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Bogota D.C. veintidos (22) de julio de dos mil veintidos (2022)

PROCESO: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE: JOSE LUIS ISAZA GALINDO
ACCIONADO: FAMISANAR EPS
VINCULADOS: ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA, SECRETARIA
DISTRITAL DE SALUD, SECRETARIA DE SALUD DE CUNDINAMARCA,
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD - ADRES, FUNDACION CARDIOINFANTIL, GESTORES Y
CONSULTORES DE COLOMBIA SAS y CAJA COLOMBIANA DE
SUBSIDIO FAMILIAR - COLSUBSIDIO
RADICACION: 11001-41-05-007-2022-00177-01
ACTUACION: SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

MOTIVO DE LA DECISION

Procede el Despacho Judicial a resolver la impugnacion presentada por la parte la
EPS FAMISANAR contra la sentencia de tutela proferida el 07 de junio de 2022,
por el Juzgado Séptimo Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota D.C.,
mediante la cual orden6 el amparo solicitado frente a los derechos fundamentales del
aqui accionante sefior JOSE LUIS ISAZA GALINDO.

ANTECEDENTES

El ciudadano JOSE ISAZA GALINDO promovi6 la presente solicitud de amparo
constitucional a fin de que le fueran protegidos sus derechos fundamentales al
minimo vital, la vida, la dignidad, la igualdad y la salud en conexidad con el derecho a
la seguridad social, los que estima vulnerados por la EPS accionada por la falta de
pago 36 dias de incapacidad, comprendidos durante el periodo del 23 de noviembre
al 26 de diciembre de 2021.

Como fundamento material de sus pretensiones relaté que se encuentra afiliado a la
accionada EPS FAMISANAR SA desde el 1 de octubre de 2013, detentando en la
actualidad la calidad de trabajador independiente, agrupado por cuenta propia y
cotizante cabeza de familia; que el dia 23 de noviembre de 2021, debido a una grave
afectacion en su estado de salud, hizo uso del servicio médico prestado por la EPS
FAMISANAR SA, atencion médica que derivdb en el otorgamiento de 2
incapacidades médicas por los periodos del 23 de noviembre al 22 de diciembre de
2021 y del 21 al 26 de diciembre de 2021. No obstante lo anterior, expone que [a]l
momento de iniciar el tramite para la liquidacién y pago de mis incapacidades en
las instalaciones administrativas de FAMISANAR EPS, se me informoé que no me la
pagarian ya que el Decreto 1804 de 1999 en su articulo 21 establece que sélo se paga
la incapacidad al trabajador independiente que en los tiltimos 6 meses haya pagado
por lo menos 4 meses oportunamente; agregando que a la fecha de ocurrencia del
evento existen periodos sin pago por el aportante. Decreto 1804/1999 Art. 21 —
Decreto 806 /1998 Art. 80), que no hay pago de indemnizacion del sistema por
mora del empleador. En mi caso, los ultimos 6 meses los he pagado, pero dos (2) de
esos meses los he cancelado con 2 dias de atraso, pero siempre pagué intereses de
mora, pues el sistema de la PILA, lo liquida automaticamente.
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Continta indicando que a pesar de que los ultimos aportes mensuales los he pagado
por fuera del dia maximo de pago segun mi ultimo digito, (siempre le liquide y
pague el interés de mora); sin que la accionada le informara la negativa de aceptar el
pago tardio de los aportes a salud, considerando que operé entonces el fenémeno del
allanamiento de la mora.

Concluyendo entonces que la falta de pago de las incapacidades ha derivado en una
afectacion grave al derecho al minimo vital, y ha debido soportar una situacion
indescriptible y que en mi estado de incapacidad no puedo percibir ingresos de mi
actividad informal, pues, el pago de las incapacidades que reclamo son mi sustento
y salario en el momento de incapacidad.

PRETENSIONES

Conforme a lo expuesto solicita, se protejan los derechos fundamentales al minimo
vital, la vida, la dignidad, la igualdad y la salud en conexidad con el derecho a la
seguridad social, y en consecuencia se ordene a FAMISANAR EPS, el pago de las
incapacidades que los médicos prescribieron, desde el 23 de noviembre al 22 de
diciembre de 2021 y desde el 21 al 26 de diciembre de 2021.

TRAMITE

La accidn constitucional fue presentada el 17 de marzo de 2022, correspondiéndole al
Juzgado Séptimo Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota DC, el cual en
proveido de la misma fecha, la admitio; no sin antes ordenar la vinculacion de la
Alcaldia Mayor de Bogota, la Secretaria Distrital de Salud, la Secretaria de Salud de
Cundinamarca, la Superintendencia Nacional de Salud, la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud-ADRES, la Fundacién
Cardioinfantil y la Caja Colombiana de Subsidio Familiar- Colsubsidio.

De igual manera en auto del 24 de mayo de los cursantes, ordené la vinculacién a la
presente accion de la sociedad Gestores y Consultores de Colombia SAS, en atencion
a la nulidad decretada por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota de la
sentencia proferida por el a-quo.

Seguidamente, en comunicacién sostenida con el accionante por parte del Oficial
Mayor adscrito a este Despacho Judicial, se tuvo conocimiento que la sociedad
GESTORES Y CONSULTORES DE COLOMBIA SAS le reconoci6 y pago6 a aquel
la incapacidad que corresponde al periodo comprendido entre el 23 de noviembre de
2021 y el 22 de diciembre de ese mismo afio, quedando pendiente el pago de la
incapacidad del 23 al 26 de diciembre de 2021. Asi mismo, informé que la sociedad
EPS FAMISANAR NO ha reconocido a la sociedad GESTORES Y
CONSULTORES DE COLOMBIA SAS la incapacidad del periodo comprendido
entre el 23 de noviembre de 2021 y el 22 de diciembre de ese mismo ano.

