exigir el pago de acreencias laborales y o prestaciones econémicas propias
del SGSSS (subsidiariedad); Legitimacion en la causa por pasiva y el derecho al
minimo vital.

CONSIDERACIONES

1.- Frente al tema de la procedencia excepcional de la accién de tutela para
exigir el pago de acreencias laborales, el inciso tercero del articulo 86 de la
Constitucion Politica, complementado por los articulos 6 y 8 del Decreto 2591 de
1991, determinan que la accion de tutela es un mecanismo subsidiario de proteccion
de derechos fundamentales, por lo que resulta improcedente ante la existencia de
otro medio de defensa judicial, salvo que se demuestre que éste ultimo no es eficaz
o idoneo para la proteccién requerida o que se pretenda evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable.

En otras palabras, las personas deben hacer uso de todos los recursos
ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la
situacion que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera que se impida el uso
indebido de este mecanismo constitucional como via preferente o instancia judicial
adicional de proteccion.

No obstante, como ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, el
presupuesto de subsidiariedad que rige la accion de tutela, debe analizarse en cada
caso concreto. Por ende, en aquellos eventos en que existan otros medios de
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defensa judicial, esta Corporacién ha determinado que existen dos excepciones
que justifican su procedibilidad?:

(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias
no es idéneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso estudiado, procede
el amparo como mecanismo definitivo;y,

(i) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idoneo, éste no impide la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accion de tutela procede como mecanismo
transitorio.

En cuanto a la primera hipotesis, que se refiere a la idoneidad del medio de
defensa judicial al alcance del afectado, se tiene que ésta no puede determinarse
en abstracto, sino que, por el contrario, la aptitud para la efectiva proteccion del
derecho debe evaluarse en el contexto concreto®. El andlisis particular resulta
necesario, pues en éste podria advertirse que la accion ordinaria no permite
resolver la cuestion en una dimension constitucional o no permite tomar las medidas
necesarias para la proteccion o restablecimiento de los derechos fundamentales
afectados.

Ahora bien, en cuanto a la segunda hipotesis, cabe anotar que su propésito
no es otro que el de conjurar o evitar una afectacion inminente y grave a un derecho
fundamental. De este modo, la proteccién que puede ordenarse en este evento
es temporal, tal y como lo dispone el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, el cual

indica: “fe]n el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la sentencia que su orden
permanecerd vigente soélo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir
de fondo sobre la accion instaurada por el afectado”.

Asi mismo, dicha excepcion al requisito de subsidiariedad exige que se
verifique: (i) una afectacion inminente del derecho -elemento temporal respecto del
dafio-; (i) la urgencia de las medidas para remediar o prevenir el perjuicio
irremediable; (iii) la gravedad del perjuicio -grado o impacto de la afectacion del
derecho-; y (iv) el caracter impostergable de las medidas para la efectiva protecciéon
de las garantias fundamentales en riesgo*.

Las anteriores reglas implican que, de verificarse la existencia de otros
medios judiciales, siempre se debe realizar una evaluacién de la idoneidad de los
mismos en el caso concreto, para determinar si aquellos tienen la capacidad de
restablecer de forma efectiva e integral los derechos invocados. Este analisis debe
ser sustancial y no simplemente formal, y reconocer que el juez de tutela no puede
suplantar al juez ordinario. Por tanto, en caso de evidenciar la falta de idoneidad
del otro mecanismo, la accion puede proceder de forma definitiva.

De este modo, cuando el amparo es promovido por personas que requieren
especial proteccion constitucional, como nifios, nifias y adolescentes, personas
cabeza de familia, en situacion de discapacidad, de la tercera edad o poblacion
desplazada, entre otros, el examen de procedencia de la tutela se hace menos
estricto, a través de criterios de andlisis mas amplios, pero no menos rigurosos® y,
asi las cosas, esta Corporacién ha sefialado de manera general que, en virtud del
principio de subsidiariedad, las acciones de tutela no proceden para el
reconocimiento y pago de derechos de caracter econdmico surgidos de una
relacion laboral, como los auxilios por incapacidad, ya que los mismos son
protegidos en el ordenamiento juridico colombiano a través de los procesos

