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REFERENCIA: IMPUGNACION - ACCION DE TUTELA
RADICACION: 2022-00225-01

ACCIONANTE: JHAN RAFAEL RODRIGUEZ MELGAREJO
ACCIONADO: RELIANZ MINING SOLUTIONS SAS Y OTROS

En Barranquilla, a los 24 dias del mes de agosto de dos mil veintidés (2022), el
JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, en cumplimiento
de sus atribuciones constitucionales y legales, procede a resolver la impugnacion de
la accion de tutela interpuesta por el sefior JHAN RAFAEL RODRIGUEZ
MELGAREJO, a nombre propio, contra las accionadas RELIANZ MINING
SOLUTIONS SAS Y OTROS.

ANTECEDENTES

Sefala el accionante que el dia 15 de febrero de 2022, ingres6 a trabajar en la
empresa RELIANZ MINING SOLUTIONS SAS, en la mina cerro matoso, como tercer
lider en el turno nocturno, desde las 7:00 pm hasta las 7:00 am, ejerciendo funciones
de organizar el area, las herramientas y aislamiento de las maquinas de soldar; Que
toda la operacion se realizaba como trabajo seguro en altura desplazandose desde el
suelo a nivel hasta un quinto nivel sobre andamios. Asegura que a las 3:20 de la
manana de ese turno presentd un fuerte dolor de la rodilla izquierda, lo cual informé a
su supervisor al momento de su cambio de turno. Que continud trabajando con
molestias en su rodilla hasta terminar su turno el 17 de febrero de 2022.

Sostiene que el dia 18 de febrero del 2022, informé por WhatsApp a la jefe de personal
Maria Elles de los padecimientos que presentaba en su rodilla izquierda, producto de
su labor en la empresa, solicitando informacioén del punto donde podria ser atendido
por la ARL a fin de realizar el reporte para la respectiva valoracion y atencién médica,
de lo cual no obtuvo respuesta y que nadie atendié su solicitud, solo le ordenaron
trabajar en el turno B, de manera normal y que se presentara ante el médico laboral
de la empresa para una valoracion quien lo valord y comprob6 su hinchazén y que lo
remitié a su EPS quien lo incapacité por 3 dias. Manifiesta que el dia 21 de febrero,
reintegrandose a sus labores después de la incapacidad, se le informé de su despido
sin justa causa, razon por la cual solicitdé que se le realizaran los examenes de egreso,
enfatizando que aun presentaba dolor e hinchazén en su rodilla izquierda. Finaliza,
indicando que el examen de egreso le fue realizado el 23 de febrero y los resultados
le fueron entregados 45 dias después, con observacion en la evaluacion
osteomuscular de “anormal rodilla izquierda, sintomatico dolor rodilla izquierda,
trastornos internos de la rodilla, dolor en la rodilla izquierda”.

De otra arista, alega el accionante que, al momento del despido, su esposa tenia 4
semanas de gestacion y que ella era la beneficiaria de su sistema de seguridad social
por lo que en razén a su despido se vulnerarian sus derechos de forma extensiva
mientras dependiera econdémicamente del trabajador, senalando que este en
particular era su caso. Alega que hubo vulneracion a la igualdad y al debido proceso
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al estar debidamente informados de tal situacion y no contar con algun permiso para
despedirlo.

Manifiesta que el 7 de junio de 2022 solicitd a través de un derecho de peticion el
reintegro por padecimiento médico, ser atendido por medicina laboral — ARL y realizar
examenes meédicos de su rodilla izquierda para determinar el control y reintegro por
fuero de maternidad de pareja embarazada o lactante no trabajadora. De la cual solo
recibié una respuesta evasiva y confusa.

DERECHOS VULNERADOS

La parte actora solicita el amparo de su Derecho Fundamental de estabilidad laboral
reforzada, presuntamente vulnerado por RELIANZ MINING SOLUTIONS SAS.

PRETENSIONES

La parte accionante pretende que “(...) le sean amparados y restaurados sus derechos
constitucionales y los de su nucleo familiar a través de su reintegro laboral,
garantizando su derecho a la estabilidad laboral reforzada por maternidad a pareja,
ademas de la continuidad de la atencion medica a su padecimiento de rodilla izquierda

(...).
ACTUACION PROCESAL
PRIMERA INSTANCIA

Correspondi6 la presente accion constitucional en primera instancia al juzgado quinto
municipal de pequefias causas laborales de Barranquilla, el cual avoco el
conocimiento de dicha accién y notifico la admisién de la accién de tutela a la
accionada RELIANZ MINING y procedio a vincular a DIMANTEC S.A.S., EPS
SANITAS, AFP PROTECCION y a la ARL donde se encuentra afiliado el accionante.

La entidad vinculada AFP PROTECCION S.A., alegé que el accionante se encuentra
afiliado en pensiones obligatorias a esa entidad desde el 12 de septiembre del 2001.
Arguye que desconoce los hechos atinentes a la relacion laboral que habia entre el
accionante y la accionada RELAINZ MINING SOLUTION S.A.S., pues esta entidad es
ajena a la misma. Que revisadas sus bases de datos no observaron radicacion formal
de solicitud para el reconocimiento de alguna prestacién que tenga origen comun, por
invalidez, vejez o sobrevivencia. Resalta que esa administradora tuvo conocimiento
de que el accionante tramité ante la EPS y ARL un proceso de calificacion de la
pérdida de la capacidad laboral en razén de un accidente laboral, no obstante, no tiene
detalles del mismo pues solo fue notificado de una comunicaciéon en la que se
menciona el conflicto entre el origen comun y profesional del padecimiento.

En su momento, la vinculada DIMANTEC S.A.S., alega que se opone a la prosperidad
de la accion constitucional, en atencién a que esa entidad no ha vulneracion de los
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derechos fundamentales del accionante. Asegura que no se cumple con el requisito
de inmediatez debido a que la terminacion del contrato por mutuo acuerdo se efectu6
hace mas de 5 meses, sin justificacion de la tardanza y sin que se evidencie perjuicio
irremediable.

Manifiesta, por medio de apoderada, que el actor suscribié contrato de transaccién
mediante el cual se transd cualquier diferencia laboral que pudiera existir por la
vigencia, ejecucion y terminaciéon del contrato, el cual fue suscrito por el aqui
accionante de manera libre y voluntaria y como consecuencia de ellos recibié la suma
de $15.300.000, dinero del cual hasta la fecha no se ha realizado devolucién alguna,
por lo que alega que se configura el fenémeno de la COSA JUZGADA.

Senala que existe una imposibilidad fisica y juridica del reintegro toda vez que
DIMANTEC S.A.S. EN LIQUIDACION ya no cuenta con contratos comerciales y al no
contar con dichos contratos no tiene operaciones, por ende, no hay dénde ubicar al
accionante, para cuya acreditacion aportan las cartas de terminaciéon de todos los
contratos comerciales que tenia la compania y que trajeron como consecuencia su
estado actual de liquidacion.

Precisa que el accionante suscribié con dicha empresa, un contrato de trabajo a
término indefinido el 15-04-2013 para desempenar el cargo de especialista de control
de calidad, siendo el Ultimo cargo el de técnico lider con un salario de $1.885.988,
relacion laboral que finalizé conforme el literal b) del Art. 61 del CSTSS, esto es, por
mutuo consentimiento, sumado a la transaccién suscrita entre las partes.

Alega que al momento de la terminacion del contrato el accionante se encontraba en
plenas condiciones fisicas sin que presentara incapacidades, -calificacion,
recomendacion o restricciones laborales, y tanto es asi, que posteriormente se vinculd
laboralmente con otro empleador.

Enfatizé6 que el accionante no cumple con los requisitos para ser acreedor de la
proteccidn laboral reforzada acorde al precedente de la H. Corte Constitucional y Corte
Suprema de Justicia y, en gracia de discusion, tal prohibicién opera para el despido,
hecho que no se presentd, dado que la terminacién fue bilateral por mutuo acuerdo.

En su oportunidad, la entidad accionada RELIANZ MINING SOLUTIONS S.A.S., rindié
el respectivo informe dentro de la accién de tutela alegando la confirmacién de la
relacion laboral y el periodo de esta entre esa accionada y el actor. Indica que no es
cierto lo manifestado por el trabajador por cuanto este no report6é ante las oficinas de
HSE de la compania, el estado de salud (dolor de rodilla), sin que se reportaran
novedades en el turno que inicié el 16-02-2022 y termind el 17-02-2022. Asi mismo,
agrega que la aplicacion de WhatsApp no es el conducto corporativo oficial para
realizar este tipo de reportes. Afirma que el Sr. Rodriguez Melgarejo se acerco a la
enfermeria refiriendo un dolor en la rodilla izquierda y se le realiz6 examen de digito
palpacion donde se evidencidé dolor en insercion medial inferior de ligamentos
colaterales. Que se le suministraron medicamentos y se le recomendo asistir a su EPS
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puesto que no existio accidente de trabajo o eventualidad con ocasidn a sus funciones,
tal y como quedd documentado en la historia médica ocupacional de PLUSALUD,
donde el hoy accionante manifiesta no haber sufrido accidentes de trabajo y/o
comunes.

Sefala que el tutelante estuvo incapacitado los dias 18 a 20 de febrero de 2022,
retornando el 21 de febrero de 2022, fecha en la que desempefi6 sus funciones con
total normalidad.

Expresa que la empresa terminé el contrato de trabajo del accionante en la etapa de
periodo de prueba, conforme el Art. 76 y ss del CST, sin que existiera impedimento,
toda vez que no ostentaba afeccidén de salud ni habia informado o aportado prueba
fidedigna del estado de gravidez de su companera, que lo hiciera acreedor de la
condicién de sujeto de especial proteccion constitucional pues con las capturas de
pantalla del chat de whatsapp se constata que 18 dias después de la finalizacién del
vinculo fue que se expuso el presunto embarazo de su esposa, reconociendo no haber
avisado. Reconoce la radicacion del derecho de peticion y la respuesta dada a la
misma de forma oportuna y de fondo por parte de esa empresa. Solicita que se declare
la improcedencia de la accién de tutela.