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS

Las vinculadas la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD, LA SECRETARIA
DE SALUD DE CUNDINAMARCA y la SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SALUD; coinciden en poner de presente la improcedencia de la solicitud de
amparo constitucional, bajo el entendido que es la accionada EPS FAMISANAR
quien de acuerdo a las disposiciones legales que rigen la materia, tiene la funciéon de
reconocer las incapacidades de origen comun echadas de menos por el actor, por lo
que consideran que se configura una falta de legitimacion en la causa por pasiva.

A su turno la FUNDACION CARDIOINFANTIL INSTITUTO DE
CARDIOLOGIA y la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR-
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COLSUBSIDIO, reconocieron la expediciéon de las incapacidades al accionante
sefior JOSE LUIS ISAZA GALINDO, resaltando que como quiera que ostentan la
calidad de Instituciones Prestadoras de Salud, no tienen la obligacion de reconocer ni
pagar subsidios ni auxilios econémicos por concepto de incapacidades, sino que por
el contrario, las mismas son un asunto a resolver por parte de la EPS FAMISANAR.

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-ADRES, inform6 que la presente accion no
reune los requisitos legales para su prosperidad, sefialando que las acciones de tutela
no proceden a manera general para el reconocimiento y pago de derechos de
caracter econémico 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 laborales ordinarios; resaltando que i) no se
cumple con el requisito de subsidiaridad del que estda revestido el amparo
constitucional; 1) la controversia se suscita alrededor del reconocimiento de
derechos de indole econémico y no de cardacter constitucional.

La SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD solicit6 declarar la
inexistencia de nexo de causalidad y la falta de legitimacion en la causa por pasiva en
el presente asunto, atendiendo en sintesis que no tiene facultades para el
reconocimiento de pensiones, incapacidades, cesantias o calificacién de invalidez a
los trabajadores, lo cual se encuentra en cabeza del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, de las Administradoras de Riesgos Profesionales, de las Juntas
Calificadoras de invalidez, de las EPS.

Finalmente la sociedad GESTORES Y CONSULTORES DE COLOMBIA SAS
inici6 por aclarar que el promotor sefior ISAZA GALINDO se encuentra afiliado en
calidad de trabajador independiente contratista desde el 1 de febrero de 2016, fecha
exacta en la cual se hizo la afiliacién a FAMISANAR EPS en calidad de cotizante por
cuenta propia, sin vinculo laboral alguno ya que su actividad laboral es
independiente e informal; aclarando que para le fecha en que radico la respectiva
contestacion aquella sociedad no le ha pagado ningiin dinero por concepto de
incapacidades por enfermedad general, (solo se ha llevado a cabo el tramite de
solicitud o radicacion de incapacidades) debido a que no es posible por materia
contractual - debido a que ostenta con nosotros un contrato civil o comercial y no
laboral- y porque es una obligacion legal que esta en cabeza de las entidades
prestadoras de salud EPS (Ley 100 de 1993 y demas normas y lineas
jurisprudenciales aplicables al caso); coadyuvando entonces la solicitud de amparo
constitucional, de acuerdo a sus postulados de solidaridad y responsabilidad social,
para lo cual trajo a colacion el allanamiento a la mora por parte de la EPS
FAMINSANAR en el recaudo de los aportes al SGSSS efectuados entonces por el
accionante.

PRUEBAS

Con la accién de tutela fueron allegadas las documentales que militan a folios 8 a 12
del archivo o01; folios 15 a 36 del archivo 08; folio 9 del archivo 09; folios 22 a 24 del
archivo 13; folios 13 a 15 del archivo 14; folios 19 a 50 del archivo 30; folios 19 a 50 del
archivo 31; folios 8 a 11 del archivo 32, y; folios 40 a 49 del archivo 36; del expediente
digitalizado, donde figuran las resoluciones y los actos administrativos que definen la
competencia y funciones de las vinculadas, relacion de incapacidades concedida al
accionante sefior ISAZA GALINDO, certificado de incapacidad namero
0000371054 expedida por la Caja Colombiana de Subsidio Familiar desde el 23 de
noviembre de 2021 y hasta el 22 de diciembre de ese afo, y; certificado de
incapacidad expedido por la Fundacion Cardioinfantil desde el 21 de diciembre de
2021y hasta el 26 de ese mismo mes y afo.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Municipal de Pequenas Causas Laborales de esta ciudad,
mediante sentencia proferida el 07 de junio del afio 2022 dispuso entre otros apartes
AMPARAR los derechos fundamentales al minimo vital, a la vida, a la dignidad, a la
igualdad, a la salud y a la seguridad social solicitados por el sefior José Luis Isaza
Galindo, ordenando a la EPS Famisanar, si aiin no lo ha hecho, que dentro del
término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del presente
fallo, cancele las incapacidades dejadas de pagar al senior José Luis Isaza Galindo,
desde el 23 de noviembre de 2021 hasta el 21 de enero de 2022, no sin antes resolver
COMPULSAR copias de las actuaciones surtidas para que dentro del marco de sus
competencias, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, el Ministerio de Trabajo, la
Superintendencia Nacional de Salud y la Unidad de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales -UGPP-, investiguen y si es el caso adopten los
correctivos que haya lugar frente al comportamiento al parecer irregular efectuado
por la sociedad Gestores y Consultores de Colombia S.A.S de afiliar colectivamente
al sistema de seguridad social, sin mediar autorizacién por parte de las autoridades
correspondientes.