2 Sentencia T-662 de 2016

3 Sentencia T-040 de 2016

4 Sentencia T-225 de 1993, T-789 de 2003

5 Sentencia T-401 de 2017, T-163 de 2017 entre otras
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laborales ordinarios y las acciones jurisdiccionales ante la Superintendencia
Nacional de Salud.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha reiterado que el conocimiento de
ese tipo de solicitudes exige la valoracion de aspectos legales y probatorios que
muchas veces escapan a la competencia del juez de tutela. De esta manera, es
claro que la improcedencia es una regla general para reclamar el reconocimiento y
pago de incapacidades®.

2.- Ahora bien, frente a la procedencia excepcional de la accion de tutela para
solicitar el pago de incapacidades, la jurisprudencia constitucional ha indicado que
la accion de tutela es un mecanismo residual y subsidiario para la proteccion de
derechos fundamentales y por regla general, no es el medio idéneo para solicitar el
reconocimiento y pago de prestaciones de tipo econémico, como es el caso de las
incapacidades laborales.

A su vez, la Corte Constitucional establecié que ‘el pago de incapacidades
laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus
labores por enfermedad debidamente certificada, segun las disposiciones legales. No solamente se
constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en garantia para la salud del trabajador,
quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que
preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de

ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia™.

De esa forma, se reconocio la procedencia de la accion de tutela para solicitar
el pago de incapacidades laborales ante la afectacion de un derecho de caracter
fundamental, como por ejemplo, la vida digna o el minimo vital, debido a que con
ello se permite la estabilizacion econdémica del trabajador, que durante este periodo
puede vivir de manera digna.

3.- Por otra parte, la legitimacién pasiva en sede de tutela se refiere a la aptitud
legal que tiene la persona contra la que se dirige la accion y quien esta llamada a
responder por la vulneraciéon o amenaza del derecho fundamental, cuando esta
resulte demostrada; tratese de una autoridad publica o de un particular, segun el
articulo 86 Superior y, vale recordar que la legitimacion en la causa, bien por activa
0 por pasiva, no es una excepcion sino que es uno de los requisitos necesarios e
imprescindibles para que se pueda dictar providencia de mérito, ora favorable al actor
o bien desechando sus pedimentos, porque entendida ésta como la designacion
legal de los sujetos del proceso para disputar el derecho debatido ante la jurisdiccion,
constituye uno de los presupuestos requeridos para dictar sentencia de fondo, sea
estimatoria o desestimatoria; ese punto en verdad no puede tener discusion, maxime,
cuando en el punto la jurisprudencia ha sido sosegada y puntual.

Bien lo ha dicho la H. Corte Constitucional en reiteradas jurisprudencias lo
siguiente:

“(...) La legitimacién en la causa o legitimatio ad causam (legitimacién para obrar), ha sido
definida por la doctrina “como la identidad de la persona del actor con la persona a la cual la
ley concede la accién (legitimacién activa) y la identidad de la persona del demandado con la
persona contra la cual es concedida la accion (legitimacion pasiva)”

La jurisprudencia de esta Corporacion ha dicho que aunqgue la accién de tutela esta regida
por el principio de informalidad, ello no es impedimento para que se encuentre cobijado por
el derecho al debido proceso (C.P. art. 29), de manera que en su tramite, se deben satisfacer
ciertos presupuestos basicos, como son, entre otros, la capacidad de las parte.

6 Sentencia T-968 de 2014 y T-404 de 2010
7 Sentencia T-311 de 1996
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En este sentido, /a legitimacion en la causa es “un requisito de procedibilidad de la accién de
tutela, porque otorga a las partes el derecho a que el juez se pronuncie sobre el mérito de las
pretensiones del actor y las razones de la oposicion por el demandado, mediante sentencia
favorable o desfavorable”.

