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Bogota D.C., treinta (30) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

1. OBJETO DE LA DECISION. -

Procede el Despacho a proferir fallo acorde a derecho dentro de la accion de
tutela instaurada por la sefiora MARTHA MARIA MERCADO LOPEZ, a través de
apoderado, contra la EPS FAMISANAR y el FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR, por la presunta vulneracién a sus derechos
fundamentales a la vida, salud, seguridad social, minimo vital y a la dignidad
humana.

2. HECHOS QUE MOTIVAN LA ACCION. -

La sefiora MARTHA MARIA MERCADO LOPEZ, a través de apoderado
MARCO ANTONIO URIBE SANCHEZ, interpone accién de tutela, manifestando
que actualmente se encuentra vinculada a la EPS FAMISANAR y al FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR.

Asi mismo informa, que el 21 de agosto de 2019 fue calificada por la Junta
Nacional de Invalidez, mediante dictamen No. 25912798-21145, en donde le fue
otorgada una pérdida de capacidad laboral del 32.35% de origen laboral, con fecha
de estructuracion del 18 de septiembre de 2017, para los diagnésticos S833
desgarro del cartilago articular de la rodilla, presente — S822 fractura de la diafisis
de la tibia.

Que en razon de lo anterior y de nuevos hallazgos médicos, se encuentra
incapacitada de manera continua desde el 25 de mayo de 2020 hasta el 31 de
diciembre del afo en curso.

Mas adelante narra cronoldgicamente la emision de nuevos diagnosticos,
conceptos y calificaciones de pérdida de capacidad laboral, concluyendo que las
incapacidades fueron radicadas ante la EPS FAMISANAR, pero que a la fecha no
se ha obtenido respuesta favorable ni reconocimiento.

Indica puntualmente que la EPS FAMISANAR, no ha reconocido el pago de
incapacidades del dia 155 al 180, es decir 21 dias, del 17 de noviembre al 07 de
diciembre de 2020; y que pese a haber radicado las incapacidades a PORVENIR
S.A., en comunicado del 20 de septiembre de 2021, le informaron que no procede
el pago, dado que la accionante cuenta con concepto desfavorable de rehabilitacion.

Comenta que, hasta el momento, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., no ha reconocido a la sefiora MARTHA MARIA MERCADO
LOPEZ el pago de las incapacidades del dia 181 al 540, es decir 360 dias, que van
del 8 de diciembre de 2020 al 7 de diciembre de 2021.

Asi mismo alega que hasta el momento la EPS FAMISANAR, no ha
reconocido el pago de incapacidades del dia 541 al 565, es decir, del 8 al 31 de
diciembre del afo en curso.

Finalmente expone, someramente, que la sefiora MARTHA MARIA

MERCADO LOPEZ es madre cabeza de familia, que este es
1
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el unico medio con el que cuenta para sufragar sus gastos y los de su familia para
tener una vida en condiciones dignas, maxime si se tiene en cuenta que sus
multiples dolencias le impiden reincorporarse a la vida laboral. Aporta como sustento
legal las siguientes providencias relacionadas a la procedencia de la accion de tutela
como mecanismo de acceso al pago de las incapacidades médicas: T-333/13, T-
920/09, T-468/10, T-182/11, T-144/16, T-920/09, T-729/12, T-140/16 y T-789/05.

Como pretensiones solicita:

PETICION

a) Que se ordene a la EPS FAMISANAR, el pago @ mi poderdante de
las incapacidades del dia 155 al 180, es decir del 17 de noviembre al 7
de diciembre de 2020, tal y como se evidencia a continuacion:

7878961°  17/11/20 1312/20  MSOOTRASTOANO 21 CUENTA DE
DE DISCO CERVICAL CO8RO
CONMIELOPATIA

TOTAL INCAPACIDADES NO RECONOCIDAS 21 DIiAS

b) Que se ordene a la EPS FAMISANAR, el pago de incapacidades
otorgadas a mi representada del dia 541 al 565, es decir del 8 al 31 de
diciembre del afio en curso, tal y como se muestra a continuacion:

TS

EMITIDAPOR  3/12/21  17/12/21 T wS18 0TROS 10 NOEVA

LADR TRASTORNOS REGISTRADA
JACKEUNE ESPECFICADOS O€ LOS o~
LSSETH DISCOS HISTORIAL
BARCILO Im!ﬂ!ﬂmAu}
EMITIDA POR ?
LADR. NO EST
MSC8 OTROS
ACKELI TRADA
2 m" 17/12/21  31/12/21 TRASTORNOSDELDISCO | 18 ‘Ec"(’“ =
BARCELO CRVICAL HISTORIAL
DOMINGUEZ

TOTAL INCAPACIDADES NO RECONOCIDAS 25 DIAS

. | ) D ol 79 i - ") 1 - . ~ 1P
*(a incapacidad que va del 3 al 17 de diciembre de 2021, se encuentra
~ ' y s R P - y — - I pp— o des N9
fraccionada, puesto que el dia 540 se cumple el 7 de diciernbre cde 2021.

¢) Que se ordene al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., el reconocimiento a mi representada del pago de las incapacidades
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del dia 181 al 540, es decir 360 dias, que van del 8 de diciembre de 2020
al 7 de didembre de 2021, como se relaciona a continuacioén:

7878961 1773320
8026251 12/12/20
7898363 17/12/20

7896028 150121

7947485 14/02/21
8003305 15/03/21
#003186 17/03/23
EMITIDA POR 21/04/21
LA DR. DIANA
MARCILA
PERA DE LA
ROSA
8072285 26/08/23
8082771 6/05/21
EMITIDAPOR  15/05/21
ELDR.EMILIO
GUILLIRMO
QUINTERD
ZEQUEDA
EMITIDA POR 18/08/21
ELDR.
ANDREA
ALEJANDRA
CRUZ
DELGADO
8144530 2/08/21
BATIME  17/06/21
3

11/1220 MS00 TRASTORND
DE DISCO CERVICAL
CONMIELOPATIA
MS0D TRASTORND
DE DISCO CERVICAL
CONMIELOPATIA
MSQ1 TRASTORNG
DE DISCO CERVICAL

16/12/20

14/02/21

| CON RADICULOPATIA

M511 TRASTORNO
O DISCO LUMBAR ¥
OTROS, CON
RADICULOPATIA
MS11 TRASTORNO
DE DISCO LUMBAR Y
CTROS, CON
RADKCULOPATIA
€039
HIPOTIROIDEMO,
NO ESPECIFICACO
MS18 OTROS
TRASTORNCS
ESPEOFICADOS DE
LOS DSCOS
INTESVERTESSALES
MS09 TRASTORNO
DE DISCO CERVICAL,
NO ESPECIFICADO

13/02/21

14/03/22

16/03/22

25/04/21

MS18 OTROS
TRASTORNCS
ESPEORMCADOS DE

15/08/21

17/05728

1/06/21
TSENCIAL
(PRIMARA)

15/06/21  MSOSOTROS

TRASTORNOS DBL
160721 | MsaL

DAP i MBaYia

110X MPERTENSION

4 CUENTA DE
COBRO
5 NEGADA
25 NEGADA
30 | NEGADA
» NEGADA
2 | NEGADA
0 NEGADA
5 NO ESTA
REGISTRADA
EN HISTORIAL
10 NEGADA
10 NEGADA
2 NO ESTA
REGISTRADA
IN HISTORIAL
15 NO ESTA
REGISTRADA
EN MISTORIAL
15 NEGADA
0 NEGADA
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ESPECIFICADOS DE
LOS DISCOS
INTERVERTEERALES
8333336 5/08/21 18/06/21 M518 OTROS 14 NEGADA
TRASTORNOS
ESPECAICADOS DE
LOS OSC0s
NTERVERTEBRALES
EMITIDAPOR  28/D8/23  26/0%/23 RS21 DOLOR 8 NO ESTA
LL DR, ERIKA CRONICO REGISTRADA
BONRLA INTRATABLE EN HISTORIAL
8409309 19/09/21 16/30/21 G992 MIELOPATIA 20 NIGADA
EN ENFERMEDADES
CLASFICADAS EN
OTRA PARTE
8419560 17/3y21 - 30/10/21 G952 MeELOPAT[A 14 NEGADA
N ENFERMEDADES
CLASEICADAS EN