La entidad vinculada SANITAS EPS rindi6 informe al a quo en el que informa que el
accionante en la actualidad se encuentra activo en EPS SANITAS y ostenta la calidad
de cotizante dependiente del empleador MULTIPLO INGENIERIAS S.A.S., y que ha
prestado todos los servicios requeridos, tal como la ecografia articular de rodilla
ordenada el 16-06-2022, entre otros. Expone que no es la llamada a responder la
peticion de la parte actora por lo que considera que media la falta de legitimacién en
la causa por pasiva, por cuanto es claro que nada tiene que ver esta entidad con los
hechos o pretensiones de la accion de tutela, en la cual, ni siquiera se hace alusion a
esta. Por lo anterior, solicita su desvinculacién del tramite tutelar.

Por ultimo, la entidad vinculada SEGUROS BOLIVAR confirma que el accionante se
encontraba afiliado a dicha ARL desde el 15 de abril de 2013 hasta el 31 de octubre
de 2019 por la empresa DIMANTEC LTDA. Asi mismo, sefala que revisada la base
de datos, no existe reporte por parte del empleador DIMANTEC LTDA de accidente
de trabajo del ano 2022 en que se haya encontrado afectado el sefior JHAN RAFAEL
RODRIGUEZ, fecha para la cual el trabajador ya no se encontraba afiliado a la ARL.
Ilgualmente expone que tampoco se ha recibido documentacién por parte de entidad
alguna (Entidad Promotora de Salud —EPS-, Institucion Prestadora del Servicio de
Salud —IPS- y/o Administradora de Fondo de Pensiones —AFP) que informara de algun
accidente del afo 2022. Por tanto, solicita que se declare la improcedencia de la
presente accién de tutela o se deniegue el amparo respecto de dicha entidad.

En ese orden de ideas, el a quo mediante fallo del 19 de julio de 2022, resolvié lo
siguiente:

PRIMERO: No acceder al amparo de los derechos fundamentales de proteccion
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laboral reforzada, debido proceso, minimo vital, dignidad humana, salud,
igualdad, dentro de la accion de tutela instaurada por JHAN RAFAEL
RODRIGUEZ MELGAREJO contra RELIANZ MINING SOLUTIONS SAS, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta providencia por el medio mds eficaz y expedito
a las partes y al Defensor de Pueblo Regional Barranquilla de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Si no fuere IMPUGNADA, dentro del término legal, sométase este
asunto a su eventual revision ante la Corte Constitucional, conforme a lo
dispuesto en el Art.32 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Archivese la presente accion de tutela, sin necesidad de auto que lo
ordene, en caso de no ser seleccionada por la Corte Constitucional.

IMPUGNACION

Conocida la anterior decisién, fue impugnada por el accionante dentro de la accién de
tutela en referencia, solicitando lo siguiente: “le ruego senior juez, tenga presente, que
el precedente vigente, que es mi despido por parte de la EMPRESA quien tenia pleno
conocimiento del estado de gestacion de mi companera y de que yo me encontraba a
esperas de las citas médicas para aportar los documentos de la EPS que lo certificara
y que ellos no me solicitaron ninguna prueba extrajucio que lo certificara, lo que hasta
este momento ha desdibujado el fundamento de las acciones afirmativas previstas
para la proteccion de las mujeres embrazadas en el espacio laboral y no laboral
haciéndose extensivo a través de mi derechos, quedan burlados por esta empresa
RELIANZ MINING SOLUTIONS SAS. <sic>

Aduce que cumple con el requisito de inmediatez previsto en el articulo 86 superior,
teniendo en cuenta que la interposicion del amparo constitucional fue solicitado dentro
de un plazo razonable.

En cuanto al conocimiento del estado de embarazo de su compafiera es certero al
indicar que informdé al momento inmediato de su despido sobre la situacién y de la
gestion de las citas médicas pues, como es bien sabido, nadie espera ser despedido,
pero, sin embargo, este fue diligente en los tramites para demostrar dicha gravidez
una vez tuviera los resultados de dichas pruebas. Arguye un accionar antijuridico e
irregular por parte de la empresa, incumpliendo el debido proceso, vulnerando su
derecho constitucional a la estabilidad laboral reforzada como padre cabeza de hogar
durante el embarazo de su companiera.

El a quo concedio la impugnacion del fallo de tutela por medio de auto de fecha 28 de
julio de 2022 y, en consecuencia, fue remitida la misma a este despacho judicial previo
reparto.
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Este despacho avoca el conocimiento de la impugnacién mediante proveido de 29 de
julio del presente ano.

CONSIDERACIONES DEL JUZGADO
COMPETENCIA

Legalmente este despacho judicial es competente para conocer y desatar la presente
impugnacion de fallo de tutela.

MARCO JURISPRUDENCIAL

Como es bien sabido la tutela es un mecanismo concebido por la Constitucion de
1991, para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales de toda persona
cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accién u omision de cualquier
autoridad o de un particular, con las caracteristicas previstas en el inciso final del art.
86 de la Constitucion Nacional y dentro de los casos de procedencia descritos en el
articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta su ejercicio.

Para la procedencia de la accion, es necesario que el afectado no disponga de otro
medio de defensa para hacer valer sus derechos, salvo que la ejerza como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA

En virtud de lo establecido en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 6° del
Decreto 2591 de 1991, la subsidiariedad es un requisito de procedibilidad de la accion
de tutela. En este sentido, solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial para el amparo de sus derechos fundamentales o cuando
sea utilizada como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

Justamente, en la Sentencia SU-961 de 1999 de la Honorable Corte Constitucional,
dicha Corporacion sefialé que “el juez constitucional debera determinar si las acciones
disponibles en el ordenamiento juridico colombiano le otorgan una proteccion eficaz e
idonea a quien presenta la accion de tutela. De carecer de las mencionadas
caracteristicas, el operador judicial debera determinar si otorga el amparo de forma
transitoria o definitiva.”

Asi, se concedera de manera transitoria si, las acciones ordinarias son amplias para
proveer un remedio integral, pero no son lo suficientemente expeditas para evitar el
acontecimiento de un perjuicio irremediable. En otras palabras, procedera “cuando el
peligro que se cierne sobre el derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con
inminencia y de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen’.
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Desde esa perspectiva, la Corte Constitucional ha desarrollado algunas
caracteristicas que comprueban la existencia de un perjuicio irremediable:

(i) Que el perjuicio sea inminente, es decir que no basta con que exista una
mera posibilidad de que se produzca el dano;

(ii) Que las medidas que se requieren para evitar la configuracion del perjuicio,
sean urgentes;

(i) Que el perjuicio que se cause sea grave, lo que implica un darfio de gran
intensidad sobre la persona afectada;

(iv)  Que la accion de tutela sea impostergable, es decir que de aplazarse, se
corra el riesgo de que ésta sea ineficaz por inoportuna.

Ahora bien, es de advertir, que la alta Corporacién ha senalado que el amparo
iusfundamental procede como mecanismo principal cuando se pueda concluir que el
mecanismo de defensa judicial establecido por el legislador para resolver las
reclamaciones no resulta idoneo o eficaz para proteger adecuada, oportuna e
integralmente los derechos fundamentales presuntamente afectados.

Concretamente, el examen de idoneidad de los medios de defensa permite verificar la
capacidad del mecanismo ordinario para solucionar el problema juridico propuesto.
Por su parte, en el estudio de la eficacia del instrumento ordinario, se debera
comprobar el potencial para proteger de manera oportuna e integral el derecho.

En ese sentido, se verifica en el caso sub judice la subsidiariedad de la accién
constitucional, por ser el medio residual con el que cuentan la accionante para la
proteccién de sus derechos, es decir, la sede constitucional que hoy nos convoca, se
determina como el Unico medio judicial con el que goza la actora para la proteccién
de los derechos fundamentales que invoca en el escrito genitor. De acuerdo con ello,
se hace necesario el estudio de la accion de tutela de la referencia, para la proteccion
de los derechos presuntamente vulnerados a la accionante.

DEL CASO CONCRETO

Senala el accionante que el dia 15 de febrero de 2022 ingresé a trabajar en la empresa
RELIANZ MINING SOLUTIONS SAS, en la mina cerro matoso, como tercer lider en
el turno nocturno, desde las 7:00 pm hasta las 7:00 am, ejerciendo funciones de
organizar el area, las herramientas y aislamiento de las maquinas de soldar, toda la
operacion se realizaba como trabajo seguro en altura, desplazandose desde el suelo
a nivel hasta un quinto nivel, sobre andamios.

Asegura que a las 3:20 de la mafnana de ese turno, presentd un fuerte dolor de la
rodilla izquierda lo cual informé a su supervisor al momento de su cambio de turno.
Continué trabajando con molestias en su rodilla hasta terminar su turno el 17 de
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febrero de 2022.

Sostiene que el dia 18 de febrero del 2022 informé por WhatsApp a la jefe de personal,
Maria Elles, de los padecimientos que presentaba en su rodilla izquierda producto de
su labor en la empresa solicitando informacién del punto donde podria ser atendido
por la ARL a fin de realizar el reporte para la respectiva valoracion y atencién médica,
de lo cual no obtuvo respuesta puesto nadie atendié su solicitud. Que solo le
ordenaron trabajar en el turno B de manera normal y que se presentara ante el médico
laboral de la empresa para una valoracion.

Que el médico lo valord y comprobd su hinchazon, razén por la cual lo remitié a su
EPS en la que fue incapacitado por 3 dias. Manifiesta que el dia 21 de febrero,
reintegrandose a sus labores después de la incapacidad, se le inform6 de su despido
sin justa causa, y por ello solicito que se le realizaran los examenes de egreso,
enfatizando que aun presentaba dolor e hinchazén en su rodilla izquierda.

Finaliza, indicando que el examen de egreso le fue realizado el 23 de febrero y los
resultados le fueron entregados 45 dias después, con observacion en la evaluacién
osteomuscular de “anormal rodilla izquierda, sintomatico dolor rodilla izquierda,
trastornos internos de la rodilla, dolor en la rodilla izquierda”.

Por otra parte, alega el accionante que al momento del despido su esposa tenia 4
semanas de gestacién y que ella era la beneficiaria de su sistema de seguridad social,
por lo que en razén a su despido se vulnerarian sus derechos de forma extensiva
mientras dependiera econdémicamente del trabajador, senalando que este en
particular era su caso. Alega que hubo vulneracion a la igualdad y al debido proceso
al estar debidamente informados de tal situacion y no contar con algun permiso para
despedirlo. Manifiesta que el 7 de junio de 2022 solicitd, a través de un derecho de
peticion, el reintegro por padecimiento médico, ser atendido por medicina laboral —
ARL y realizar examenes médicos de su rodilla izquierda para determinar el control y
reintegro por fuero de maternidad de pareja embarazada o lactante no trabajadora.
De esto indica que solo recibié una respuesta evasiva y confusa.