Segun la jurisprudencia de esta Corporacion, este requisito procesal se satisface “con la
correcta identificacion de las personas o autoridades responsables de la amenaza o
vulneracion de los derechos fundamentales invocados, destacando a la vez que su adecuada
integracion persigue garantizar a los presuntos implicados el derecho a la defensa y, por esa
via, permitirles establecer el grado de responsabilidad que les pueda asistir en los hechos
gue son materia de la controversia constitucional”.

Con el cumplimiento de este requisito procesal, se busca entre otras cosas, evitar que se
profieran sentencias desestimatorias con base en argumentos formales o de ritualidad
exclusiva, que como es obvio resultan perjudiciales para el demandante, e igualmente, que
se adopten decisiones inhibitorias las cuales se encuentran proscritas en sede de amparo
constitucional por expreso mandato del paragrafo Unico del articulo 29 del Decreto 2591 de
1991(....)%".

4.- Frente al derecho al minimo vital, la jurisprudencia ha definido el minimo
vital como aquella parte del ingreso del trabajador destinado a solventar sus
necesidades basicas y del ndcleo familiar dependiente, tales como alimentacion,
vivienda, salud, educacion, recreacion, servicios publicos domiciliarios, entre otras
prerrogativas que se encuentran previstas expresamente en la Constitucion Nacional
y que ademas, posibilitan el mantenimiento de la dignidad del individuo como
principio fundante del ordenamiento juridico constitucional .

Como se observa, el minimo vital es un presupuesto basico para el efectivo
goce Y ejercicio de la totalidad de los derechos fundamentales vy, ello, explica el por
qué la H. Corte Constitucional le ha prodigado tanta atencion a esta garantia

constitucional, bajo el entendimiento que ‘el pago oportuno y completo de un salario
garantiza el goce de lo que se ha denominado el minimo vital, considerado éste como aquellos
recursos absolutamente imprescindibles para solucionar y satisfacer no solamente las necesidades
primarias de alimentacion y vestuario, sino aquellas relacionadas con la salud, educacion, vivienda,

seguridad social y medio ambiente, factores insustituibles para la preservacion de calidad de vida®”".

También ha aclarado la jurisprudencia patria que el concepto de minimo vital
del trabajador no debe confundirse con la nocién de salario minimo, como quiera
gue la “garantia de percibir los salarios y las demés acreencias laborales, se asienta en una
valoracién cualitativa, antes que en una consideracién meramente cuantitatival®”. De ahi
pues, que la valoracion del minimo vital corresponde a las condiciones
especiales de cada caso concreto y no al monto de las sumas adeudadas o a
“una valoracién numérica de las necesidades biol6gicas minimas por satisfacer para subsistir,
sino con la apreciacion material del valor de su trabajo!l”.

Bajo esta regla, el minimo vital es concebido en la jurisprudencia
constitucional como un concepto indeterminado cuya concrecion depende de las
circunstancias particulares de cada caso. En este sentido, la vulneracion del
derecho al minimo vital puede establecerse atendiendo a las consecuencias que
para la persona tiene la privacion de sus ingresos laborales en la situacién concreta
en que se encuentra. Lo anterior conlleva, necesariamente, que el Juez
Constitucional para efectos de otorgar o negar el amparo solicitado, en primer lugar,
realice una valoracién concreta de las necesidades basicas de la persona y su
entorno familiar y de los recursos necesarios para sufragarlas, y, en segundo lugar,
determine si el minimo vital se encuentra amenazado o efectivamente lesionado.

8 Sentencia T-560 de 2015
9 Sentencia T-595 de 2001
10 Sentencia T-1118 de 2000
11 Sentencia T-431 de 2011
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Ahora bien, cuando se alega como perjuicio irremediable la afectacion del
derecho al minimo vital, la doctrina constitucional ha precisado una serie de
hipotesis facticas minimas que deben cumplirse para que el juez constitucional
reconozca la vulneracion del minimo vital, como consecuencia del no pago oportuno
de los salarios o acreencias devengados por el trabajador:

(1) Que exista un incumplimiento salarial (2) que afecte el minimo vital del
trabajador, lo cual (3) se presume si el incumplimiento es prolongado o indefinido,
salvo que (4) no se haya extendido por mas de dos (2) meses excepcidon hecha de
la remuneracion equivalente a un salario minimo, o (5) el demandado o el juez
demuestren que la persona posee otros ingresos o recursos con los cuales puede
atender sus necesidades primarias vitales y las de su familia, (6) sin que argumentos
econdmicos, presupuestales o financieros puedan justificar el incumplimiento
salarial.