OTRA PARTL
8448340 310021 151y MS42 CERVICALGIA 16 NEGADA
2474155 16/14/21 18/11/21 M751 SINDROME DE 3 NEGADA
MANGUMD
ROTATORIO
IMITIDAPOR  19/13/21 2/ M318 OTROS 14 ND ESTA
LA DR. DIANA TRASTORNOS REGISTRADA
GABRITLA ESPECIEICADOS DF EN MISTORMAL
QUIRDGA LOS DISCOS
cOmEz NTERVERTEBRALES
EMIMIDAPOR  3/12/21 371321 M318 OTROS S NO £STA
LA DR TRASTORANOS REGISTRADA
JACKEUNE ESPECIFICADOS DE ENSTORML
USSETH LO% DISCOS
BARCELO NTERVEITEERALES

TOTAL INCAPACIDADES NO RECONOCIDAS 360
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d) Que en el caso de que la sefiora MARTHA MARIA MERCADO
LOPEZ continGe incapacitada, la entidad 2 la que le corresponda le
reconozca de forma oportuna el pago de las incapacidades posteriores
al dia 565.

Como pruebas aporté:

Poder para actuar.

Certificado de afiliacion a PORVENIR.

Historial de incapacidades.

Dictamen emitido el 21 de agosto de 2019 por la Junta Nacional de Invalidez.
Dictamen emitido el 30 de junio de 2020 por la EPS FAMISANAR.

Concepto de rehabilitacion emitido el 19 de octubre de 2020 por EPS
FAMISANAR.

e Dictamen emitido el 19 de febrero de 2021 por Seguros Alfa, aseguradora
de AFP PORVENIR.

e Oposicion a dictamen emitido el 19 de febrero de 2021.

e Solicitud de calificacion integral presentada a la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca.

e Comunicado emitido por PORVENIR S.A. el 20 de septiembre de 2021.

e (Cédula de ciudadania de la accionante.

Todo lo anterior contenido en 95 folios.
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3. ACTUACION PROCESAL. -

A fin de verificar si existe amenaza o vulneracién de los derechos
fundamentales invocados por la parte accionante, este despacho encontrd
procedente ordenar el traslado de la demanda a las entidades accionadas, a fin de
notificarles de la misma y para que dentro del término de dos (2) dias rindieran las
explicaciones pertinentes, anexando la prueba documental correspondiente,
permitiéndole asi ejercer su legitimo derecho de defensa y contradiccion. Por lo
anterior se recibieron las siguientes respuestas:

3.1. EI FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, a través de su
directora de asuntos Constitucionales, sefiora Diana Martinez Cubides, expuso a lo
largo de su intervencion todo el marco normativo que rigen los presuntos derechos
fundamentales transgredidos y alegados por la accionante, para finalizar haciendo
la siguiente manifestacion respecto al caso en concreto:

“Informamos a este honorable Despacho, que la EPS FAMISANAR emitio
CONCEPTO DE REHABILITACION INTEGRAL OBLIGATORIO DESFAVORABLE.

(..

Teniendo en cuenta lo anterior de existir Concepto de Rehabilitacion Favorable con
el que proceda reconocimiento y pago de incapacidades, esta sociedad
administradora reconocera las incapacidades a cargo de Porvenir S.A. hasta el
maximo legalmente establecido dia 540 de incapacidad continua, por lo que
rogamos a su sefioria tener en cuenta los tramos acordes a la normatividad vigente.

Ahora bien Sefor Juez, en el caso de la sefiora MARTHA MARIA MERCADO
LOPEZ tenemos que EPS FAMISANAR emiti6 Concepto de Rehabilitacién
DESFAVORABLE de fecha 19 de octubre del 2020, por lo tanto, una vez el
accionante radico la documentacion necesaria para proceder con el tramite de
Valoracion de Pérdida de Capacidad Laboral, esta Administradora remitié el caso
ante la Comparia de Seguros de Vida Alfa S.A., con la cual tenemos
contratada la poliza previsional que cubre a nuestros afiliados, y se encarga de
determinar el origen y porcentaje de Pérdida de Capacidad Laboral.