Al respecto, es menester establecer si existe en el presente caso una violacién o
vulneracion al derecho fundamental de estabilidad laboral reforzada por parte de la
entidad accionada y entidades vinculadas, con ocasién a los hechos materia de esta
accion constitucional.

La Constitucion Politica de Colombia en el ultimo inciso del articulo 13 impone al
Estado la obligacién de proteger de manera especial a las personas que, por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en condiciones de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que se realicen contra ellas.

De igual forma, el articulo 47 de la misma Carta le asigna al Estado la tarea de
adelantar una politica de prevision, rehabilitacién e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, proporcionandoles la atencion
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especializada que requieren.

El articulo 53 superior consagra como principio fundamental del estatuto del trabajo la
estabilidad en el empleo.

A continuacién, el articulo 54 estipula que: “es obligacién del Estado y de los
empleadores ofrecer formacion y habilitacion profesional y técnica a quienes lo
requieran. El Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de
trabajar y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud’.

Por su parte, la Ley 361 de 1997, en el articulo 26 establece:

En ningun caso la limitacion de una persona podra ser motivo para obstaculizar
una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempenar. Asi, mismo ninguna persona limitada podra ser despedida o su
contrato terminado por razon de su limitacion, salvo que medie autorizacion de
la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueron despedidos o su contrato terminado por razén de
su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior,
tendra derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del
salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere
lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.

Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-531
de 2000 pero “bajo el supuesto de que en los términos de esta providencia y debido a
los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts. 2°y
13), asi como de especial proteccion constitucional a favor de los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos (C.P., arts 47 y 54), carece de todo efecto juridico el despido o
la terminacion del contrato de una persona por razon de su limitacion sin que exista
autorizacion previa de la oficina de trabajo que constate la configuracion de la
existencia de una justa causa para el despido o terminacion del respectivo contrato”.

La Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion 48/96 del 20 de

diciembre de 1993, elaboro un criterio sobre la discapacidad asi:
Con la palabra discapacidad se resume en gran numero las diferentes
limitaciones funcionales que se registran en las poblaciones de todos los paises
del mundo. La discapacidad puede revestir la forma de una deficiencia fisica,
intelectual o sensorial, una dolencia que requiera atencion médica o una
enfermedad mental. Tales deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser
de caracter permanente o transitorio.

Estableciendo la misma la norma supra en su articulo 72, lo siguiente:
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1. Las disposiciones legislativas y reglamentarias del sector laboral no deben
discriminar contra las personas con discapacidad ni interponer obstaculos a su
empleo.

(...)

6. Los Estados, las organizaciones de trabajadores y los empleadores deben
cooperar para asegurar condiciones equitativas en materia de politicas de
contratacion y ascenso, condiciones de empleo, tasas de remuneracion,
medidas encaminadas a mejorar el ambiente laboral a fin de prevenir lesiones y
deterioro de la salud, y medidas para la rehabilitacion de los empleados que
hayan sufrido lesiones en accidentes laborales.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en la Convencion Interamericana
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, incorporada a nuestra legislacién mediante la Ley 762 de 2002, precisa
el concepto de discapacidad:

El término discapacidad significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una
0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o
agravada por el entorno econémico y social.

Es asi que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado la existencia
en la orbita de las relaciones laborales de un verdadero derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada de aquellos individuos que por sus condiciones fisicas,
sensoriales o psicoldgicas estan en circunstancia de debilidad manifiesta. Estipulando
que la estabilidad laboral reforzada “constituye un derecho constitucional, igualmente
predicable de otros grupos sociales...” y que “con esa estabilidad laboral reforzada se
garantiza la permanencia en el empleo del discapacitado luego de haber adquirido la
respectiva limitacion fisica, sensorial o psicoldgica, como medida de proteccion
especial y en conformidad con su capacidad laboral’.

En la providencia T-198 de 2006 se extendié la proteccién de las personas que se
encuentra en una situacién de discapacidad al afirmar que la proteccion otorgada por
la Constitucion y desarrollada por la Ley 361 de 1997 se encuentra dirigida a la
discapacidad y no solamente a la invalidez.

Ahora bien, la Sentencia SU-049 de 2017 precis6 que la estabilidad laboral reforzada
no protege exclusivamente a aquellos sujetos que presentan una PCL calificada. Por
consiguiente, dicha garantia ampara a quienes tienen una afectaciéon en su salud
que les impide o dificulta sustancialmente el desempeiio de sus labores en
condiciones regqulares y que, por este hecho, pueden ser objeto de tratos
discriminatorios. En consecuencia, este escenario sitia a la persona “(...) en
condiciones de debilidad manifiesta no solo porque esto puede exponerla a perder su
vinculo, como lo muestra la experiencia relacionada en la jurisprudencia
constitucional, sino ademas porque le dificulta la consecucion de una nueva ocupacion
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con base en sus facultades, talentos y capacidades humanas (...)”. Negrillas y
subrayas del despacho.

En sentencia T-020 de 2021 la misma corporacidn recuerda los presupuestos para
que opere la garantia de estabilidad laboral reforzada, estableciendo en concreto lo
que el juez constitucional debe verificar: (i) que la condicion de salud del trabajador le
impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus funciones; (ii) que dicha
circunstancia sea conocida por el empleador con anterioridad al despido; y, (iii) que
no exista una causal objetiva que fundamente la desvinculacion.

En pronunciamiento més reciente, esto es la sentencia T-035 de 2022, se dijo:

De modo que para despedir un trabajador que se halle en cualquiera de esas
situaciones que implique estabilidad reforzada, debe mediar permiso del
Ministerio del Trabajo, de lo contrario, resulta ineficaz ese despido. De ahi que
esté proscrita la desvinculacion discriminatoria de personas en circunstancia de
debilidad manifiesta por razones de salud, a través de una legitima limitacion
constitucional a la libertad contractual del patrono, el cual unicamente podria
desvincular al trabajador una vez cuente con permiso de la autoridad competente
que de constancia de la existencia de una justa causa para tales efectos.
Adicional al permiso del Ministerio del Trabajo, el amparo constitucional
procedera en la medida que: (i) se evidencie que el estado de salud del empleado
efectivamente le obstaculice o le imposibilite sustancialmente desempenar de
manera adecuada y normal sus labores; (ii) previamente a la desvinculacion, el
patrono conozca la circunstancia de debilidad manifiesta; y (iii) no concurra una
justa causa suficiente para desvincularlo, es decir, que no exista duda de un acto
discriminatorio. A partir de ello se ha fijado una presuncidn que favorece a quien
se lo desvincula.

Entonces, para dar solucién al problema juridico del presente proceso, el actor debia
demostrar que presentaba una situacién grave o relevante de salud que le impidiera
o dificultara sustancialmente el desempeno de sus labores.

En el caso que nos ocupa, del material probatorio obrante en el plenario, es claro que
el trabajador no se encontraba inmerso ante la figura de la estabilidad laboral
reforzada, teniendo en cuenta que esta demostrado que al momento de su despido
no tenia incapacidad vigente o tratamiento certificado que le configurara tal proteccién.
Incluso, debe tenerse en cuenta que el accionante, luego de sus 3 dias de
incapacidad, retorn6 a sus labores.

En lo que tiene que ver con el accidente laboral o reporte de alguna anomalia en los
turnos prestados a la accionada por parte del trabajador, no obra prueba en el
expediente que asi lo acredite por lo que no puede este juez constitucional entrar en
el plano de la adivinacién, mucho menos fallar sin prueba alguna.

En cuanto al FUERO DE PATERNIDAD deprecado por el actor, la Corte
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Constitucional, mediante la Sentencia C — 005 de 2017 establecié que la estabilidad
laboral reforzada que protege a la mujer en estado de embarazo, fundado en los
articulos 239 y 240 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, cobija también al trabajador en
caso de que su conyuge o compafera permanente se encuentre en estado de
gestacion y dependa econdomicamente de este; dicha estabilidad laboral reforzada se
extiende hasta los tres primeros meses después del parto.

La Corte, en la sentencia mencionada, establecié entre otras cosas lo siguiente:

“(...) es competente para incorporar un significado ajustado a los mandatos
constitucionales por medio de una sentencia integradora en la que se declare la
exequibilidad condicionada del precepto acusado, en el entendido de que éste
debe ademas comprender aquellos supuestos que fueron indebidamente
excluidos por el Legislador”. En consecuencia, para remediar Ila
inconstitucionalidad advertida la Corte declara la exequibilidad condicionada del
numeral primero del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y del numeral
primero del articulo 240 del mismo estatuto, en el entendido que la prohibicion
de despido y la exigencia de permiso para llevarlo a cabo, se extienden al(la)
trabajador(a) que tenga la condicion de conyuge, compariero permanente o
pareja de la mujer en periodo de embarazo o lactancia, que sea beneficiaria de
aquel(la). Acogiendo una sugerencia de algunos de los intervinientes, la
proteccion se concedera teniendo en cuenta la condicion de beneficiaria de la
mujer gestante o lactante, del sistema de seguridad social al que se encuentre
afiliado el trabajador o trabajadora a la cual se extiende la proteccion laboral
reforzada. Ello, con el proposito de ajustar la proteccion a los fundamentos
constitucionales que le proveen sustento juridico, esto es, la proteccion de la
unidad familiar, la atencion y asistencia al estado de maternidad y el interés
prevalente de los nifios y nifas.