Para arribar a las conclusiones arriba relacionadas, luego de explicar la procedencia
de la solicitud de amparo constitucional, sefial6 que conforme a lo establecido por el
Decreto 019 de 2012 y el origen de las incapacidades concedidas al accionante, es
deber de la EPS FAMISANAR realizar el pago correspondiente de las
incapacidades directamente, dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de este fallo, como si el accionante fuera un trabajador
independiente. En efecto, la solucion se torna aconsejable, por una parte,
atendiendo al hecho de que el subsidio por incapacidad tiene como propdsito el
brindar al trabajador los medios necesarios para su subsistencia, ante el
acaecimiento de una circunstancia que mine su estado de salud de forma temporal y
por otra parte, porque el esperar que la situacion evidenciada se aclare, podria
derivar en el advenimiento de un perjuicio irremediable que podria precaverse, mas
cuando en todo caso, la EPS tendria que sufragar las incapacidades de origen
comin.

Seguidamente, resalt6é que Gestores y Consultores de Colombia S.A.S., fue
absolutamente vehemente en senalar que el actor no tiene vinculo laboral con esa
entidad, lo que igualmente se sostuvo en los hechos de la accion constitucional,
donde se dispuso que el senior José Luis Isaza Galindo, es “trabajador independiente,
agrupado por cuenta propia y cotizante cabeza de familia”. A este respecto,
menester es senialar que, si lo dicho de forma conteste por el actor y por la empresa
Gestores y Consultores de Colombia S.A.S., es verdad, ésta tltima para afiliar a
aquel validamente, debia haber sido autorizada por el Ministerio de Salud para tal
fin. En efecto, los trabajadores independientes pueden afiliarse al sistema de
seguridad social en salud de manera individual o colectiva, de acuerdo con lo
establecido en las leyes vigentes, empero para que se suceda este tipo ultimo de
actuaciones, deben hacerlo a través de las entidades autorizadas por el Ministerio
de Salud.

De esta manera y al constatar que la mencionada sociedad GESTORES Y
CONSULTORES DE COLOMBIA SAS, no se encuentra autorizada para realizar
afiliaciones colectivas al sistema de seguridad social integral en los términos
sentalados en los Decretos 3615 de 2005 y 2313 de 2006, ni mucho menos para
afiliar a trabajadores independientes; dispuso la compulsa de copias ante Ministerio
de Salud y Proteccion Social, el Ministerio de Trabajo, la Superintendencia Nacional
de Salud y la Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales -UGPP-, de
acuerdo a lo sefialado por articulo 2.1.1.8 del Decreto 780 de 2016.
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DE LA IMPUGNACION

Notificada en legal forma la decision proferida por el a-quo, la accionada EPS
FAMISANAR dentro del término legal present6é impugnacién a la misma,
insistiendo que la solicitud de amparo debe negarse de acuerdo a los siguientes
aspectos basilares: i. inexistencia de violacion o puesta en peligro de los derechos
fundamentales del accionante; ii. falta de legitimacién en la causa por el extremo
pasivo; iii. improcedencia de la accion de tutela por no demostrar la falta de
capacidad econémica toda vez que no hay prueba alguna en el escrito que evidencia
afectacion al minimo vital, y; iv. desconocimiento de existencia de otro medio de
defensa.

De esta manera, y como sustento del primero de los motivos de disenso, explico que
para el periodo en el cual la usuario (sic) cotizé y disfruté de su incapacidad se
encontraba vinculado como trabajador DEPENDIENTE de la razén social
GESTORES Y CONSULTORES DE COLOMBIA SAS., por lo que, si hubo una
violacion a su Derecho Fundamental al Minimo Vital, en principio debi6 ser
conculcado por parte de su empleador y no por Famisanar EPS al no acatar lo que
normativa y jurisprudencialmente le corresponde como empleador, entre otras
cosas cancelar las licencias e incapacidades en los periodos de pago de la némina de
sus trabajadores y por ende, amparandose constitucionalmente mediante la
presente accion de tutela y como consecuencia ordenando a su empleador el
resarcimiento de lo debido por su aparente omision de dicho pago, omisiéon que
presuntamente puso en inminente peligro el Derecho Fundamental al Minimo Vital
del aqui accionante; resaltando que cualquier orden tutelar frente a la presente
controversia generaria un doble pago, doble pago que no esta contemplado en las
normas que racionalizan el SGSSS; para lo cual pone de presente que hay una
presuncion legal que el usuario por el simple hecho de ser trabajador
DEPENDIENTE ACTIVO durante su periodo de Incapacidad NO se encontraba
cesante, pues su empleador debe garantizar el pago de la misma, en el periodo de
nomina de sus trabajadores, haciendo improcedente la presente accion de tutela
ante la inexistencia de violacion de Derechos Fundamentales por parte de
FAMISANAR, pues FAMISANAR como las demas EPS en cumplimiento de la Ley no
cancela directamente a los usuarios con vinculacion DEPENDIENTE sino que,
reembolsa a sus empleadores lo que ellos ya han cancelado a sus trabajadores en el
periodo de némina, situacién que el A quo no puede desconocer a la luz de la
normatividad existente y al hecho probado y reconocido por éste.