Honorable Juez, bajo la regencia del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, las
Administradoras de Fondos de Pensiones tenian la facultad de postergar el tramite
de calificacion de invalidez hasta por un término de HASTA 360 dias siguientes a
los primeros 180 de incapacidad. Para este propésito se debia acreditar: (i)
Concepto favorable de rehabilitacion; (ii) Autorizacion de la aseguradora con la cual
se contratd el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia, e (iii)
Incapacidades emitidas por el médico tratante; Una vez dados estos presupuestos
se procedia al otorgamiento del subsidio econémico equivalente al valor de las
incapacidades hasta por 360 dias adicionales. Ahora bien Sefior Juez, en el caso
de la sefiora MARTHA MARIA MERCADO LOPEZ tenemos que la Compafiia de
Seguros de Vida Alfa S.A., con la cual tenemos contratada la poliza previsional
que cubre a nuestros afiliados, determiné que el accionante tiene un porcentaje
de Pérdida de Capacidad Laboral del 34.85% de origen: COMUN y Fecha de
Estructuracion 14 de Enero de 2021.Actualmente, por inconformidad presentada por
el accionante se esta surtiendo recurso ante la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez. Conforme con lo anterior, a la fecha la Pérdida de Capacidad Laboral del
afiliado a la fecha fue calificada con un porcentaje inferior al 50%, por lo que no es
procedente el reconocimiento por parte de esta Administradora del pago de
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incapacidades adicionales; lo que procede es el reintegro laboral de acuerdo
a la capacidad y condiciones propias del accionante.”

Mas adelante concluye:

“En el presente caso, EPS FAMISANAR remiti6 a esta Administradora concepto
DESFAVORABLE rehabilitacion por lo anterior no se configuran los requisitos
sefialados en el decreto 019 de 2012 para otorgar el pago de un subsidio por
incapacidad y por lo tanto no se ha vulnerado ni se pretende vulnerar derecho
fundamental alguno a la sefiora MARTHA MARIA MERCADO LOPEZ, o
procedente es la calificacion de la pérdida de capacidad laboral del accionante.

(...) En el caso que nos ocupa es palmario indicar que el accionante no allega una
sola prueba tendiente a demostrar que se encuentra ad portas de sufrir un perjuicio
de naturaleza irremediable, pues tal como se expresa en la jurisprudencia en cita,
deben aportarse los elementos facticos que indiquen el cumplimiento de cada uno
de los requisitos sefialados, por cuya razén la accion debe ser desestimada.”

3.2 FAMISANAR EPS, a través de su director de Operaciones Comerciales,
sefor Fredy Alexander Caicedo, inicia la intervencion informando sobre las acciones
desplegadas por esa entidad frente al caso en concreto, siendo:

“Una vez conocida la presente accion, se procedio a establecer el estado de
la solicitud con el area responsable de la Entidad, quienes con base en los registros
de la entidad informan:

“(...)Usuaria registra incapacidad continua desde el 25/05/2020 cumpliendo
180 dias el 11/12/2020. A la fecha cuenta con 538 dias de incapacidades continua,
por lo tanto, aun no supera mas de 540 dias.

NOTA: Registra interrupcion en las incapacidades desde el 13/04/2020 hasta
el 24/05/2020, por esta razén inicia un nuevo ciclo de incapacidades el 25/05/2020.

Se emitio CRHB el 19/10/2020 y fue notificado al Fondo.

Se adjuntan soportes. (...)"

Mas adelante manifiesta:

“Corolario, es preciso indicar al despacho que, la peticion de PAGO DE
INCAPACIDADES, de ninguna manera puede catalogarse como una violacion a un
derecho fundamental, por cuanto, como su naturaleza lo indica, lo que se reclama
por esta via es un resarcimiento de tipo econoémico, el cual no se compadece ni con
el espiritu y desarrollo que ha tenido la accion de tutela en el ordenamiento
colombiano.

En el mismo order] de ideas, dentro del ordenamiento colombiano existen
otros medios juridicos IDONEQOS por medio de los cuales se reclaman prestaciones
economicas. No es la accion de tutela el medio establecido por el legislador para

ventilar este tipo de pretensiones.”
6
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Concluye su intervencién alegando:

“En consonancia con las lineas anteriores, es sabido, que la tutela es un
procedimiento preferente y sumario por medio del cual el accionante ante la
INEXISTENCIA DE OTROS MEDIOS DE DEFENSA, incoa la misma con el fin de
evitar la concrecion de la amenaza sobre sus derechos. Ahora bien, se puede hablar
de una situacion en la cual el mecanismo de tutela asiste a la proteccion de los
derechos aun cuando existen medios alternativos de defensa, tal situacion es
aquella en la cual se existe una amenaza de PERJUICIO IRREMEDIABLE, la cual
necesita de un pronunciamiento judicial expedito. En este sentido se tiene que este
mecanismo es de estirpe SUBSIDIARIA 'Y RESIDUAL.