De todo lo anterior, se deduce que la accion de tutela sera procedente para
conceder el pago de salarios y prestaciones laborales, cuando quede demostrado
0 se pueda presumir de los elementos de juicio obrantes en el proceso, que el no
pago de dichos emolumentos genera un riesgo al minimo vital de la persona o de
sus dependientes. A partir de encontrarse acreditadas dichas hipétesis facticas en
el caso concreto, debe concluirse “que se le ha ocasionado [al actor] un perjuicio irremediable
por el no pago oportuno y en esta circunstancia prospera la tutela”.

CASO CONCRETO

Previo a abordar el analisis de la situacion expuesta y dejada a consideracion
por este especial mecanismo de la tutela, esta sede judicial evalia como de gran
relevancia precisar, que de conformidad con el soporte e informe secretarial anexo
a esta providencia allegado por la Secretaria de este Despacho Judicial, el dia 26
de mayo de la presente anualidad, se remitio en formato PDF los archivos del escrito
de tutelas con sus respectivos anexos, a los correos electronicos de las entidades
que fueron convocadas como accionada o vinculados <como medio expedito y
fiable, maxime ante la coyuntura en la que se encuentra la ciudad por la emergencia
de salubridad que es de publico conocimiento>, por lo cual, no se comprende y no
se atiende lo refutado por el ADRES, a quien se procedié a enterar del asunto al
correo electronico notificaciones.judiciales@adres.gov.co, quien en la misma data
confirmé el recibido. Por lo tanto, en aras de dar celeridad a este tipo de tramite, no
se encuentra necesidad de ahondar en discusiones con respecto a lo que sefial6 en
su respuesta ADRES, como quiera que, de un lado se enviaron soportes respectivos
y por otro, es evidente que las quejas se apuntan frente a la entidad que la parte
accionante sefiala como la presunta responsable de los derechos fundamentales
conculcados, esto es, Famisanar EPS, por ende, no hay lugar a declarar nulidad
alguna en el tramite y tampoco se advierte que se encuentre soslayado derecho
alguno al citado ente para intervenir en esta accion.

Realizada la anterior precision, descendiendo al sub judice, tenemos que la
apoderada judicial del accionante, pretende que FAMISANAR EPS, transcriba y
haga el respectivo reconocimiento y pago de las incapacidades que fueron
otorgadas por la red de prestadores de servicios médicos adscritos a la péliza de
salud contratada con la compafiia ALLIANZ SEGUROS vy, por su parte, la EPS
accionada, considero que no es procedente la accion de tutela, como quiera que,
en su base de datos observo que el accionante actualmente no se encuentra
afiliado, registrando como aseguradora en salud a la EPS COMPENSAR donde
presenta el estado activo, por lo tanto, alegé en su defensa una falta de legitimacion


mailto:notificaciones.judiciales@adres.gov.co
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en la causa por pasiva.

Aterrizando en el sub lite, es incuestionable que los hechos y las pretensiones
de la tutela no fueron del todo claras, sin embargo es dable deducir bajo el principio
de interpretacion y conforme lo entendieron quienes intervinieron en el asunto por
el extremo pasivo, que con la presente accidn se busca sin duda el pago de unas
incapacidades extendidas al accionante cuando se encontraba afiliado a
FAMISANAR EPS por galeno y bajo el amparo de una péliza, ademas no contaba
con la condicion de empleado de la empresa que mencioné y con la cual cotiz6 al
sistema de seguridad social por varios afios, sino en condicion de independiente y
a través de un empresa que ejerce intervencion en ello como encargada ademas de
realizar el reclamo del reconocimiento y pago de las aludidas incapacidades,
empresa que por cierto mantuvo prudente conducta silente frente a esta accion
constitucional.