En lo que respecta a la falta de legitimacion en la causa, aduce que la ley 100 de 1993,
informa que, en caso de incumplimiento de las obligaciones del empleador, es decir,
no haberse efectuado la inscripcion del trabajador, el no giro oportuno de las
cotizaciones a la Entidad de Seguridad correspondiente o no cumplir con las
cotizaciones completas durante el periodo de vinculacion en los aportes
obligatorios, el empleador GESTORES Y CONSULTORES DE COLOMBIA S.A.S..,
tendria que asumir el pago por concepto de incapacidad sin poder recobrar a la
EPS; explicando que independientemente de que el empleador cumpla o no con el
pago de aportes en los tiempos establecidos en la Ley, es quien esta llamado a
cancelar la obligacion aqui debatida al accionante y como en el presente caso, le
corresponde a GESTORES Y CONSULTORES DE COLOMBIA S.A.S.,., pues el no
cumplimiento del debido pago de aportes origina la imposibilidad de recobrar a la
EPS como empleador, pues como se ha dicho hasta el cansancio el empleador debe
pagar en el periodo de ndomina independientemente de lo que suceda frente a la EPS,
en virtud de la Resolucion 2266 de 1998.

En este mismo sendero, adujo que el accionante no demostré la ocurrencia del
perjuicio irremediable, asi como tampoco la afectaciéon al derecho al minimo vital,
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citando para el efecto la sentencia SU-995 de 1999, particularmente los siguientes
apartes:

La informalidad de la accién de tutela, y el hecho de que la persona no tenga que
probar que es titular de los derechos fundamentales reconocidos por la Carta
Politica a todos, o a los que se encuentran en determinados supuestos normativos,
no exoneran al actor de probar los hechos en los que basa sus pretensiones; sin
embargo, en esta clase de procesos preferentes y sumarios, el régimen probatorio
esta orientado por las facultades excepcionales que confiere el Decreto 2591 de 1991
al juez de amparo, especialmente en los articulos 18, 20, 21 y 22. Ademadas, en la
aplicacion de las reglas de la sana critica, debe partir el fallador del principio de la
buena fe, constitucionalizado en el articulo 83 de la Carta de 1991.

De la misma manera, reiter6 que se presume legalmente que el accionante percibié el
pago de su incapacidad como trabajador dependiente GESTORES Y
CONSULTORES DE COLOMBIA S.A.S.,., y ésta, en los deberes que le asisten, debio
haber cancelado en principio la obligacion requerida en esta accion constitucional
Yy, posteriormente dicho empleador es quien solicitaria el reembolso a la EPS de lo
ya antes remunerado al accionante dentro de los parametros legales dispuestos
para ello, por lo tanto, no esta demostrada la afectacion al minimo vital por parte
de FAMISANAR EPS.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA Y TRAMITE

Dispone el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, que presentada debidamente la
impugnacién el juez remitira el expediente dentro de los dos dias siguientes al
superior jerarquico correspondiente y, a su vez, sehala que [e]l juez que conozca de
la impugnacion, estudiara el contenido de la misma, cotejandola con el acervo
probatorio y con el fallo, por lo que bajo tal marco, denota la competencia de este
Despacho para resolver la impugnacion presentada por el extremo accionante contra
la sentencia de tutela fechada 07 de junio de 2022, proferida por el Juzgado Séptimo
Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota DC, cuyo superior jerarquico es
el Juez Laboral del Circuito, y asi las cosas éste asignado, se dispone a efectuar el
tramite de rigor.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Centra su atencion el Despacho en auscultar si le asiste razén a la accionada EPS
FAMISANAR SA en los motivos de su censura, particularmente si se present6 la
vulneracion de los derechos fundamentales que justifico la intervencion del Juez
Constitucional y la legitimacion en la causa para dar cumplimiento a las ordenes
impartidas en primera instancia, junto con la carga y el analisis probatorio que
comporta la verificaciéon de cada uno de los requisitos generales de procedibilidad
que caracteriza en esta clase de actuaciones; para de esta manera determinar si el
amparo a los derechos fundamentales del accionante debe o no mantenerse en los
términos que fueran consignados.

SOLUCION AL PROBLEMA PLANTEADO.

Sea lo primero indicar a manera de argumentos introductorios que conforme lo
dispone el articulo 86 de la Constitucion Politica, los reiterados pronunciamientos de
la Corte Constitucional® y aun lo senalado por el Decreto 2591 de 1991, resulta
juridicamente procedente concluir que la solicitud de amparo de los derechos

! Corte Constitucional, sentencias T-119 de 2015, T-250 de 2015, T-446 de 2015, T-548 de 2015, T-317 de 2015 y T-087 de 2020.
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fundamentales via accion de tutela ostenta una naturaleza eminentemente residual y
subsidiario, de ahi que su procedencia tenga el caracter de excepcional al verificarse
la existencia de los siguientes escenarios (i) cuando el presunto afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, o (ii) cuando, existiendo ese medio este carece de
idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e integral los
derechos fundamentales, en las circunstancias del caso concreto. Asi mismo,
procedera como mecanismo transitorio cuando la accion se interponga para evitar
la consumacion de un perjuicio irremediable a un derecho fundamental2.

Bajo las anteriores premisas, procede el Despacho a resolver, conforme lo resuelto
por el a-quo, las pruebas allegadas y el contenido de la impugnacién, si se dan o no
por cumplidos los requisitos formales de procedibilidad que se echan de menos por la
accionada en la decision de primera instancia hoy cuestionada.