Por otra parte, es también conocido que la Corte Constitucional ha sido
contundente en aseverar que el pago de acreencias economicas escapa a la orbita
de la competencia del juez de tutela, cuya funcion dista mucho de la de sustituir
instancias ordinarias previstas por el legislador para reclamaciones que no se
atienen a una violacion a los derechos fundamentales como es lo es un reclamo
patrimonial.

No obstante, y en el caso concreto, es claro que el supuesto incumplimiento
de lo solicitado no se deriva de una actitud omisiva y/o negligente por parte de la
EPS, sino por circunstancias que escapan de la orbita de control de la entidad, como
la situacion comentada, en la cual el accionante no ha allegado los documentos
necesarios para proceder con lo pedido. Corolario, seria desproporcionado
acarrearle algun tipo de responsabilidad subjetiva al ente que represento, quien
ha sido diligente y siempre presto a acatar las resoluciones judiciales actuando
legitimamente en cumplimiento de las normas que racionalizan el Sistema General
de Sequridad Social en Salud.

Ante dicha situaciéon, nos encontramos frente a un incumplimiento a los
deberes que le asisten como usuario y dentro de los tramites requeridos que todo
usuario debe seqguir. Recordemos que los actores del sistema deben cumplir la
normatividad que rige el sistema de salud y los afiliados deben cumplir con los
deberes consagrados en la Resolucion 4343 de 2012 y la Ley 100 de 19931.

Es por ello, como quiera que se encuentra demostrado que FAMISANAR ha
desplegado todas las actuaciones tendientes a cumplir con lo que la Ley y la
Jurisprudencia le impone, siendo que a la fecha el cumplimiento de lo requerido no
se ha llevado a cabo por circunstancias no imputables a FAMISANAR EPS y de
acuerdo con el ordenamiento legal que nos rige, no existe sustento factico ni
elementos suficientes, para endilgar omisiones por parte de FAMISANAR EPS,
pues esta en la libre voluntad del usuario acatar lo que la Ley le impone como
usuario a fin recibir o no los servicios y que en el presente caso decidio
‘presuntamente” faltar a los deberes como usuario, no aportando lo requerido,
interrumpiendo de esta manera el tramite iniciado por FAMISANAR EPS.”

Indica que en el caso en concreto, el accionante no demostrd la vulneracion
al minimo vital, luego que no allegé la documentacién ni ningun medio probatorio
que asi lo indique.

4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO. -
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4.1. Procedencia de la Tutela. -

Dispone el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, en concordancia con el
numeral 2° del articulo 42 de la misma norma, que la accion de tutela procede contra
toda accién u omisién de las autoridades que hayan vulnerado, afecten, o amenacen
vulnerar cualquiera de los derechos fundamentales, e igualmente, contra las
acciones u omisiones de los particulares encargados de la prestacién del servicio
publico.

Y a su turno el articulo 86 de la Constitucion Politica, que establece la accion
de tutela, prevé que toda persona podra reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados y amenazados por la
accion u omision de cualquier autoridad.

Igualmente, que “La ley establece los casos en los que la accion de tutela
procede contra particulares encargados de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante
se halle en estado de subordinacién o indefension”.

4.2. De la Competencia. -

De conformidad con el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, en concordancia
con el numeral 1° del articulo 1° del Decreto 1983 de 2017, a los Jueces Municipales,
les seran repartidas para su conocimiento, en primera instancia, las acciones de
tutela que se interpongan contra cualquier organismo o entidad publica del orden
departamental, distrital o municipal y contra particulares.

En consecuencia, este despacho es competente para conocer de la presente
accion de tutela, por haber sido instaurada contra una entidad de salud.

4.3. Legitimacion en la causa por activa y pasiva. -

En la tutela de la referencia los requisitos en mencién se cumplen
cabalmente, puesto que la accion de tutela fue interpuesta por la sefiora MARTHA
MARIA MERCADO LOPEZ, a través de apoderado, por la presunta vulneracion a
sus derechos fundamentales a la vida, salud, seguridad social, minimo vital y a la
dignidad humana.