Ahora bien, es plausible colegir, que el extremo actor busca que ante la
negativa del pago de las incapacidades que hizo FAMISANAR EPS en misiva que
relatd en los hechos de su demanda como emitida el 14 de enero de 2020, por esta
excepcional via se exhorte a ello y, que se tiene es aquellas comprendidas entre 16
de noviembre de 2019 al 15 de diciembre del mismo afio y una segunda de
diciembre 16 de 2019 al 15 de enero de 2020.

Entonces, preliminarmente se debe establecer que, en efecto el Estado
Colombiano en desarrollo a lo dispuesto en los articulos 48 y 49 de la Constitucion
Politica, garantiza el acceso a los servicios de salud y regula los beneficios a que
tienen derecho los afiliados como servicio publico esencial, con el propdsito de
mantener o recuperar el estado de salud y evitar el menoscabo de su capacidad
econdmica derivada de la incapacidad temporal.

Este acceso al sistema de salud, lo garantiza el Estado en forma directa o a
través de terceros con el fin de proteger el derecho a la salud, agrupandolo en cinco
planes diferentes a los cuales se accede dependiendo de la forma de participacion
en el sistema de salud, no obstante dentro de este sistema pueden prestarse otros
beneficios adicionales que no corresponde garantizar al Estado, los cuales se
denominan “planes adicionales a la salud”, los cuales son de caracter opcional y
voluntario, es decir los afiliados al SGSSS no estan obligado a contratar dichos
planes, los cuales no se financian con las sumas recibidas a titulo de cotizaciones
obligatorias, sino con recursos propios y pueden ser ofrecidos por las mismas EPS,
entidades adaptadas, compafiias de medicina prepagada y aseguradoras (art. 17
Decreto 806 de 1998).

Debe recordarse, que para contratar un “plan adicional a la salud”, es
indispensable que la persona se encuentre afiliado al régimen contributivo al
SGSSS bien sea como cotizante o como beneficiario; dentro de estos planes
adicionales se encuentra las “pdlizas de salud” las cuales son otorgadas por las
compafias de seguros, que, para el presente caso, es con la que se tiene cuenta el
actor a través de la compafia Allianz Seguros a través de la pdliza de salud colectiva
No. 21694182/7, la que en su momento fue tomada por la sociedad “Jarfine Lloyd
Thompson Valencia y Iragorri S.”, segun lo narrado en contestacién por la
aseguradora.

Al respecto y en relacion con las pdlizas de seguro, teniendo en cuenta que
es un modo de aseguramiento contratado por el usuario, le es aplicable las normas
relativas a los seguros de dafios, segun lo dispuesto en el articulo 1140 del Codigo
de Comercio, como quiera que estas se dirigen es a proteger al asegurado o sus
dependientes de riesgos que amenazan la salud, mediante resarcimiento
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econdmico, cobertura adicional, que como se expuso es diferente al conjunto de
beneficios que tiene el SGSSS, circunstancia por la cual no seria factible la
prosperidad de las pretensiones, maxime cuando en materia de contratos de
seguros es indispensable conocer todos sus coberturas y ademas sus
condicionamientos y requisitos frente a los amparos y tener en cuenta ademas
presente las excepciones a los mismos.

Lo anterior, en el entendido que FAMISANAR EPS, como bien se colige de
las pruebas aportadas con el escrito de tutela, dio trdmite a la solicitud del
accionante y cosa distinta es que determino negar dicho reconocimiento de las
incapacidades objeto de su reclamo, dado que soporto aquella decisién en que la
entidad o prestador médico que realiz6 los procedimientos de salud al accionante y
su eventual incapacidad, no pertenece a la red de prestadores adscritas a la EPS o
en su defecto no hubo orientacion por parte de esta ultima al accionante.