Del mismo modo sefiala la alta corte, que “la falta de justificacion de la exclusion
de los (o las) trabajadores(as) cuyas conyuges, companeras o pareja, sin vinculo
laboral, se encuentren en periodo de gestacion o lactancia, de la proteccion
laboral contenida en los preceptos examinados, conduce a la vulneracion del
principio de igualdad. En efecto, tal como se demostro, la pareja trabajadora de
la mujer embarazada o lactante se encuentra en una situacion analoga a la de
esta, comoquiera que existen condiciones relevantes que son comunes en una
y ofra situacion. Tanto la mujer gestante o lactante trabajadora, como la pareja
trabajadora que le provee soporte emocional y material, enfrentan una situacion
familiar muy particular, que impone demandas similares, como es el
advenimiento de un nuevo miembro del grupo familiar. Como se indico, se trata
de situaciones equiparables en las que resultan igualmente relevantes las
finalidades constitucionales que se reconocen a la proteccion laboral reforzada,
como son la especial asistencia y proteccion que el Estado debe a la maternidad,
la proteccion de la unidad familiar y la salvaguarda del interés superior del nifio
0 nifa que esta por nacer, o que acaba de nacer. La equiparacion de las dos
situaciones analogas, es una exigencia del principio de igualdad, comoquiera
que ademas de satisfacer estos fines constitucionales, materializa el derecho a
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la igualdad de los miembros de la pareja en materia de derechos, obligaciones y
responsabilidades paterno-materno filiales, respecto de los hijos, a la vez que
promueve oportunidades para avanzar en la conciliacion del trabajo con la vida
familiar, pretension vinculada al desarrollo de la igualdad.

La exclusion, no justificada, de los padres trabajadores o de la pareja de la
gestante o lactante de la proteccion laboral reforzada, discrimina no solamente
a estos miembros del nucleo familiar, sino también a la madre gestante cuya
estabilidad depende de su pareja vinculada laboralmente, e incluso del infante
comoquiera que quedaria en riesgo, incluso la asistencia y atencion en salud
oportuna y continua del proceso de gestacion y nacimiento.

En ese orden de ideas, la extension de la proteccion de la estabilidad laboral
reforzada al conyuge, compariero permanente o a la pareja trabajadora de la
mujer embarazada o lactante, carente de vinculo laboral, y que dependa
economica y asistencialmente de su pareja, contribuye a neutralizar la
discriminacion a la que, de hecho, se ha visto enfrentada la mujer en el campo
laboral, al circunscribir la proteccion en virtud de la maternidad y lactancia unica
y exclusivamente a ella. El fortalecimiento del principio de corresponsabilidad de
los miembros de la pareja frente a las obligaciones familiares, mediante la
extension de la proteccion aqui prevista, desfocaliza de la mujer, como unica
destinataria del fuero de maternidad y de lactancia, las prevenciones a la hora
de contratar o vincular laboralmente a un empleado(a) (...)”

Posteriormente, por medio de la ley 2141 de 2021, el congreso de la republica busca
la proteccion por ley de este supuesto, modificando los articulos 239 y 240 del CST,
que cita un aparte textualmente:

“5. Se prohibe el despido de todo trabajador cuya conyuge, pareja o companera
permanente se encuentre en estado de embarazo o dentro de las dieciocho (18)
semanas posteriores al parto y no tenga un empleo formal. Esta prohibicion se
activara con la notificacion al empleador del estado de embarazo de la
conyuge, pareja o companera permanente, y una declaracion, que se
entiende presentada bajo la gravedad del juramento, de que ella carece de
un emplee. La notificacion podra hacerse verbalmente o por escrito. En
ambos casos el trabajador tendra hasta un (1) mes para adjuntar la prueba que
acredite el estado de embarazo de su conyuge o compariera permanente. Para
tal efecto, seran validos los certificados médicos o los resultados de examenes
realizados en laboratorios clinicos avalados y vigilados por las autoridades
competentes.” (negrita fuera de texto).

En ese orden de ideas, es de advertir que en el sub examine, la impugnacién de la
accién de tutela de la referencia no cuenta con vocacion de prosperidad en razén a
que no se configura fuero de paternidad, pues no se cumplen con los requisitos legales
y jurisprudenciales que pregonan esta proteccidn constitucional. Si bien es cierto esta
proteccién se hace extensiva al trabajador cuando su pareja 0 comparnera permanente
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se encuentre en estado de gestacion, no lo es menos que, en este caso, no hay prueba
de que el accionante haya cumplido con lo preceptuado en el articulo 5 de la ley 2141
de 2021, citada en el paragrafo anterior, en el entendido de que tal prohibicién se
activa con la notificacién al empleador del estado de embarazo. Contrario de lo
anterior, revisado el acervo probatorio tenemos que el accionante acepta no haber
informado dicho estado de su compafrera por falta de tiempo, por lo que no demuestra
de manera certera la puesta en riesgo de los derechos fundamentales que aduce se
esta vulnerando por la entidad accionada.

Colofon de lo expuesto se confirmara la decision de primera instancia dentro de la
presente accion de tutela pues, como se anotd antes, esta célula judicial no observa
hechos vulneradores de derechos fundamentales por parte de la accionada o
cualquiera de las vinculadas.

En ese sentido, este despacho judicial no encuentra yerro juridico en la decisidén
adoptada por el a quo, por tanto, se confirmara la decision impugnada.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMESE la decisién impugnada de fecha 19 de julio de 2022,
proferida por el JUZGADO QUINTO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS
LABORALES DE BARRANQUILLA, dentro de la accién de tutela instaurada por el
sefior JHAN RAFAEL RODRIGUEZ MELGAREJO, a nombre propio, contra el
RELIANZ MINING SOLUTIONS S.A.S., de conformidad con los argumentos
expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al juzgado de conocimiento para las
notificaciones a lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO ANDRES DE SANTIS VILLADIEGO
JUEZ
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REFERENCIA: IMPUGNACION - ACCION DE TUTELA.

RADICADO: 080014105001-2022-00278-01

ACCIONANTE: LUIS FERNANDO ALZATE GIRALDO.

ACCIONADO: SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Barranquilla, a los veinticuatro (24) dias del mes de agosto de dos mil veintidés
(2022), el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, en
cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y legales, procede a resolver la
impugnacién de la accién de tutela interpuesta por el sefior LUIS FERNANDO
ALZATE GIRALDO, por medio de apoderado judicial, contra la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES
Relata el accionante en los hechos de la accién de tutela:

Que, convivio con el sefior EDDIER MANUEL MENDOZA MEZA (q.e.p.d.),
durante dieciséis (16) arios, tres (3) meses y veintitrés (23) dias, compartiendo,
techo, lecho, mesa y habitacion; hasta la fecha de la muerte de este ultimo,
ocurrida el dia 23 de julio de 2.021. Que el sefior EDDIER MANUEL MENDOZA
MEZA (q.e.p.d.); quien fallecio en este Distrito, estuvo afiliado al Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir, desde el 28 de junio de 1.993, hasta la fecha
de su fallecimiento, cotizando un total de 498 semanas, con un acumulado de
$25.099.313.

Que, solicité al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir, en su condicion de
comparniero supérstite del afiliado, le reconociera las prestaciones economicas a
que tiene derecho; adjuntando como pruebas, 4 declaraciones extra juicio, que
demuestran la convivencia como pareja, por casi 17 anos, sin embargo, le fue
negada la pension.

Que, durante la convivencia de mi mandante con el fallecido, ambos se trataron
como marido y mujer; tanto en la intimidad, como publicamente, ayudandose
mutuamente dentro de los quehaceres domésticos; pero era quien permanecia
mas en los diferentes sitios donde convivieron, por cuanto el trabajo que este
desempeniaba era independiente y ocasional; por lo cual EDDIER MANUEL
MENDOZA MEZA (q.e.p.d.); le suministraba lo necesario dentro del hogar que
habian conformado; lo cual implica, que mi mandante, dependia
economicamente de su comparnero sentimental.

Que, inicialmente convivieron conviviendo durante casi 15 anos en la calle 68
No. 26B — 17, Barrio San Felipe, en un apartamento arrendado por el Senor
Joaquin Royero Payares, posteriormente, se mudaron a un apartamento familiar
de los hermanos Alzate Giraldo, ubicado en la Carrera 20 No. 47B — 47, lugar
del ultimo domicilio de ambos.

Que, mediante comunicacion emitida el dia 21 de diciembre de 2.021, la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
respondio de modo negativo la solicitud de reconocimiento y pago de la pension
de sobreviviente, en los siguientes términos: “De acuerdo a su solicitud
relacionada con la pension de sobrevivencia, con ocasion al fallecimiento de
nuestro afiliado EDDIER MANUEL MENDOZA MEZA,...se rechaza pension de
sobrevivencia sin devolucion de saldos teniendo en cuenta que existe
controversia por parte de los familiares del afiliado: Josefa Meza Pérez y Catalina
Catarfio Meza en los TIEMPOS DE CONVIVENCIA con el afiliado...”.
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Que, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. -
Porvenir, en la misiva que le envio al demandante, le esta exigiendo, que “aporte
sentencia judicial debidamente ejecutoriada de proceso ordinario... donde se
aclare (Sic) la existencia de union marital de hecho entre EDDIER MANUEL
MENDOZA MEZA y LUIS FERNANDO ALZATE GIRALDO...” lo cual no es mas
que una traba administrativa, no prevista en la legislacion, una interpretacion
contraria a la Constitucion y a la sentencia C-336 de 2008, de la Honorable Corte
Constitucional, la cual no exige como condicion para acceder al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes de parejas del mismo sexo la declaracion,
ni de union material de hecho ante notario firmada por el causante y el
peticionario, ni una sentencia declaratoria de union marital de hecho.

Que, cumple con las exigencias de la Ley 100 de 1993 en sus articulos 47 y 74,
en concordancia con lo afirmado por la Corte Constitucional en las sentencias C-
521 de 2007; C-075 de 2007 y C-811 de 2007, puesto que en su calidad de
compariero permanente se encuentra dentro del primer grado de beneficiarios
de dicha prestacion social y esta acreditado que sostuvo una relacion sentimental
y de convivencia con el causante por espacio de mas de 16 afios continuos,
anteriores a su muerte y dependia economicamente de su companero
permanente, el fallecido EDDIER MANUEL MENDOZA MEZA.

Que, la entidad demandada no tuvo en cuenta las 4 pruebas de convivencia
aportadas por el conyuge supérstite, como elemento primordial y suficiente para
el reconocimiento de los derechos econdmicos a favor de éste, los cuales
demuestran con toda claridad que él es el unico con derecho a reclamar, al haber
convivido con el causante de manera permanente, bajo el mismo techo, por casi
17 anios, omitiéndole el valor real a los elementos probatorios aportados; en
contraposicion de las muchas sentencias de la Honorable Corte Constitucional,
a favor de las parejas homosexuales.