Por su parte, la accion de amparo se dirigié contra la EPS FAMISANAR y el
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, por la presunta vulneracion
a los derechos fundamentales a la vida, salud, seguridad social, igualdad y a la
dignidad humana, de la accionante.
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Conforme a la peticion de tutela, se trata de establecer si la oposicion de pago
de incapacidades médicas de la accionante, por parte de las accionadas, configura
una trasgresion a los derechos fundamentales alegados.

4.5. De los derechos fundamentales. -

4.5.1. Es pertinente entonces analizar si efectivamente los derechos que el
accionante invocd, se encuentran amenazados, como son los de la Salud y la Vida
digna, dignidad humana e integridad personal, al efecto, la Corte Constitucional,
dijo:

“...derecho a la salud (...) a pesar de ser, en principio, un derecho prestacional, por
conexidad con el derecho a la vida, se cataloga como un derecho fundamental, de
caracter prestacional y fundado sobre el respeto a la vida y a la dignidad humana.
La salud es un concepto que guarda intima relacion con el bienestar del ser humano
y que, dentro del marco del Estado social, al convertirse en derecho, se constituye
en un postulado fundamental del bienestar ciudadano al que se propende en el
nuevo orden social justo, a fin de garantizar un minimo de dignidad a las personas...

“Esta Corte ha insistido reiteradamente que el derecho a la salud comprende la
facultad que tiene todo ser humano de mantener tanto la normalidad organica como
la funcional, tanto fisica como psiquica y psicosomatica, de restablecerse cuando
se presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de la persona,
lo cual implica una accion de conservacion y de restablecimiento por parte del poder
publico como de la sociedad, la familia y del mismo individuo. En este sentido, ha
sefalado, ademas, esta Corporacion que "la salud es un estado variable,
susceptible de afectaciones multiples, que inciden en mayor o menor medida en la
vida del individuo".

“Finalmente la Sala debe reiterar que el derecho a la vida aumenta su radio de
accion y obra como fuerza expansiva que lo conecta con otros derechos que sin
perder su autonomia le son consustanciales. En este sentido, a juicio de la Corte, la
salud y la integridad fisica son objetos juridicos identificables, tal como lo ha
expuesto multiples veces esta Corporaciéon. En efecto, en la sentencia T-494 de
1993, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, dijo la Corte lo siguiente:

“En este orden de ideas, es claro que la accién de tutela procede como mecanismo
judicial para proteger el derecho a la salud cuando este se halle en intima conexion
con otros derechos como la vida e incluso la seguridad social...”.

En cuando a la “dignidad humana es un derecho fundamental cuyos titulares son
unicamente las personas naturales. Segun la Corte el derecho a la dignidad tiene
un triple objeto de proteccidén: a) la autonomia individual, b) las condiciones
materiales para el logro de una vida digna y c) la integridad fisica y moral que resulte
necesaria para lograr la inclusién social de una persona excluida o

marginada. El derecho a la dignidad humana protege el derecho a vivir como se
quiera, el derecho a tener una vida digna y el derecho a vivir sin humillaciones.

Por regla general de manera paralela y simultanea con otros derechos
fundamentales con los cuales guarda una estrecha relacién, como la vida, la
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igualdad, el trabajo, el libre desarrollo de la personalidad, la salud, el minimo vital,
la identidad personal y la propia imagen, entre otros (T-881/02)".

4.6. DEL CASO CONCRETO.

Desde este momento el despacho advierte que negara la presente accion de
tutela por haberse violado el principio de subsidiariedad y por no haberse probado
la existencia de un perjuicio irremediable.

Inicialmente se dejara en claro que se comprobd la existencia de un conflicto
prestacional, pues este fue narrado en el escrito de la demanda de la presente
accioén, y el mismo no fue objeto de oposicion por parte de los accionados; ahora
bien, de las respuestas allegadas es claro que se entabld la controversia sobre dos
ejes centrales, siendo:

a) Lainexistencia de un proceder contrario al ordenamiento juridico por parte
de las accionadas, lo cual se contrapone a lo afirmado por la parte
accionante.

b) La inexistencia de un perjuicio irremediable que viabilice la intervencién
excepcional del juez constitucional en el caso en concreto, que se
contrapone con la manifestacion de afectacibn a los derechos
fundamentales alegado por la parte accionante.

De lo dicho, este despacho se manifestara en torno a ambos aspectos,
debido a que en el primero se considera si existi® o no un comportamiento
antijuridico por parte de las accionadas, y del segundo se considera el requisito de
excepcionalidad de intervencion del juez constitucional en el caso concreto.