En resumen, teniendo en cuenta, las consideraciones arriba sefialadas, es
deber de esta Juzgadora el identificar los requisitos generales de procedibilidad de
la accion de tutela, como son los requisitos entre otros, el de subsidiariedad y la falta
de legitimacion en la causa de alguna de las partes, por lo tanto frente al primero,
teniendo dilucidado que el actor haciendo uso de la poéliza contratada y esta a su
vez ser un contrato de seguros, de contera se establece que este no es el medio
idéneo para alegar sobre los derechos fundamentales reclamados, como quiera que
el asunto tratado es sobre derechos de orden econémico Yy, como quiera que se
advierte un debate en cuanto a cargo que cudl entidad le asiste la responsabilidad
de salir a solventar lo perseguido por el tutelante, asunto que sin duda requiere el
agotamiento de un amplio debate probatorio, no puede abrirse paso la accion frente
a lo pretensionado y, ademas contando el actor con la accion civil o laboral que
considere correspondiente o bien a su sentir ante la Superintendencia Nacional de
Salud, conflictos que el ordenamiento juridico a dispuesto para su solucién en virtud
del medio que utiliz6 para atender sus quebrantos de salud (pdliza) y que en efecto
le generaron las incapacidades, no obstante debe darse el debate ante un medio
judicial ordinario idéneo en el que se logre establecer con certeza si su
reconocimiento y pago esta o no cargo de FAMISANAR EPS ante las circunstancias
especiales en que se produjo la extension de la incapacidad objeto de esta tutela,
esto es por conducto de un galeno no perteneciente a su red de prestadores y bajo
un amparo de poéliza de seguros en salud.

De igual manera, para el segundo requisito de procedibilidad, de contera, se
puede establecer que la entidad accionada contra quien formulé la accién, no se
logra concluir que haya violado derecho fundamental alguno del accionante, como
quiera que dicha EPS ni sus instituciones prestadoras adscritas, no fueron los
prestadores de los servicios de salud utilizados, como tampoco fueron las que
otorgaron las incapacidades reclamadas a través de galenos pertenecientes a su
red.

Por otra parte, debe entenderse que la incapacidad laboral ha sido definida
como «el estado de inhabilidad fisica 0 mental de una persona, que le impide
desempefar en forma temporal o permanente su profesion u oficio», es una
acreencia laboral encaminada a coadyuvar la completa y tranquila recuperacion del
trabajador que ha sufrido una afectacion en su salud, dado que le permite mantener
su capacidad econ6mica para afrontar sus necesidades basicas, sin afectar su
subsistencia y la de aquellos quienes hacen parte de su nucleo familiar y que por
tanto dependen econémicamente de él.
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Es asi como nuestro ordenamiento juridico contempla el reconocimiento,
liquidacion y pago de las incapacidades, segun se generen por los riesgos de
accidente de trabajo, accidente comun, enfermedad profesional o enfermedad
general. Entonces, la situacion planteada permite establecer al Despacho que el
derecho fundamental comprometido es el de minimo vital por el no pago de las
incapacidades, las cuales, conforme al desarrollo jurisprudencial de la H. Corte
Constitucional, es un derecho fundamental innominado por no encontrarse indicado
expresamente en la Constitucion, pero que por desarrollo del articulo 94 de la C.P.,
puede ser protegido por hacer parte de los derechos humanos consagrados
internacionalmente para garantizar las minimas condiciones inherentes a toda
persona humana, para lo cual dicha Corporacion ha dicho lo siguiente:

“La accién de tutela no es el mecanismo idéneo para lograr el pago de acreencias
laborales. Sin embargo, dicho criterio no es absoluto, por cuanto se presentan casos que
hacen procedente la accion constitucional, como por ejemplo que la falta de pago tenga
como consecuencia la amenaza o vulneracion de derechos fundamentales. En ciertos casos
el pago solicitado puede ser, ha dicho la Corte, “la Unica fuente de recursos econémicos que
permitan sufragar las necesidades basicas, personales y familiares del actor”.

Es por ello, que cuando la falta de pago de las acreencias laborales vulnere
o amenace los derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital y a la
subsistencia, la accion de tutela procede excepcionalmente para la reclamacion
efectiva de aquellas acreencias que constituyan la Unica fuente de recursos
econdmicos con la cual el accionante cubra sus necesidades basicas, personales y
de su nucleo familiar.