Que, su companiero permanente al momento de su fallecimiento era de estado
civil soltero, no tenia unién marital de hecho y no tuvo hijos extramatrimoniales,
ni adoptivos o por reconocer. Que, entre la Seriora ILUMINADA MEZA FLOREZ,
madre del companero permanente del demandante y éste, suscribieron un
contrato de transaccion, con fecha del 25 de agosto de 2.021, mediante el cual,
llegaron a un acuerdo, para recibir por parte de la empresa Drogas S & S S.A.S.,
las prestaciones, cesantias y demas emolumentos salariales que dicha empresa
le adeudaba al difunto, en proporcion al 50% cada uno.

Que, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. —
Porvenir; transgredio las garantias constitucionales que le asisten a los
companeros permanentes

del mismo sexo, de acuerdo con lo establecido por la Corte Constitucional en
sentencias C-075 de 2007, C-811 de 2007, C-336 de 2008 y T-051 de 2008,
entre otras, mediante las cuales, reconocio que las parejas homosexuales tienen
derecho a percibir la pension de sobrevivientes en igualdad de condiciones que
las parejas heterosexuales y que no existe fundamento juridico para obstaculizar
el goce de esta prerrogativa imponiendo pruebas innecesarias relacionadas con
la demostracion de la convivencia.

DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS
La parte actora solicita el amparo de su Derecho Fundamental al reconocimiento y

pago de la pension de sobreviviente, a la dignidad humana, al debido proceso, a la
salud en conexidad con la vida, a la honra, a la integridad fisica, al libre desarrollo de
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la personalidad, igualdad, el minimo vital y a la seguridad social, presuntamente
vulnerados por la sociedad administradora de fondos de pensiones y cesantias
porvenir s.a.

PRETENSIONES

El accionante solicita se tutelen sus derechos fundamentales, y en consecuencia se
ordene lo siguiente:

Ordenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., con Nit. 800.144.331-3, para que dentro de las
48 horas siguientes a la notificacion del presente fallo le Reconozca y pague al
accionante, Serior LUIS FERNANDO ALZATE GIRALDO, portador de la C.C.
No. 70.562.043, desde el dia 23 de julio de 2.021, la pension de sobrevivientes
en forma vitalicia, en calidad de compariero permanente del Sefior EDDIER
MANUEL MENDOZA MEZA (q.e.p.d.), quien fue su compariero permanente
durante dieciséis (16) arios, tres (3) meses y veintitrés (23) dias.

Ordenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., con Nit. 800.144.331-3, Reconocer y pagar al
accionante, Sefior LUIS FERNANDO ALZATE GIRALDO, las mesadas
pensionales dejadas de percibir desde el 23 de julio de 2021, fecha en la cual
adquirio su condicion de beneficiario, con el reajuste de Ley, los intereses hasta
el dia del pago y la Indexacion de los valores que se reconozcan desde el
fallecimiento del causante hasta la fecha en que se efectue el pago.

Con fundamento en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 y teniendo en
cuenta, que el accionante no dispone de otro medio judicial para ejercer sus
derechos constitucionales, y por ser la violacion de sus derechos, manifiesta,
clara e indiscutiblemente arbitraria, solicito al Sefior Juez Constitucional, se
condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., en abstracto al pago de la indemnizacion del
darno emergente y lucro cesante causado, asi como el pago de las costas del
proceso.

ACTUACION PROCESAL
PRIMERA INSTANCIA

Correspondi6é la presente accién constitucional en primera instancia al Juzgado
Primero Municipal de Pequenas Causas Laborales de Barranquilla el cual avoco el
conocimiento de dicha accion.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-
PORVENIR S.A., no contest6 los hechos de la accion constitucional.

En ese orden de ideas, el a quo, mediante fallo de 27 de julio de 2022, resolvié lo
siguiente:

1°. DECLARASE improcedente la presente accion de tutela promovida por LUIS
FERNANDO ALZATE GIRALDO contra PORVENIR S.A., por lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

2° NOTIFIQUESE esta providencia a las partes a través de la plataforma Tyba,
por correo electronico o por el medio mas expedito de acuerdo con lo establecido
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en el articulo 30 de Decreto 2591 de 1991 y el Articulo 8 de la ley 2213 de 2022,
al Defensor del Pueblo y a la Procuraduria general de la Nacion.

3°. DE no ser impugnado el presente fallo, remitase lo actuado a la Honorable
Corte Constitucional, en los términos del articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.”

IMPUGNACION

Conocida la anterior decisién, fue impugnada por el accionante argumentando lo
siguiente:

El sefior Juez del conocimiento, considera que “las pretensiones sobre las cuales
recae la accion de tutela corresponden a prestaciones econémicas, por lo que
no seria procedente este mecanismo para hacer acceder a los derechos
pretendidos”, por cuanto existen otros medios de defensa judiciales, el cual es
acudir a la jurisdiccion ordinaria. Pero para el accionante es su medio de
subsistencia, es el minimo vital, ya que este dependia economicamente de su
pareja. La Honorable Corte Constitucional, reiteradamente se ha pronunciado,
con respecto al reconocimiento de la pension de sobrevivientes como un
mecanismo excepcional.

Otros de los motivos en que se fundamenta el Sefior Juez de tutela; es en el del
“principio de la inmediatez” y consigna lo siguiente en el fallo: “... teniendo en
cuenta que la fecha del deceso del causante lo fue el 23 de julio de 2.021 (doc
03 fol. 20), y la respuesta a su reclamacion pensional se produjo el 21 de
diciembre de 2021, habiendo transcurrido entre la fecha del fallecimiento del
causante y la presentacion de esta tutela,(doc 01-02), 11 meses y 26 dias, sin
que se encuentre justificada la inactividad del actor, por lo que no se cumple en
este caso con el requisito de inmediatez”.

Con respecto al principio de inmediatez, si bien es cierto que hubiese
‘transcurrido entre la fecha del fallecimiento del causante y la presentacion de
esta tutela, (doc01-02), 11 meses y 26 dias, esto constituye una verdad a
medias, pero un error de interpretacion, bastante grave; ya que el hecho que
motiva la accion de tutela, no es propiamente la muerte de la pareja del
accionante, sino la negativa del fondo de pensiones a reconocerle el derecho a
su pareja. La primera se dio, en efecto, el dia 23 de julio, de 2.021; pero la
violacion del derecho constitucional al reconocimiento de la pension, se dio el dia
21 de diciembre de 2.021, cuando se le nego el derecho, lo cual es totalmente
claro, cualquiera sea la interpretacion que se le quiera dar.

El Senor Juez, no toco ni tangencialmente la violacion al Debido Proceso, en el
que incurrio la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., al solicitarle al conyuge supérstite del afiliado una
sentencia judicial de la relacion sostenida entre éste y el difunto o una prueba
judicial de la relacion de hecho, suscrita por éstos ante notario; medios
probatorios que ni la ley ni la jurisprudencia ha establecido. Tampoco se motivo
la negativa al reconocimiento de la pension.

El a quo concedié la impugnacion del fallo de tutela mediante auto de fecha 28 de julio
de 2022 y, en consecuencia, fue remitida la misma a este despacho judicial, previo
reparto. Se avoco el conocimiento de dicha impugnacién mediante proveido de 03 de
agosto del presente afo.

CONSIDERACIONES DEL JUZGADO
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COMPETENCIA

Este despacho es legalmente competente para conocer de la presente impugnacién
y dar resolucion a la misma.

MARCO JURISPRUDENCIAL

Como es bien sabido la tutela es un mecanismo concebido por la Constitucién de
1991, para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales de toda persona
cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accién u omision de cualquier
autoridad o de un particular, con las caracteristicas previstas en el inciso final del art.
86 de la Constitucion Nacional y dentro de los casos de procedencia descritos en el
articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta su ejercicio.

Para la procedencia de la accion, es necesario que el afectado no disponga de otro
medio de defensa para hacer valer sus derechos, salvo que la ejerza como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

CUESTIONES PREVIAS —- PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la reiterada
jurisprudencia constitucional dictada en la materia y los articulos concordantes del
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela tiene un caracter residual y subsidiario,
razon por la cual solo procede excepcionalmente como mecanismo de proteccion
definitivo (i) cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, o (ii) cuando existiendo, ese medio 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 se interponga para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable a un
derecho fundamental. En el evento de proceder como mecanismo transitorio, el
accionante debera ejercer dicha accion en un término maximo de cuatro (4) meses a
partir del fallo de tutela y la proteccion se extendera hasta tanto se produzca una
decision definitiva por parte del juez ordinario.

CASO CONCRETO

Estudiados los hechos que enmarcan la presente accion de tutela y la sentencia
proferida por el juez de conocimiento en la cual se declard la improcedencia de la
accién constitucional, estima el despacho que es menester, en primer lugar,
determinar la procedencia y subsidiariedad de la accion de tutela, y en caso de resultar
procedente, estudiar de fondo el asunto en controversia.

Al respecto se observa que en el escrito tutelar el accionante solicita que la accionada
PORVENIR S.A., emita acto administrativo en el que se le reconozca y pague la
pensién de sobrevivientes con ocasién al fallecimiento del senor Eddier Manuel
Mendoza Meza (g.e.p.d.). Lo anterior, en consideracion a que es beneficiario de dicha
prestacion toda vez que convivié con el finado.

En ese sentido, manifiesta que la accionada PORVENIR S.A., le ha negado su
derecho pensional, aduciendo que existe controversia por parte de los familiares del
afiliado: Josefa Meza Pérez y Catalina Catafo. Ilgualmente informa, que la accionada
le solicita aporte sentencia judicial debidamente ejecutoriada de proceso ordinario
donde se aclare la existencia de unién marital de hecho entre Eddier Manuel Mendoza
Meza y el accionante.

Aduce que la negacion al reconocimiento de la prestacién pensional que solicita, le
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vulnera de manera clara los derechos fundamentales invocados en el escrito genitor
puesto que al solicitarle al cdnyuge supérstite del afiliado una sentencia judicial de la
relacion sostenida entre éste y el difunto o una prueba judicial de la relacién de hecho,
suscrita por éstos ante notario, estos son medios probatorios que ni la ley ni la
jurisprudencia han establecido.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica y los articulos
concordantes del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela tiene un caracter residual
y subsidiario, es decir, Unicamente sera admisible en el momento en que no exista
otro medio de defensa judicial o, existiendo, este no resulte eficaz o en caso, de que
se pretenda evitar un perjuicio irremediable.

En cualquier circunstancia deberd verificarse si los mecanismos judiciales ordinarios
resultan eficaces para la proteccion del derecho, pues en el evento de que asi no sea,
la garantia constitucional se torna procedente.