Antes de iniciar a desarrollar los dos puntos resaltados en precedencia, este
despacho advierte la existencia de un mecanismo ordinario de defensa de los
derechos exigidos por la parte actora, esto es, la posibilidad de acudir ante un juez
laboral e iniciar un proceso ordinario laboral en donde se zanje el asunto de marras.
No obstante, corresponde a este despacho, a la luz de la jurisprudencia citada por
el accionante, determinar si efectivamente este asunto es susceptible de ser
resuelto en esta instancia de manera excepcional.

No siendo mas la introduccién, se procede a resolver de fondo ambos temas
de oposicion. Respecto al primer asunto, esto es, decidir si las accionadas
procedieron contrario al ordenamiento juridico, este despacho deja en claro que no
logré visualizar, a priori, un comportamiento alejado de la legalidad debido a que si
bien FAMISANAR EPS reconoce no haber asumido el pago de las incapacidades
de la accionante, esta alega como argumentos de defensa no haberse cumplido los
requisitos para tal fin, por lo que al respecto manifesto:

“No obstante, y en el caso concreto, es claro que el supuesto incumplimiento
de lo solicitado no se deriva de una actitud omisiva y/o negligente por parte de
la EPS, sino por circunstancias que escapan de la orbita de control de la
entidad, como la situacion comentada, en la cual el accionante no ha allegado
los documentos necesarios para proceder con lo pedido. Corolario, seria
desproporcionado acarrearle algun tipo de responsabilidad subjetiva al ente
que represento, quien ha sido diligente y siempre presto a acatar las
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resoluciones judiciales actuando legitimamente en cumplimiento de las normas
que racionalizan el Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Ante dicha situaciéon, nos encontramos frente a un incumplimiento a los
deberes que le asisten como usuario y dentro de los tramites requeridos que todo
usuario debe seguir. Recordemos que los actores del sistema deben cumplir la
normatividad que rige el sistema de salud y los afiliados deben cumplir con los
deberes consagrados en la Resolucion 4343 de 2012 y la Ley 100 de 19931.”

Por su parte, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, alega
igualmente la falta del lleno de los requisitos legales por parte de la accionante para
poder proceder como lo solicita, esto en el entendido de que en la actualidad no se
cuenta con el concepto FAVORABLE por parte de la EPS.

Por lo dicho, es que este despacho no logra ver un comportamiento
antijuridico por parte de las accionadas. Valga la pena advertir que no es a este juez
constitucional al que le compete decidir de fondo el asunto laboral que se discute
en esta sede, por lo que el asunto de si a pesar de esos procederes deben o no
pagarle lo reclamado por la sefiora MARTHA MARIA MERCADO LOPEZ, le
corresponde es al juez especializado para tal fin.

De lo dicho se demuestra el incumplimiento del principio de subsidiariedad
que rige la accion de tutela, no obstante, este principio admite una excepcion, es
decir, que en ocasiones cuando se evidencia la existencia de un mecanismo
ordinario de defensa, se permite la intervencion del juez constitucional, esto siendo
viable cuando se demuestra la existencia de un perjuicio irremediable que amerite
la proteccién inmediata de los derechos fundamentales del interesado.

Lo anterior da pie a analizar el segundo de los puntos controversiales
expuestos al principio del caso en concreto, esto es, decidir si existe o no un
perjuicio irremediable.

De entrada, a este despacho le llama la atencién de manera exacerbada el
hecho de que la parte accionante allegara una demanda de accion de tutela de 95
folios, y que de esa extension tan desmesurada unicamente dedicara 4 lineas para
indicar las caracteristicas especificas de la interesada, dirigidas a demostrar las
condiciones especiales que demuestren la existencia de un perjuicio irremediable.
Por lo dicho se pasa a citar lo referente: “es madre cabeza de familia, que este es
el unico medio con el que cuenta para sufragar sus gastos y los de su familia para
tener una vida en condiciones dignas, maxime Si se tiene en cuenta que sus
multiples dolencias le impiden reincorporarse a la vida laboral’. Advierte este
despacho que ningun elemento material probatorio se aporté que permitiera
comprobar dichas afirmaciones, es decir, no se allegd ni una sola prueba como lo
es un registro civil que permitiera demostrar y dar luces a este despacho, de cuantas
personas la accionante se hace a cargo, ni una narracién detallada de las
condiciones que le permitan al despacho comprobar las situaciones de salubridad
acompanada de algun registro fotografico o filmico, ni un soporte de ser beneficiaria
de algun subsidio ofrecido a las personas registradas ante situaciones de
vulnerabilidad manifiesta, nada.