En el sub-lite, no se puede afirmar que con el actuar de la EPS accionada, se
tenga por sentado que se configura un perjuicio irremediable afectando el minimo
vital, obsérvese que la Constitucion de 1991, al consagrar la accion de tutela en su
articulo 86, especifica que ella tiene como objetivo la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales cuando éstos resultan vulnerados o
amenazados.

Frente al tema, la Corte Constitucional mediante sentencia T- 365 de 2006,
sefalo:

“...la existencia de perjuicio irremediable no se reduce a simples afirmaciones del demandante,
sino que exige la acreditacion del mismo dentro del proceso:

No sobra subrayar que cuando se alega la existencia de un perjuicio irremediable no basta
con meras afirmaciones, toda vez que incumbe a la parte que lo alega aportar prueba que
permita su acreditacion en sede de tutela. [Asi se ha pronunciado este Tribunal] en reiterada
jurisprudencia, entre las que se encuentra la sentencia T-278 de 1995, en la cual se expreso:
‘En relacién con el perjuicio irremediable, la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de
expresar que, para que este se configure no basta la sola afirmacidn del accionante, sino
gue aquél debe estar plenamente acreditado en el proceso, y que ademéas se adopte como
mecanismo transitorio, mientras resuelve el derecho por parte del juez competente para
decidir la situacién en forma definitiva...”.

En este orden de ideas, y con el acervo probatorio recaudado, el Despacho
infiere que no existe una afectacion al minimo vital del accionante o que se genere
un perjuicio irremediable por la falta de pago de dichas acreencias, esto en el
entendido que si bien expone el actor que no labora actualmente y que es una
afirmacion que se tiene en cuenta ya que se tiene como tal por la sola presentacion
de la tutela y que se entiende bajo juramento ademas apoyada en una profesional
del derecho conocedora de tales requisitos y compete al fuero personal del
activante, no es menos cierto que, en el plenario se pudo establecer que el
accionante luego de terminar su contrato laboral (Noviembre 1 de 2019) opt6 por
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seguir con sus cotizaciones la SGSSS a través de empresa que realiza dicha
intermediacién, quien en principio sigue cotizando a la misma EPS con la que
contaba y luego, lo realiza en virtud del traslado que elige y, asi luego entonces
cotiza con la EPS COMPENSAR como o en calidad de independiente,
presumiéndose fuentes de ingreso distintas un salario propiamente dicho, como
quiera que no develo el actor ni fue asunto que alguno de los aqui intervinientes
aclarara de tal forma que se tuviera elementos que dieran luces a éste Estrado
Judicial para establecer qué tipo de contratacion o vinculo tiene el Sr. BERNAL RUIZ
con la empresa NEXXOS S.A. EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES.

De igual manera, no se puede desconocer que los valores sufragados, tanto
de la pdliza de salud colectiva a la cual se encuentra afiliado el accionante, el pago
integrado de aportes a seguridad social, recibos publicos domiciliarios dentro de los
que se encuentra la television satelital (directv), telefénico domiciliario, gas,
acueducto y alcantarillado, energia, telefonia personal, créditos de vehiculo,
tarjetas de crédito, crédito hipotecario y administracién, entre otros, son sumas
considerables, en el entendido que el pago de estas presupone que tiene el medio
econdmico para cancelarlas como fue demostrado con los anexos aportados con el
escrito de tutela. Lo que conlleva a deducir que, por la falta de pago de 2 meses de
incapacidad pretendidos a la actualidad, no genera una afectacién a su minimo vital
0 que se considere que a la fecha se genere un perjuicio irremediable que no este
en capacidad de soportar.