Asi las cosas, para esta superioridad es claro que los requisitos de legitimacién en la
causa por activa y pasiva para la procedencia de la accidon de tutela contra particulares
se encuentran satisfechos, en la medida que por un lado de acuerdo a lo ensenado por
el articulo 86 de la Constitucién Politica y lo consignado en el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991, el promotor JOSE LUIS ISAZA GALINDO se encuentra legitimado
para interponer de forma directa la acciéon constitucional que nos ocupa, por cuanto
es el titular de los derechos fundamentales que aduce fueron vulnerados por la
accionada EPS FAMISANAR, mientras que en lo que respecta a la legitimaciéon en
la causa por pasiva, la misma se entiende satisfecha conforme a lo previsto en los
articulos 53 y 134 del Decreto 2591 de 1991, como quiera que la entidad accionada y las
vinculadas FUNDACION CARDIOINFANTIL INSTITUTO DE
CARDIOLOGIA y la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR-
COLSUBSIDIO, si bien es cierto son particulares, también lo es que forman parte
del Sistema General de Seguridad Social y prestan los servicios publicos de salud y de
seguridad social; lo que no ocurre con las demas entidades vinculadas, sin embargo,
desde una Optica amplia y previendo que con las posibles decisiones que se adopten
se pueden ver afectados su intereses las mismas se mantendran vinculadas a efectos
de salvaguardar el derecho de defensa y debido proceso.

En lo que respecta a la subsidiariedad, es de anotar que el articulo 86 de la
Constitucién Politica dispuso que la acciéon de tutela solo procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; de ahi que se
establezca en el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 la existencia de otros recursos o
medios de defensa judicial como causal de improcedencia, a menos se acuda a esta
proteccion especialisima como mecanismo transitorio para remediar un perjuicio
irremediable, o bien la accion recaiga sobre un sujeto de especial proteccion.

Frente a las dos ultimas circunstancias, la Corte Constitucional ha definido entonces
como sujeto de especial proteccion como es el caso de las personas en estado de
debilidad manifiesta debido al deterioro de su salud o que estan en situacion de
discapacidad. Lo anterior, porque en desarrollo del derecho fundamental a la
igualdad, el Estado debe garantizar a estas personas un tratamiento diferencial
positivo, pues en estos casos el accionante experimenta una dificultad objetiva y

2 Corte Constitucional Sentencia T-087 de 2020.

3 Articulo 5. Procedencia de la Accion de Tutela. La accion de tutela procede contra toda accion u omision de las autoridades publicas, que
haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley. También procede contra acciones u
omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capitulo 111 de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningin
caso esta sujeta a que la accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto juridico escrito.

4 Articulo 13. Personas contra quien se dirige la accion e intervinientes. La accion se dirigira contra la autoridad publica o el representante
del 6rgano que presuntamente viol6 o amenazé el derecho fundamental. Si uno u otro hubiesen actuado en cumplimiento de érdenes o
instrucciones impartidas por un superior, 0 con su autorizacion o aprobacion, la accion se entendera dirigida contra ambos, sin perjuicio de lo
que se decida en el fallo. De ignorarse la identidad de la autoridad puablica, la accién se tendra por ejercida contra el superior. Quien tuviere un
interés legitimo en el resultado del proceso podra intervenir en él como coadyuvante del actor o de la persona o autoridad publica contra quien
se hubiere hecho la solicitud.
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constitucionalmente relevante para soportar las cargas procesales que le imponen
los medios ordinarios de defensa judicial5; aclarando que circunstancias como (i) la
edad del sujeto, (ii) su desocupacion laboral, (iii) el hecho de no percibir ingreso
alguno que permita la subsistencia de su familia y la propia, y (iv) la condicion
médica padecida, son supuestos representativos de un estado de debilidad
manifiesta (art. 13 superior). A su turno, el perjuicio irremediable, ha explicado,
entre muchas otras, en decision T-007 de 2010 que en lo relativo a los requisitos
para la acreditacion de la inminencia de un perjuicio irremediable, también existe
una doctrina constitucional consolidada, la cual prevé que para que resulte
comprobado este requisito debe acreditarse en el caso concreto que (i) se esté ante
un perjuicio inminente o proximo a suceder, lo que exige un grado
suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del dano; (ii) el
perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectacion de un bien
susceptible de determinacion juridica, altamente significativo para la persona; (iii)
se requieran medidas urgentes para superar el dafo, las cuales deben ser
adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las
circunstancias particulares del caso; y, (iv) las medidas de proteccion deben
ser impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de
oportunidad y eficiencia, que eviten la consumacion de un dafio irreparable”.

En el caso concreto, es del caso sefialar que ha previsto la Corte Constitucional que en
principio la accién de tutela no es el mecanismo idéneo para la reclamacion de
auxilios economicos por incapacidades, en tanto la jurisdiccién laboral tiene
competencia para dirimir dicha controversia; sin embargo, ha estimado que la
evaluacion de su procedencia depende de cada caso concreto, examinandose las
condiciones objetivas de quien interpone la acci6n, asi como la naturaleza y
relevancia que cobra la incapacidad en la garantia de derechos fundamentales, al ser
un sustituto del salario devengado por quien ha sufrido menoscabo temporal o
permanente de su capacidad laboral.