En ese sentido, procede excepcionalmente como mecanismo de
proteccién definitivo cuando el titular de los derechos no disponga de otro medio de
defensa judicial o cuando existiendo ese medio, carece de idoneidad o eficacia. El
amparo sera transitorio cuando se interponga para evitar la consumacion de un
perjuicio irremediable-, en cuyo caso la proteccion se extendera hasta tanto se
produzca una decision definitiva por parte del juez natural.

La Corte Constitucional ha manifestado en reiteradas oportunidades que, en principio,
la accion de tutela es improcedente para obtener el reconocimiento y pago de
prestaciones econdmicas de caracter pensional, por tratarse de un asunto supeditado
al cumplimiento unos requisitos definidos previamente en la ley.

Adicionalmente, la improcedencia general de la accion de tutela con fines pensionales
se funda en la existencia de otro medio de defensa judicial, ya que los litigios que
surjan entre afiliados o beneficiarios del Sistema General de Pensiones y las entidades
administradoras de Seguridad Social, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2° del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, son competencia de la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral y de la Seguridad Social, salvo que se trate de
servidores publicos que tengan relacion legal y reglamentaria y la entidad del Sistema
de Seguridad Social, sea de naturaleza publica, caso en el cual, el asunto compete a
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con el numeral 4 del
articulo 104 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA).

No obstante, se ha admitido la procedencia de la accién de tutela para obtener el
reconocimiento de prestaciones econdémicas de caracter pensional, cuando se
constata que la negativa de la entidad compromete el nucleo esencial de un derecho
fundamental. Excepcionalmente, procede cuando se verifica que (i) su falta de
otorgamiento ha generado un alto grado de afectacion de los derechos fundamentales
del accionante, en particular de su derecho al minimo vital; (ii) se ha desplegado cierta
actividad administrativa o judicial por el interesado tendiente a obtener la salvaguarda
de sus derechos; y (iii) aparecen acreditadas las razones por las cuales el medio
ordinario de defensa judicial es ineficaz para lograr la proteccion integral de los
derechos presuntamente afectados o, en su lugar, se esta en presencia de un perjuicio
irremediable. A esto, ademas, se ha agregado un elemento adicional, consistente en
verificar que (iv) en el tramite de la accion de tutela por lo menos sumariamente- se
cumplen con los requisitos legales para acceder a la prestacion reclamada.

De acuerdo con lo anterior, es preciso concluir que la protecciéon constitucional

invocada en el tramite pensional es excepcional y no se orienta a soslayar los medios
judiciales ordinarios con que cuenta el accionante, sino a garantizar la efectividad de
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los derechos a la seguridad social y al minimo vital conforme lo dispone el articulo 2°
de la Constitucion Politica.

Al respecto, considera este despacho que la accién de tutela de la referencia deviene
en improcedente toda vez que el juez de tutela no puede entrar a reemplazar a la
autoridad competente para resolver aquello que le autoriza la ley, especialmente si los
mecanismos que permiten conjurar las posibles falencias que se suscitan durante los
tramites procesales no han sido utilizados ni ejercidos por las partes, conforme a las
atribuciones y competencias que consagra la ley, lo cual sucede en el presente caso.

El agotamiento efectivo de los recursos y mecanismos ordinarios de defensa judicial
resulta ser entonces no sélo una exigencia minima de diligencia de los ciudadanos
frente a sus propios asuntos procesales, sino un requisito necesario para la
procedibilidad de la accién de tutela, salvo que por razones extraordinarias no
imputables a quien alega la vulneracion, la persona se haya visto privada de la
posibilidad de utilizar los mecanismos ordinarios de defensa dentro del proceso judicial
circunstancia que debera ser debidamente acreditada en la accién de tutela, lo que no
ocurre en el presente caso.

Lo anterior, comoquiera que el actor cuenta con el mecanismo idéneo para el reclamo
efectivo de sus pretensiones, como lo es la accidn ordinaria laboral, por tanto, el Juez
Constitucional no puede invadir la érbita del Juez Ordinario en este caso a efectos de
reconocer derechos que principalmente se controvierten en los procesos declarativos
y subsidiariamente en sede de tutela. De igual manera, no se comprobd en el plenario
las situaciones descritas por la sentencia citada, es decir, que se acrediten las razones
por las cuales el medio ordinario de defensa judicial es ineficaz para lograr la
proteccién integral de los derechos presuntamente afectados o, en su lugar, se esta
en presencia de un perjuicio irremediable.

Colofén de lo anotado, al existir otro medio de defensa idéneo o eficaz a través del
cual puede pretender el reconocimiento y pago del derecho pensional y al no
comprobarse la ocurrencia de un perjuicio irremediable que convierta la accién de
tutela en un mecanismo transitorio, estima el despacho que no err6 el a quo al declarar
la improcedencia en la accién de tutela de la referencia, conforme lo establece el
numeral 12 del Art. 62 del Decreto 2591 de 1991.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMESE la decisién impugnada de fecha 11 de agosto de 2021,
proferida por el Juzgado Primero Municipal De Pequenas Causas Laborales De
Barranquilla, dentro de la accidn de tutela instaurada por el sefior LUIS FERNANDO
ALZATE GIRALDO, por medio de apoderado judicial, contra la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEVUELVASE al juzgado de origen para las notificaciones a lugar de la
presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO ANDRES DE SANTIS VILLADIEGO
JUEZ
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REFERENCIA: ACCION DE TUTELA

RADICACION: 2022-00246-00

ACCIONANTE: MARIO ANDRES YEPES GOENAGA
ACCIONADO: ADRES, EPS SANITAS

En Barranquilla, a los veintitrés (24) dias del mes de agosto de dos mil veintidos
(2022), el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA, en
cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y legales, procede a resolver la
accién de tutela interpuesta por el sefior MARIO ANDRES YEPES GOENAGA, por
medio de apoderado judicial, contra la EPS SANITAS, y la ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
ADRES.
ANTECEDENTES

Relata el accionante en los hechos de la acciéon de tutela:

Que se encuentra afiliado a la EPS SANITAS desde hace dos arios; Que viene
siendo tratado por la medico Rosa Bravo Manotas, la cual se encuentra adscrita
a la EPS SANITAS, y quien le ordeno el medicamento ADALIMUMAB y
BUDESONIDA; Que dichos medicamentos se ordenaron, en vista de su
diagnostico médico de enfermedad de CROHN, complicada con ESTENOSIS
ILEOCECAL, y que debe recibirlos para que no se reactiven los sintomas de
dolor, cdlico hipogastrio, diarreas, sudoracion nocturna, distencion abdominal,
flatulencias y pérdida de peso; Que la EPS SANITAS se niega a entregar el
medicamento BUDESONIDA, manifestando de acuerdo al reporte SIF/NO POS
dice lo siguiente: MEDICAMENTO PRESCRITO NO CUMPLE CON
INDICACIONES TERAPEUTICAS DE USO APROBADO POR INVIMA. Que el
medicamento ADALIMUMAB, igualmente la EPS SANITAS se niega a
entregarlos; Que la no entrega de los medicamentos afecta gravemente su
estado de salud, colocando en riesgo sus derechos fundamentales.

DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS

La parte actora solicita el amparo de su Derecho Fundamental a la Vida, Salud,
Seguridad social, Dignidad humana, Igualdad.

PRETENSIONES

El accionante solicita se tutelen los derechos fundamentales citados y en
consecuencia se ORDENE a la entidades accionadas que en el término de cuarenta
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y ocho horas siguientes a la notificacion de la sentencia realicen la entrega al
accionante, de los medicamentos ADALIMUMAB, ampolla 40 mgrs/0.8 ml (100mg/ml)
solucién jeringas rellenas subcutaneas, cada 15 dias por seis (6) meses, para un total
de 12 ampollas; BUDESONIDA, 9mg tabletas, tomar via oral, cada 24 horas por 30
dias, para un total de 30 pastillas.

De igual manera, solicita se ordene a las accionadas a que realicen la aprobacién de
los medicamentos POS y no POS a presente y a futuro que requiera el actor para la
recuperacion y tratamiento de su enfermedad.

ACTUACION PROCESAL

El 11 de agosto de 2022 correspondié a este despacho judicial la tutela de la
referencia. Una vez recibido el presente proceso, el despacho mediante auto fechado
11 de agosto de 2022, avoco el conocimiento de la presente accion constitucional,
ordenando notificar a los accionados.

La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud - ADRES, al informar sobre los hechos materia de debate en la presente accién
constitucional, expreso que:

“De acuerdo con la normativa anteriormente expuesta, es funcion de la EPS, y
no de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud — ADRES, la prestacion de los servicios de salud, ni tampoco
tiene funciones de inspeccion, vigilancia y control para sancionar a una EPS, por
lo que la vulneracion a derechos fundamentales se produciria por una omision
no atribuible a esta Entidad, situacion que fundamenta una clara falta de
legitimacion en la causa por pasiva de esta Entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, en atencion al requerimiento de informe del H.
Despacho, es preciso recordar que las EPS tienen la obligacion de garantizar la
prestacion integral y oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para lo cual
pueden conformar libremente su red de prestadores, por lo que en ningun caso
pueden dejar de garantizar la atencion, ni retrasarla de tal forma que pongan en
riesgo su vida o su salud, maxime cuando el sistema de seguridad social en salud
contempla varios mecanismos de financiacion de los servicios, los cuales estan
plenamente garantizados a las EPS.

Pues es el escrito de tutela no es claro ya que no es posible identificar: la accion
0 la omision que la motiva. El derecho amenazado o vulnerado. El autor de la
amenaza o violacion del derecho. Sin embargo, el escrito presentado por el
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accionante no es claro frente a dichas peticiones, lo cual tampoco es justificado
ya que no se allega ordenes medicas de las mismas.

Por lo anteriormente expuesto, se solicita al H. Despacho NEGAR el amparo
solicitado por la accionante en lo que tiene que ver con la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, pues de
los hechos descritos y el material probatorio enviado con el traslado resulta
innegable que la entidad no ha desplegado ningun tipo de conducta que vulnere
los derechos fundamentales del actor, y en consecuencia DESVINCULAR a esta
Entidad del tramite de la presente accion constitucional.