Colofén de lo anterior, por sabido se tiene que la accién de tutela no fue
concebida en la Constitucion, como medio para reemplazar o sustituir los
procedimientos existentes en nuestro ordenamiento juridico, ni tampoco ser una
segunda instancia o un instrumento al cual es posible acudir como mecanismo
alternativo de esos procesos, pues como ensefia la H. Corte Constitucional, la tutela

no fue traida a nuestro ordenamiento “para suplir las deficiencias en que las partes, al
defender sus derechos puedan incurrir, porque se convertiria en una instancia de definicién de derechos
ordinarios (...) y no como lo prevé la Carta Politica, para definir la violaciéon de los derechos

constitucionales fundamentales ”12,

Para resumir el analisis, se no es dable establecer al existir alto margen de
duda, acerca de la endilgacion que se hace a la EPS accionada, de que aquella
haya vulnerado derechos fundamentales como los aqui invocados al accionante y
sin que se pase por desapercibido por supuesto que FAMISANAR EPS evadi6 en
su contestacion aspectos relativos con el centro del debate que aqui trajo la
abogada del accionante, no obstante este Despacho hace apego a la regla general
de la improcedencia de tutela para obtener el pago de prestaciones econémicas por
incapacidades laborales, ante el caracter excepcional, extraordinario y subsidiario
gue reviste esta clase de acciones y, ante ello no acogera lo pretendido con la
constitucional formulada.

Lo anterior, teniendo en cuenta que las incapacidades objeto de las
pretensiones de la tutela, provienen de los prestadores de salud adscritos a la pdliza
de salud contratada por el actor en el momento que aquellas se le expidieron v,
ademas que su negativa de pago se produjo por FAMISANAR con sustento que
estimo en el mes de enero de 2020 y el actor se duele ahora tal vez por dificiles
circunstancias econdémicas que no se discuten y que son pasadas por muchos
conciudadanos hoy dia con la situacion coyuntural que atraviesa el pais ante la
emergencia econdmica, de salubridad y ecoldgica que ha generado el COVID19
decretada por el Gobierno Nacional y que es de pubico conocimiento ha suscitado
alto desempleo entre otras dificultades, no obstante si requiere solventarlas, es

12 Sentencia T-008 de 1.992 M.P. Dr. Fabio Moron Diaz
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evidente que dichas acreencias deban ser ejecutadas o cobradas mediante los
mecanismos que el ordenamiento juridico establecié para tal fin y bajo el clausulado
de la misma aseguradora o la acreditacion de obligaciones legales o contractuales
a cargo de la EPS.

Para concluir y no menos importante se ha de dejar en evidencia, que la
determinacion igualmente se adopta en la medida que no se demostré o por lo
menos lo se logra establecer fehacientemente, que en la actualidad se presente una
afectacion al minimo vital del sefior Bernal Ruiz, 0 que se configure un perjuicio
irremediable, pues no son de recibo las razones en que se funda la tutela y porque
emerge que con la accion interpuesta se plantea un debate sobre asuntos
netamente patrimoniales y dado el monto de la obligacion que se le adeuda por
incapacidades, no sea advierte que con ello se le generen o le puedan causar
efectos fatales, irremovibles, circunstancia extrema que es la que hace conveniente
de forma excepcional la intervencion del Juez Constitucional, en virtud a que el
mecanismo de la tutela se ha propagado, tiene como finalidad conjurar situaciones
urgentes, que requieren de la actuacion rapida de los jueces y en el sub examine
no se divisa una de tal envergadura.

En virtud de lo analizado y sin mas elucubraciones, se negara la accién
constitucional presentada y es por ello que el Juzgado en sede de tutela, adoptara la
siguiente decision.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Tres (43) de Pequefias
Causas y Competencia Mdultiple de Bogota D.C., administrando justicia en hombre
de la Republica y por autoridad de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la accién de tutela presentada por WILLIAM ANTONIO
BERNAL RUIZ a través de apoderada judicial, de conformidad con las razones
expuestas en los considerandos de esta providencia.

SEGUNDO: ENTERESE a las partes la presente decision, de conformidad
con lo establecido en el articulo 30 del decreto 2591/91.

TERCERO: INDICAR que contra la presente providencia procede el recurso
de impugnacién ante el superior, en los términos previstos en el articulo 31 idem.

CUARTO: REMITIR por Secretaria en su oportunidad el expediente a la H.
Corte Constitucional, a efectos de su eventual revision, y, en el evento en que no
sea impugnado este fallo (Arts.32 y 33 ejusdem).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Original firmado por RUMAMIPA

RUTH MARGARITA MIRANDA PALENCIA
JUEZ