De esta manera para el Juzgado es claro que la falta de pago del subsidio de
incapacidad que solicita el actor, impacta de manera directa y sustancial a los
ingresos suficientes para su minima subsistencia, atendiendo que es el inico medio
de sustento con el que cuenta actualmente ante su estado de salud, que dicho sea de
paso, no le permite retornar a su actividad laboral, no resultando por tanto idoneo ni
eficaz las acciones ordinarias ante el Juez Natural, como quiera que al momento en
que se cumplan las etapas propias de ese procedimiento y se decida la controversia,
se causaria un dafio profundo o perjuicio irremediable a los derechos fundamentales
alegados, lo que a todas luces justifica la intervenciéon del Juez Constitucional.

Es asi que la Corte Constitucional en sentencia T-200 de 2017 explic6 que:

«... la evaluacion del requisito de subsidiariedad, en los términos en los que lo hemos
desarrollado, depende de la idoneidad de los mecanismos ordinarios, en relacion
con las condiciones objetivas de quien interpone la accion. Estas condiciones ya han
sido tratadas por la jurisprudencia constitucional; en su momento, la sentencia T-
093 de 2011, al retomar otros precedentes relacionados, senalé que “(...) [el]
conjunto de condiciones objetivasen las cuales se encuentra el
accionante, por ejemplo, su edad avanzada, su estado de salud [y/o] su
precaria situacion economica (...)”, puede ponerlo en circunstancias de
debilidad manifiesta que, como se ha dicho, deben impactar la decision
sobre la procedencia de la accion de tutela.

5 Corte Constitucional, sentencias T-1316 de 2001, T-719 de 2003, T-456 de 2004, T-015 de 2006, T-515A de 2006, T-700 de 2006, T-972 de
2006, T-1042 de 2010, T-167 de 2011, T-352 de 2011, T-206 de 2013, T-269 de 2013, T-405 de 2015, T-141 de 2016, entre otras
¢ Corte Constitucional, Sentencia T-041 de 2019.



ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA N° 11001-41-05-007-2022-00177-02
ACCIONANTE: JOSE LUIS ISAZA GALINDO

ACCIONADO: FAMISANAR EPS

VINCULADOS: ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA Y OTROS

Tal impacto no recae exclusivamente sobre la decisiéon de procedencia, sino también
sobre el sentido de las decisiones que adopte el juez de tutela. En efecto, si se trata de
la falta de idoneidad de un mecanismo alterno como la jurisdicciéon ordinaria, el
juez de tutela entra a sustituir al juez ordinario y toma una decision definitiva sobre
el caso. Por el contrario, si del examen de procedencia se concluye que de lo que se
trata es de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, el juez de tutela
tomarda medidas transitorias de proteccion, mientras el accionante activa la
competencia del juez ordinario y este tlltimo resuelve de manera definitiva. Esto
significa que caso a caso la procedencia puede variar,
independientemente de que la causa pueda ser atendida a través de vias
ordinarias».

De acuerdo entonces a lo antes expuesto, es deber de este estrado judicial, de cara a
los fundamentos que rodean los dislates a los que acude la convocada EPS
FAMISANAR, verificar si el accionante retine o no los requisitos y exigencias
determinadas por la Corte Constitucional, para que se proceda al estudio en sede de
tutela, de la vulneracion de los derechos y garantias ius fundamentales a las que
acude.

Bajo este sendero, sea lo primero exponer que, revisado el escrito de tutela y las
pruebas aportadas, para el Juzgado es claro prima facie que lo pretendido por el
actor es el reconocimiento y pago de sendas incapacidades médicas de origen comin
que le fueron otorgadas por las IPS FUNDACION CARDIOINFANTIL
INSTITUTO DE CARDIOLOGIA y la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO
FAMILIAR- COLSUBSIDIO, lo que de suyo comporta que por regla general, dicha
controversia debe ser ventilada ante la jurisdiccion ordinaria laboral en su
especialidad laboral y seguridad social. De ahi que forzoso se muestre que deba
acreditarse en el plenario, la ocurrencia de una cualquiera de las causales de
procedencia excepcional arriba explicadas y que corresponden a: i. la condiciéon de
sujeto de especial proteccién constitucional o debilidad manifiesta, o; ii. la ocurrencia
de un perjuicio irremediable que justifique la intervencion del Juez Constitucional
para conjurar el dafio o la vulneracién puesta a su conocimiento.

Para los anotados propésitos, es del caso recordar que la Corte Constitucional en
decisiones T-876 de 2013, T- 200 de 2017, T-312 de 2018, entre otras, ha establecido
que los auxilios econdmicos y subsidios de incapacidad cuentan con una estrecha
relacion en la proteccion de los derechos fundamentales al minimo vital, a la salud y
a la vida digna, ensenando que en aras de garantizar que la persona afectada no
interrumpa sus tratamientos médicos o que pueda percibir un sustento econémico a
titulo de incapacidad o de pensiéon de invalidez, cuando sea el caso. Tal hecho
permite concluir que el Sistema de Seguridad Social esta concebido como un
engranaje en el cual se establece que ante una eventual contingencia exista una
respuesta apropiada”

En este sendero en decision T-490 de 2015 establecio que:

‘1) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el
tiempo que por razones médicas esta impedido para desempenar sus labores,
cuando las incapacidades laborales son presumiblemente la tinica fuente de ingreso
con que cuenta el trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su nicleo
Sfamiliar;

1) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del
derecho a la salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere
satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la reincorporacion anticipada a
sus actividades laborales, con el fin de obtener recursos para su sostenimiento y el
de su familia; y
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ii1) Ademas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en
estado de debilidad manifiesta.”