Adicionalmente, se implora NEGAR cualquier solicitud de recobro por parte de
la EPS, en tanto los cambios normativos y reglamentarios ampliamente
explicados en el presente escrito demuestran que los servicios, medicamentos o
insumos en salud necesarios se encuentran garantizados plenamente, ya sea a
través de la UPC o de los Presupuestos Maximos,; ademas de que los recursos
son actualmente girados antes de cualquier prestacion.

Por dltimo, se sugiere al H. Despacho MODULAR las decisiones que se profieran
en caso de acceder al amparo solicitado, en el sentido de no comprometer la
estabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud con las cargas
que se impongan a las entidades a las que se compruebe la vulneracion de los
derechos fundamentales invocados, por cuanto existen servicios y tecnologias
que escapan al ambito de la salud, y no deben ser sufragadas con los recursos
destinados a la prestacion del mencionado servicio publico.”

Por su parte, la EPS SANITAS en su contestacion informa que: “(...) El sefior YEPES
se encuentra afiliado a la EPS SANITAS S.A., en calidad de Cotizante Dependiente
del régimen contributivo representa un ingreso base de cotizacion $3.500. 000.00. EI
sefior YEPES presenta diagndstico clinico de ENFERMEDAD DE CROHN DEL
INTESTINO DELGADO (...)".

Afirma que, la EPS SANITAS S.A.S. le ha autorizado al sefior YEPES los servicios de
salud en los que se encuentran los medicamentos ADALIMUMAB y BUDESONIDA,
indicando que a la fecha no se encuentra registro de servicios negados y/o pendientes
de trdmite por parte de la EPS SANITAS.

Referente a las pretensiones de accion de tutela, informa lo siguiente:

El MEDICAMENTOS ADALIMUMAB AMPOLLA 40 MG/0.8 ML (100MG/ML)
SOLUCION JERINGA RELLENADAS SUBCUTANEAS, fue autorizado por parte
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de la EPS SANITAS autorizado bajo N° DE VOLANTE 1140873917, 192167786
de fecha 27-07-2022 a FARMACIA CRUZ VERDE no ha sido posible su entrega
debido a que presenta novedad de agotamiento.

El medicamento BUDESONIDA 9 MG TABLETA no se encuentra cubierto por el
PBS fue prescrito a través de plataforma bajo N° Mipres
20220803128033796564 pero no fue aprobada por la junta de profesional el
medicamento prescrito debido a que no cumple con indicaciones terapéuticas de
uso aprobadas por INVIMA razén por la cual no es posible la entrega del
medicamento toda vez que no se cumple con lo dispuesto por el Ministerio de
Salud en la Resolucion 1885 de 2018.

CONSIDERACIONES DEL JUZGADO
COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y en el
articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, este Despacho resulta competente para tramitar
y decidir la Accion de Tutela de la referencia dirigida contra las entidades accionadas,
y atendiendo ademas a que los hechos que originan la solicitud de amparo tienen
ocurrencia en esta ciudad donde el Juzgado ejerce su jurisdiccidn constitucional.

MARCO JURISPRUDENCIAL

Como es bien sabido la tutela es un mecanismo concebido por la Constitucion de
1991, para la proteccidén inmediata de los derechos fundamentales de toda persona
cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accién u omision de cualquier
autoridad o de un particular, con las caracteristicas previstas en el inciso final del art.
86 de la Constitucion Nacional y dentro de los casos de procedencia descritos en el
articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta su ejercicio.

Para la procedencia de la accion, es necesario que el afectado no disponga de otro
medio de defensa para hacer valer sus derechos, salvo que la ejerza como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA

En virtud de lo establecido en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 6° del
Decreto 2591 de 1991, la subsidiariedad es un requisito de procedibilidad de la accion
de tutela. En este sentido, solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
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medio de defensa judicial para el amparo de sus derechos fundamentales o cuando
sea utilizada como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

Justamente, en la Sentencia SU-961 de 1999 de la Honorable Corte Constitucional,
dicha Corporacion sefialé que “el juez constitucional debera determinar si las acciones
disponibles en el ordenamiento juridico colombiano le otorgan una proteccion eficaz e
idonea a quien presenta la accion de tutela. De carecer de las mencionadas
caracteristicas, el operador judicial debera determinar si otorga el amparo de forma
transitoria o definitiva.”

Asi, se concedera de manera transitoria si, las acciones ordinarias son amplias para
proveer un remedio integral, pero no son lo suficientemente expeditas para evitar el
acontecimiento de un perjuicio irremediable. En otras palabras, procedera “cuando el
peligro que se cierne sobre el derecho fundamental es de tal magnitud que afecta con
inminencia y de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen’.

Desde esa perspectiva, la Corte Constitucional ha desarrollado algunas
caracteristicas que comprueban la existencia de un perjuicio irremediable:

(i) Que el perjuicio sea inminente, es decir que no basta con que exista una
mera posibilidad de que se produzca el dano;

(ii) Que las medidas que se requieren para evitar la configuracion del perjuicio,
sean urgentes;

(i) Que el perjuicio que se cause sea grave, lo que implica un dario de gran
intensidad sobre la persona afectada;

(iv)  Que la accion de tutela sea impostergable, es decir que de aplazarse, se
corra el riesgo de que ésta sea ineficaz por inoportuna.

Ahora bien, es de advertir, que la alta Corporacién ha senalado que el amparo
iusfundamental procede como mecanismo principal cuando se pueda concluir que el
mecanismo de defensa judicial establecido por el legislador para resolver las
reclamaciones no resulta idoneo o eficaz para proteger adecuada, oportuna e
integralmente los derechos fundamentales presuntamente afectados.

Concretamente, el examen de idoneidad de los medios de defensa permite verificar la
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capacidad del mecanismo ordinario para solucionar el problema juridico propuesto.
Por su parte, en el estudio de la eficacia del instrumento ordinario, se debera
comprobar el potencial para proteger de manera oportuna e integral el derecho.

En ese sentido, se verifica en el caso sub judice la subsidiariedad de la accion
constitucional, por ser el medio residual con el que cuenta la accionante para la
proteccidn de sus derechos, es decir, la sede constitucional que hoy nos convoca, se
determina como el unico medio judicial con el que goza el actor para la proteccion de
los derechos fundamentales que invoca en el escrito genitor. De acuerdo con ello, se
hace necesario el estudio de la accion de tutela de la referencia, para la proteccion de
los derechos presuntamente vulnerados al accionante.

Derecho a la salud. Reiteracion de jurisprudencia, sentencia T-397/17, MP, Dra.
DIANA FAJARDO RIVERA.

En la actualidad es indiscutible el caracter fundamental que tiene el derecho a la
salud, no solo porque la Ley 1751 de 2015 asi lo dispone en su articulo 2, sino
porque la jurisprudencia de la Corte Constitucional también lo ha reconocido. En
la sentencia T-760 de 2008, este Tribunal sefial6 que “(...) la salud es un derecho
fundamental, ‘de manera autbnoma’, cuando se puede concretar en una garantia
subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que
algunas de estas se encuentran en la Constitucion misma, otras en el bloque de
constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y demas normas que
crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios
especificos a los que las personas tienen derecho.”

Ademas de su caracter de fundamental y autbnomo, el derecho a la salud “(...)
se encuentra estrechamente ligado a la efectividad de otras garantias como la
vida, la integridad personal y la seguridad social, asi como a la esencia misma
de la dignidad humana, entendida como eje fundamental del pacto politico.”

En relacion con lo anterior, la Corte ha afirmado que los servicios de salud tienen
dos facetas, una de las cuales en la que se trata de un servicio publico, y otra en
la que es un derecho fundamental. Cada una de estas se rige por principios y
caracteristicas particulares, asi, en el primer rol, el servicio debe ser prestado de
acuerdo con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
concordancia con los articulos 48 y 49 de la Carta Politica; mientras que en el
segundo caso’(...) la salud debe ser prestada de manera oportuna, eficiente y
con calidad, de conformidad con los principios de continuidad, integralidad e
igualdad’.

ENT lec
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Ademas de los principios enunciados, la salud como derecho fundamental esta
compuesto por cuatro elementos esenciales, a saber: la disponibilidad,
aceptabilidad, accesibilidad y calidad, los cuales son tedricamente
diferenciables, pero facticamente inescindibles para la garantia del mismo. De
acuerdo con la jurisprudencia:

‘[L]a disponibilidad implica que el Estado tiene el deber de garantizar la
existencia de medicamentos esenciales, agua potable, establecimientos, bienes,
servicios, tecnologias, instituciones de salud y personal profesional competente
para cubrir las necesidades en salud de la poblacion; [L]a aceptabilidad hace
referencia a que el sistema de salud debe ser respetuoso de la diversidad de los
ciudadanos, prestando el servicio adecuado a las personas en virtud de su etnia,
comunidad, situacion sociocultural, asi como su género y ciclo de vida; [L]a
accesibilidad corresponde a un concepto mucho mas amplio que incluye el
acceso sin discriminacion por ningun motivo y la facilidad para acceder
fisicamente a las prestaciones de salud, lo que a su vez implica que los bienes y
servicios estén al alcance geografico de toda la poblacion, en especial de grupos
vulnerables. De igual manera, se plantea la necesidad de garantizar la
accesibilidad economica y el acceso a la informacion; y [L]a calidad se vincula
con la necesidad de que la atencion integral en salud sea apropiada desde el
punto de vista médico y técnico, asi como de alta calidad y con el personal idoneo
y calificado que, entre otras, se adecue a las necesidades de los pacientes y/o
usuarios.”

Adicionalmente, esta Corporacion senald el caracter complejo del derecho a la
salud, en tanto “(...) su concepcion, como la diversidad de obligaciones que de
éste se derivan, le demandan al Estado y a la sociedad, una diversidad de
facultades positivas y negativas para su cumplimiento.”

Ahora bien, desde una perspectiva mas enfocada en el sujeto, la Corte
Constitucional ha definido el derecho a la salud, como “(...) un derecho al disfrute
de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para
alcanzar el mas alto nivel posible de salud.” Incluso, en un sentido mas amplio,
en términos de las dimensiones del sujeto, ha sostenido que se trata de “(...) la
facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad organica
funcional, tanto fisica como en el plano de la operatividad mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y
funcional de su ser’, de forma que la proteccion en salud no se limite tnicamente
a las afectaciones que tengan implicaciones en el cuerpo fisico del individuo,
sino que, ademas, se reconozca que las perturbaciones en la psiquis, esto es,
aquellas que se materializan en la mente del afectado, también tienen la
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virtualidad de constituirse en restricciones que impiden la eficacia de los demas
derechos subjetivos.”