Aunado a lo anterior, se debe poner de presente lo dicho por la Honorable
Corte Constitucional en Sentencia T-037 de 2013, en lo referente al requisito de
inmediatez, en donde se senald que la solicitud de amparo es procedente, cuando
trascurrido un extenso lapso entre la situacion que dio origen a la afectacion
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alegada y la presentaciéon de la accidén, sean analizadas las condiciones
especificas del caso concreto, es decir, la valoracion del requisito de inmediatez
se vuelve menos estricto bajo las siguientes circunstancias: “(i) La existencia de
razones que justifiquen la inactividad del actor en la interposicion de la accion. (ii)
La permanencia en el tiempo de la vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales del accionante, esto es, que como consecuencia de la afectacion
de sus derechos, su situacion desfavorable continta y es actual. (iij) La carga
de la interposicion de la accion de tutela resulta desproporcionada, dada la
situacion de debilidad manifiesta en la que se encuentra el accionante; por ejemplo,
el estado de indefension, interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad
fisica, entre otros”.

Por otra parte, la Corte Constitucional en Sentencia T-282/15 M.P. MARTHA
VICTORIA SACHICA MENDEZ, se refiere a la improcedencia para solicitar
prestaciones de caracter econdmico via tutela y asi como a los requisitos para
confirmar la afectacion del Minimo vital en los siguientes términos:

(...)) La Corte ha reconocido que las siguientes condiciones permiten
presumir la afectacion al minimo vital del actor que solicita el pago de acreencias
laborales:

“Que el retardo en el desembolso sea prolongado o indefinido. Es decir, que
se trate de un incumplimiento superior a dos meses, salvo que el salario
corresponda al minimo mensual legal vigente”

Que las sumas que se reclamen no sean una deuda demasiado antigua, pues
el simple paso del tiempo descarta la afectacion al minimo vital, en la medida que
el interesado satisfizo con otros ingresos sus necesidades basicas o las de su
familia.

Que la presuncion de afectacion al minimo vital debe ser desvirtuada por
el demandado o por el administrador de justicia. Ello sucede en los eventos en
que se encuentre acreditado en el expediente que el accionante cuenta con otros
ingresos o recursos que permitan su subsistencia.”

En el caso en concreto, el accionante no demostro la vulneracion al minimo
vital, luego que no alleg6 la documentacién ni ningun medio probatorio que asi lo
indique. Aunado a que han pasado 411 dias en los cuales ha llevado su vida sin
recibir este pago, lo cual ineludiblemente lleva a concluir la existencia de alguna otra
fuente de ingreso que se omiti6 mencionar por parte de la accionante.

En razon de lo dicho en precedencia, este despacho debe llamarle la atencién
a la accionante en el entendido de que esta herramienta legal, como lo es la accion
de tutela, no existe para ser la principal herramienta de solucion de descontentos
de los ciudadanos colombianos, sino que la misma es de uso restrictivo,
fraccionario, de ultima ratio y que obedece al principio de subsidiariedad, por lo cual,
si la misma manifiesta descontentos debe acudir ante los medios ordinarios de
defensa. Recalcando que este medio judicial no es el llamado para atender este tipo

de solicitudes.
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5. DECISION:

Por lo expuesto, el Juzgado 38 Penal Municipal con Funciéon de Control de
Garantias, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el amparo constitucional invocado por la sefiora MARTHA
MARIA MERCADO LOPEZ, a través de apoderado, contra la EPS
FAMISANAR y el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, por la presunta vulneracion a sus derechos
fundamentales a la vida, salud, seguridad social, minimo vital y a la
dignidad humana, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: De conformidad con los articulos 30, 31 y 32 del Decreto 2591 de
1991, notifiquese en legal forma la presente decisién y una vez
cumplido este tramite, si dentro del término de los tres dias siguientes,
fuere impugnada, remitase al Superior funcional. En su defecto, se
remitira de manera inmediata a la Corte Constitucional, para su
eventual revision.

TERCERO: Contra el presente fallo procede el recurso de impugnacién, como lo
estipula el articulo 31 idem.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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