Concluyéndose que durante los periodos en los cuales un trabajador no se encuentra
en condiciones de salud adecuadas para realizar las labores que le permitan
devengar el pago de su salario, el reconocimiento de incapacidades constituye como
una garantia de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la salud y a la vida
digna. De alli, que la Corte reconozca que sin dicha prestacion, se presume la
vulneracion de los derechos en mencion’.

Bajo este derrotero y desde la Optica antes explicada, el Despacho revisado el escrito
tutelar en consonancia con las pruebas arrimadas, encuentra de acuerdo a lo
expuesto por las vinculadas CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR-
COLSUBSIDIO vy FUNDACION CARDIOINFANTIL INSTITUTO DE
CARDIOLOGIA, que el accionante es un paciente de 60 afios de edad con
antecedente de hiperplasia prostdtica, con recomendacién de tratamiento
quirurgico. Se realiza prostactectomia en la Clinica Colsubsidio Calle 94 el dia 21 de
noviembre 2021, sin complicaciones y se genera incapacidad por 30 dia. El paciente
ha recibido seguimiento clinico, especializada por parte de urologia. Durante
consulta del dia 8 de marzo de 2022, refienndp (sic) urgencia miccional,
incontinencia urinaria, disuria. Urocultivo positivo, se da indicacién manejo
fosfomicina y seguimiento médico.

Paciente masculino de 60 anos en POP del 21/noviembre/2021 de reseccion
transuretral de préstata extrainstitucional, usuario de sonda vesical quien consulta
por cuadro clinico de 3 horas de evolucién consistente en retencion urinaria
asociado a dolor en region pélvica tipo urente de intensidad 8/10, niega otra
sintomatologia. Se realizé6 cambio de sonda vesical hace 3 dias para toma de
urocultivo. En el momento sin clinica infecciosa, sin dolor, con examen fisico sin
alteraciones. Se realizé6 cambio de sonda vesical con resoluciéon de sintomatologia,
sin hematuria. Se considera por el momento no requiere de intervenciones
adicionales por urgencias, se decide dar egreso con recomendaciones, signos de
alarma. Ya cuenta con orden de cita control por urologia y de estudios
ambulatorios (cistoscopia, urodinamia), por lo que no requiere de estudios
adicionales por el momento. Se explica al paciente quien dice entender y aceptar.

Presién arterial (mmHg): 132/74, Presion Arterial Media. (mmhg): 93 Frecuencia
Cardiaca. (Lat/min): 78 Frecuencia respiratoria(Respi/min): 18 Temperatura(°C):
36 Saturacion de oxigeno(%): 92 FIO2(%): 21. Intensidad Dolor: o

Diagnésticos activos después de la nota: Diagnostico de egreso - R33X -
RETENCION DE ORINA (En Estudio), N4oX - HIPERPLASIA DE LA PROSTATA.

De acuerdo a lo anterior, se tiene que la patologia del accionante se encuentra
controlada, sin infeccion y con intensidad de dolor 0, a lo que se atina que de acuerdo
a lo expuesto por el mismo accionante, los servicios médicos o si se quiere,
prestaciones asistenciales, se encuentran garantizadas actualmente por la EPS
FAMISANAR, por lo que su salud ni su vida se encuentra en peligro o a puertas de
una vulneracion, producto de la patologia que padece; maxime cuando tampoco
acreditd pertenecer a minorias o grupos tradicional e histéricamente excluidos o
discriminados, que lo hagan merecedor de un amparo reforzado.

’ Corte Constitucional, Sentencia T-161 de 21019.
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De esta manera, el Juzgado no encuentra superado el requisito de subsidiariedad bajo
el entendido que no hay circunstancias especificas probadas que justifiquen que el
sefior JOSE LUIS ISAZA GALINDO no haya acudido a la jurisdiccién laboral, la
que dicho sea de paso tiene la competencia para resolver la solicitud de echada de
menos por el quejoso, ofreciendo con ello la misma protecciéon que se anhela a través
de la presente solicitud de amparo constitucional; pues sin el animo de ser
reiterativos no demostr6é que se encuentra en una situacion especifica que lo ubique
en una situaciéon de debilidad manifiesta, con arreglo al criterio jurisprudencial traido
a colacion en el punto inmediatamente anterior, aclarando aqui y ahora que a pesar
de que el promotor afirmo6 en el escrito de tutela que la falta del pago de las
incapacidades tuvo un impacto negativo en su derecho al minimo vital, no aport6
prueba siquiera sumaria que diera cuenta de la precaria situacion econémica a la que
se ha visto expuesto, que deviene insuperable ademés ante la carencia de apoyo
socioeconémico de su grupo familiar, resaltando que a la fecha le fue reconocido el
auxilio econémico por concepto de la incapacidad de 30 dias comprendida entre el
del 23 de noviembre al 22 de diciembre de 2021, tal y como se dej6é constancia en el
informe rendido por el Oficial Mayor adscrito a este Juzgado, quedando inicamente
pendiente por reconoce la incapacidad otorgada hasta el 26 de diciembre de 2021, lo
que permite inferir que cuenta con recursos econémicos suficientes que le permiten
soportar y atenerse a las etapas propias de un proceso ordinario laboral, el cual dicho
sea de paso, se ha visto fortalecido a partir de la expedicion de la Ley 1149 de 2007.