Tal definicion de este derecho, en una comprension multidimensional, esta
estrechamente ligada a la nocion de persona y su capacidad de plantear un
proyecto de vida y ejecutarlo. Para la Corte, la ruptura de estas mdultiples
dimensiones por causa de la enfermedad, “(...) se constituye en una auténtica
interferencia para la realizacion personal y, consecuencialmente, para el goce
efectivo de otros derechos, resultando asi afectada la vida en condiciones
dignas.”

Hay situaciones que ha descrito la jurisprudencia y que evidentemente
comportan una vulneracion del derecho fundamental a la salud. Por ejemplo, la
sentencia T-760 de 2008 senala que las restricciones al acceso a tratamientos,
medicamentos y procedimientos incluidos en el POS, es a todas luces una
vulneracion al derecho a la salud. En su momento, esta Corporacion senalo que
“[c]uando el servicio incluido en el POS si ha sido reconocido por la entidad en
cuestion, pero su prestacion no ha sido garantizada oportunamente, generando
efectos tales en la salud, como someter a una persona a intenso dolor, también
se viola el derecho a la salud y debe ser objeto de tutela por parte del juez
constitucional. Cuando el acceso a un servicio de salud no es prestado
oportunamente a una persona, puede conllevar ademas de un irrespeto a la
salud por cuanto se le impide acceder en el momento que correspondia a un
servicio de salud para poder recuperarse, una amenaza grave a la salud por
cuanto la salud puede deteriorarse considerablemente.”

Asimismo, este Tribunal ha sostenido que “(...) cuando un servicio médico
resulta indispensable para garantizar el disfrute de su salud, este no se puede
ver interrumpido a causa de barreras administrativas que no permiten el acceso
a tratamientos y procedimientos necesarios para recuperar la salud.

DEL CASO CONCRETO

El accionante a través de su apoderado judicial manifiesta que se encuentra afiliado a
la EPS SANITAS y que viene siendo tratado por la médico Rosa Bravo Manotas, la
cual se encuentra adscrita a la EPS SANITAS, quien le ordend el medicamento
ADALIMUMAB y BUDESONIDA. Que dichos medicamentos se ordenaron, en vista de
su diagnéstico médico de enfermedad de CROHN, complicada con ESTENOSIS
ILEOCECAL, y que debe recibirlos para que no se reactiven los sintomas de dolor,
célico hipogastrio, diarreas, sudoracion nocturna, distencion abdominal, flatulencias y
pérdida de peso. Que la EPS SANITAS se niega a entregar el medicamento
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BUDESONIDA, manifestando que dicha medicina no cumple con indicaciones
terapéuticas de uso aprobado por Invima. De igual manera, aduce que el
medicamento ADALIMUMAB, la EPS SANITAS se niega a entregarlos.

Indica que, al no consumir los medicamentos prescritos por el médico tratante, se
encuentra en riesgo de padecer sufrimiento, afectacion a la vida, y dafo grave a su
salud, lo que afecta su bienestar y el de su familia.

Por su parte, la EPS SANITAS en su contestacion informa que: “El sefior YEPES se
encuentra afiliado a la EPS SANITAS S.A., en calidad de cotizante dependiente del
régimen contributivo representa un ingreso base de cotizacion $3.500. 000.o0. EIl
sefior YEPES presenta diagndstico clinico de ENFERMEDAD DE CROHN DEL
INTESTINO DELGADQ".

Afirma que la EPS SANITAS S.A.S., le ha autorizado al sefior YEPES los servicios de
salud en los que se encuentran los medicamentos ADALIMUMAB y BUDESONIDA,
indicando que a la fecha no se encuentra registro de servicios negados y/o pendientes
de tramite por parte de la EPS SANITAS.

Referente a las pretensiones de la accién de tutela, informa lo siguiente:

El MEDICAMENTOS ADALIMUMAB AMPOLLA 40 MG/0.8 ML (100MG/ML)
SOLUCION JERINGA RELLENADAS SUBCUTANEAS, fue autorizado por parte
de la EPS SANITAS autorizado bajo N° DE VOLANTE 1140873917, 192167786
de fecha 27-07-2022 a FARMACIA CRUZ VERDE no ha sido posible su entrega
debido a que presenta novedad de agotamiento.

El medicamento BUDESONIDA 9 MG TABLETA no se encuentra cubierto por el
PBS fue prescrito a través de plataforma bajo N° Mipres
20220803128033796564 pero no fue aprobada por la junta de profesional el
medicamento prescrito debido a que no cumple con indicaciones terapéuticas de
uso aprobadas por INVIMA razén por la cual no es posible la entrega del
medicamento toda vez que no se cumple con lo dispuesto por el Ministerio de
Salud en la Resolucion 1885 de 2018.

Respecto de lo anterior y para desatar el problema juridico que se plantea en la
presente accion de tutela, es menester reiterar lo establecido por la H. Corte
Constitucional en la sentencia T-397/17, citada con anterioridad, que, sobre la
vulneracién a los servicios de salud, expreso lo siguiente:

Cuando el acceso a un servicio de salud no es prestado oportunamente a una




e Rama Judicial I M A
W 3 Consejo Superior de la Judicatura
v Repriblica de Colombia

persona, puede conllevar ademas de un irrespeto a la salud por cuanto se le
impide acceder en el momento que correspondia a un servicio de salud para
poder recuperarse, una amenaza grave a la salud por cuanto la salud puede
deteriorarse considerablemente.

Asimismo, este Tribunal ha sostenido que “(...) cuando un servicio médico
resulta indispensable para garantizar el disfrute de su salud, este no se puede
ver interrumpido a causa de barreras administrativas que no permiten el acceso
a tratamientos y procedimientos necesarios para recuperar la salud.

Al respecto, se observa en el plenario historia clinica del actor de 02 de agosto de
2022, en el cual se le diagnostica enfermedad de Crohn complicada con esteonosis
ileocecal, en el cual se indica que, “actualmente en tratamiento con BUDESONIDA 9
mg 1 tableta cada dia y ADALIMUMAB AMPOLLA 40 mg Sc cada 2 semanas,
suspendio el tto hace 30 dias por vencimiento de formula”.

Por otra parte, se allega la orden médica suscrita por la Dra. Rosa Teresa Bravo de
los medicamentos BUDESONIDA 9 mg 1 tableta cada 24 horas, por 30 dias; y
ADALIMUMAB AMPOLLA 40 mg/0.8 ml (100mg/ml) jeringa pre, subcutanea 1 ampolla
Sc cada 15 dias, 12 ampollas por 6 meses.

Conforme a lo citado en la providencia que precede, debe advertir este despacho que,
de entrada, se avizora en el sub examine la puesta en riesgo de los derechos
fundamentales del accionante, especificamente la amenaza con referencia al derecho
fundamental de salud invocado por el actor en el escrito de tutela. Lo anterior,
comoquiera que la EPS SANITAS, no ha asegurado la prestacion oportuna de los
servicios de salud, garantizando la entrega de los medicamentos ADALIMUMAB
AMPOLLA 40 MG/0.8 ML, y BUDESONIDA 9 MG TABLETA, que fueron ordenados
por el médico tratante del accionante como consecuencia de su diagndstico.

En ese sentido no es de recibo lo manifestado por la EPS accionada quien, en su
contestacién, aduce que el medicamento ADALIMUMAB AMPOLLA 40 MG/0.8 ML
(100MG/ML) SOLUCION JERINGA RELLENADAS SUBCUTANEAS no ha sido
posible su entrega debido a que presenta novedad de agotamiento, toda vez que la
entidad prestadora del servicio de salud debe ser garante frente al suministro oportuno
de los medicamentos a sus afiliados, en el sentido de garantizar la disponibilidad de
las medicinas en las farmacias que prestan el servicio.

lgualmente, el medicamento BUDESONIDA 9 MG TABLETA que afirma no fue
aprobada por la junta de profesionales debido a que no cumple con indicaciones
terapéuticas de uso aprobadas por INVIMA, se evidencia que este medicamento fue
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prescrito por el médico tratante del actor, quien considerd el mismo como necesario
para el tratamiento de la patologia del sefior Mario Andrés Yepes Goenaga. En ese
sentido, es claro que existe una vulneracioén al derecho fundamental a la salud del
accionante Mario Andrés Yepes Goenaga comoquiera que, pese a tener la orden de
su médico tratante sobre los medicamentos anteriormente descritos y que se
requieren para el tratamiento de su diagndstico, la EPS SANITAS no ha garantizado
su entrega oportuna.

De acuerdo con todo lo mencionado, el despacho procedera a tutelar los derechos
fundamentales del accionante Mario Andrés Yepes Goenaga y en consecuencia se
ordenara a la accionada EPS SANITAS que autorice y garantice la entrega de los
medicamentos ADALIMUMAB AMPOLLA 40 MG/0.8 ML (100MG/ML) SOLUCION
JERINGA RELLENADAS SUBCUTANEAS y BUDESONIDA 9 MG TABLETA, con
base en las especificaciones relacionadas en las érdenes del médico tratante.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DOCE LABORAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDASE el amparo de los derechos fundamentales de VIDA y
SALUD, dentro de la accion de tutela instaurada por el sefior MARIO ANDRES YEPES
GOENAGA, por medio de apoderado judicial, contra la EPS SANITAS y el ADRES,
de conformidad con los términos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENESE a la EPS SANITAS que dentro del término de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del presente proveido, le autorice y
garantice al accionante, sin mas dilaciones, la entrega de los medicamentos
ADALIMUMAB AMPOLLA 40 MG/0.8 ML (100MG/ML) SOLUCION JERINGA
RELLENADAS SUBCUTANEAS, y BUDESONIDA 9 MG TABLETA, con base en las
especificaciones relacionadas en las 6rdenes de su médico tratante, conforme a las
consideraciones anotadas en la parte motiva.

TERCERO: REMITASE al H. Corte Constitucional para su eventual revisién, en caso
de no ser impugnada esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO ANDRES DE SANTIS VILLADIEGO
JUEZ




Firmado Por:
Mauricio Andres De Santis Villadiego
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Laboral 012
Barranquilla - Atlantico

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

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 4f050601760de4b0e02a4bfc14f2c007a335ff643266d718830d1bf6éeca12311
Documento generado en 24/08/2022 05:42:53 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