A igual conclusion se arriba en lo que respecta a la existencia de un perjuicio
irremediable, como quiera que el Juzgado no pierde de vista que las unicas
incapacidades pendientes de pago no superan los dos dias para el mes de diciembre
de 2021, y si ello es asi, ante la ausencia de prueba que de cuenta del contrario, para
el Juzgado el promotor conserva la fuente econdémica principal del sustento propio y
de las personas que bien tenga a su cargo, no evidencidndose por lo pronto la
ocurrencia de un dafio al minimo vital, con la entidad suficiente que no le permita,
como se anticipara, acudir a la jurisdiccion ordinaria y surtir las etapas propias del
proceso judicial, con miras que el juez natural atienda y defina la proteccion de los
derechos fundamentales que expone.

A fin de abundar en razones, es del caso recordar que la Corte Constitucional en
sendas decisiones, entre las que se destaca la T-150 de 2016, enseié de manera
cardinal que al afectado no le basta con afirmar que su derecho fundamental se
enfrenta a un perjuicio irremediable, es indispensable que, atendiendo a sus
condiciones personales, expliquen en que consiste dicho perjuicio, senale las
condiciones que lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de juicio que le
permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento en cuestion; aspectos
todos estos que al ser analizados por el Despacho, no abrieron paso a la procedencia
de la solicitud de amparo que hoy nos ocupa.

De lo hasta aqui discurrido, es del caso REVOCAR la decisiéon proferida por el
Juzgado Séptimo Municipal de Pequenas Causas Laborales de Bogota, bajo el
entendido que no se dan por cumplidos los requisitos de procedibilidad, lo que
formal y materialmente impide efectuar un analisis de fondo del asunto, como quiera
que en materia constitucional - para el caso del estudio concreto de
constitucionalidad via de amparo o tutela - existen unas causales legales especificas
de procedencia e improcedencia contempladas en los articulos 5° y 6° del Decreto
2591 de 1991 y es por ello que [d]enegar la accion implica un analisis de
Jondo, mientras que la improcedencia supone la ausencia de los
requisitos procesales indispensables para que se constituya
regularmente la relacion procesal o proceso y el juez pueda tomar una
decision de fondo sobre el asunto sometido a su consideracions.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-883 de 2008
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Finalmente, es del caso aclarar que los conflictos que se produzcan entre la sociedad
GESTORES Y CONSULTORES DE COLOMBIA SAS y la EPS FAMISANAR
EPS SA por el pago de la incapacidad que efectu6 la primera, es un asunto ajeno a la
solicitud de amparo constitucional y aun a los derechos fundamentales del
accionante, por lo que debera acudirse a la jurisdiccion para los fines pertinentes.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICUATRO LABORAL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D. C., administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de tutela adiada 07 de junio de 2022, proferida
por el Juzgado Séptimo Municipal de Pequenias Causas Laborales de Bogota D.C,
para en su lugar DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela instaurada por
JOSE LUIS ISAZA GALINDO en contra de ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA,
SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD, SECRETARIA DE SALUD DE
CUNDINAMARCA, SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD,
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, FUNDACION
CARDIOINFANTIL, GESTORES Y CONSULTORES DE COLOMBIA SAS y
CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR - COLSUBSIDIO, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes, por el medio mas expedito
y eficaz.

TERCERQO: REMITIR el expediente a la H. Corte Constitucional para la eventual

revision del fallo. i i
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOHORA PATRICIA CALDERON ANGEL
JUEZ

Firmado Por:

Nohora Patricia Calderon Angel
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Laboral 024
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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ACCION DE TUTELA No0.110013105024-2022-00296-00
MARCO ALBERTO TORRES
CONTRA MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO Y OTROS

INFORME SECRETARIAL. Bogota D.C., a los veintidds (22) dias del mes de julio
de 2022, pasa al Despacho de la sefiora Juezla Accién de Tutela radicada con el niimero
2022/00296, informandole que nos correspondio6 por reparto. Sirvase proveer.

EMILY VANESA PINZON MORALES
Secretaria

JUZGADO VEINTICUATRO LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
Accion de Tutela Radicado No. 110013105024 2022 00296 00
Bogota D.C., a los veintidés (22) dias del mes de julio de 2022.

MARCO ALBERTO TORRES, identificado con C.C. 351.425, actuando en nombre
propio, instaura accién de tutela en contra de MINISTERIO DE COMERCIO,
INDUSTRIA Y TURISMO, INNPULSA COLOMBIA Y DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL, por la presunta
vulneracion de su derecho fundamental de peticion.

Ahora bien, el despacho encuentra la necesidad de VINCULAR al presente tramite a
la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
VICTIMAS - UARIV.

En consecuencia, se
DISPONE

PRIMERO: ADMITIR la acciéon de tutela instaurada por MARCO ALBERTO
TORRES, identificado con C.C. 351.425, en contra de MINISTERIO DE
COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, INNPULSA COLOMBIA Y
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL.

SEGUNDO: VINCULAR a la presente acciéon constitucional a la UNIDAD PARA
LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS — UARIV.

TERCERO: Oficiar a MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO, INNPULSA COLOMBIA Y DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL, asi, como ala vinculada
UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
VICTIMAS - UARIV para que en el término de veinticuatro (24) horas siguientes
a la notificacion de la presente providencia, se pronuncien sobre los hechos de la tutela,
aportando para ello copia de los documentos que sustenten las razones de lo dicho.

CUARTO: NOTIFICAR la presente decision a las partes por el medio mas expedito.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOHORA PATRICIA CALDERON ANGEL
Juez

Firmado Por:
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