REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO TREINTA CIVIL MUNICIPAL

Radicacion: 11001-40-03-030-2020-00410-00.

Bogota D.C., veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte (2020).

Decidese la accion de tutela instaurada por Lina Paola
Hernandez Palacios, con cédula de ciudadania n.® 1.020.759.842,
contra la Caja de Compensacion Familiar Compensar, tramite al
que se vinculo a la EPS Sanitas S. A. S. y al Ministerio del Trabajo.

[. ANTECEDENTES

1. La promotora del amparo solicito la proteccion de sus
derechos fundamentales al minimo vital, educacion, vida digna,
salud, seguridad social y debido proceso, presuntamente
vulnerados por la accionada.

2. Como base de sus pretensiones adujo, en sintesis, que:

2.1. Trabajo en la empresa Tu Fondo, Administracion de
Fondo de Empleados, desde el 9 de octubre de 2017 hasta el 29 de
abril de 2020 y estuvo afiliada por ese lapso a la entidad enjuiciada,
en el cual su empleador «aporté mensualmente las cotizaciones legales
correspondientes a [su] afliacion».

2.2. Su contrato laboral fue terminado unilateralmente a
partir del 29 de abril de hogano, «debido a la emergencia social y econémica
derivada defl] COVID-1%, y, por ello, el 19 de mayo pasado, se postulo
al seguro de desempleo a través del portal web habilitado por la caja
de compensacion recriminada, para lo cual diligenci6 «el Formulario
Unico de Postulacion al Mecanismo de Proteccion al Cesanten.
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2.3. El 1 de junio de 2020, la entidad enjuiciada le contesto

via correo electronico, que «recibié la solicitud al subsidio de emergencia
quedando en lista de espera hasta que COMPENSAR disponga de mayores

recursos».

2.4. A la data la empresa accionada no le ha asignado el
subsidio y se encuentra en un estado de «vulneracion manifiestar pues
vive en arriendo, paga servicios y alimentacion, no cuenta con
afiliacion en salud y no tiene ninguna fuente de ingresos; ademas,
es estudiante universitaria y no cuenta con apoyo familiar para
solventar sus gastos diarios.

3. Pidi6, conforme a lo relatado, se le ordene a la entidad

entutelada i) «Se realice de forma inmediata la entrega del Subsidio de
Emergencia |[...] que corresponde dos (2) salarios minimos mensuales legales
vigentes, divididos en tres (3) mensualidades iguales que se pagardn mientras

dure la emergenciar y i) «La afiliacion al sistema general de salud a la E.P.S

SANITAS a la cual [s|e encontraba afiliada, con el fin de mitigar el riesgo a la falta
de asistencia médica teniendo en cuenta el alto pico de contagios por COVID-19

que hoy golpea a nuestro pais».

4. El 6 de agosto de 2020, se admitio la queja constitucional y
se ordeno correrle traslado a las convocadas; y el dia 18 siguiente se
dispuso la vinculacion de Ministerio del Trabajo.

II. RESPUESTA DE LA ACCIONADA Y VINCULADAS

1. La Caja de Compensacion Familiar Compensar se opuso a
las pretensiones, aduciendo, que la postulacion de la gestora al
Subsidio de Emergencia «se encuentra en “lista de espera”, en cumplimiento

del Decreto 488 de 2020, el cual establece que su reconocimiento se deberd hacer
hasta que la disponibilidad de los recursos lo permita y a la fecha Compensar ya

asigna los recursos, con los que contaba para tal fin, razon por la que esta
«sujetla] a la disponibilidad presupuestal de los recursos», y, acoto, que hasta
que «disponga de mayores recursos, se dara continuidad al proceso de
asignacion de beneficios, teniendo en cuenta el orden de las radicaciones de las
solicitudes, momento en el cual le informarfan] el estado de la postulacion.
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Por lo anterior, alegd la inexistencia de wvulneracion de
derechos o amenaza de un derecho fundamental, e informo, que no
puede garantizar fecha de pago de «los beneficios del Subsidio de
Emergenciar, porque todavia no tiene autorizados «nuevos recursos para
la asignacionr, pues «solo administra los recursos, pero no dispone de los mismos

hasta que el Gobierno gire los recursos».

2. La EPS Sanitas S. A. S., senalo, de un lado, que

actualmente la accionada «se encuentra afiliada al Sistema de Salud a
través de la EPS Sanitas S.A.S., en calidad de cotizante dependiente, con un total
de 148 semanas de antigtiedad al SGSSS, con un ingreso base de cotizacion de

$1.127.134.00» y, de otro, que no tiene relacion con las pretensiones
economicas de la gestora porque «no estd dentro de sus funciones y
competencias legales, realizar determinaciones respecto a esos temas», por lo
cual, arguyo su falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Asimismo, invoco la improcedencia de la accion de tutela
porque no existe una conducta por parte de la EPS que haga
necesaria la «puesta en marcha del presente mecanismor, dado que no hay
evidencia alguna de que le haya negado servicio alguno a la actora.

3. El Ministerio del Trabajo puso de presente la normatividad
que regula el tema de los beneficios otorgados en el marco del
Mecanismo de Proteccion al Cesante (articulo 6 del Decreto 488 de
2020, articulo 4 de la Resolucion 853 de 2020), y realzo, que son las
cajas de compensacion familiar las encargadas de decidir a quienes
se les otorgaran los correspondientes subsidios.

Anadio, que la concesion de cualesquiera de las ayudas
creadas debera atender «la disponibilidad de recursos en aplicacién del
principio de “sostenibilidad” establecido en el articulo 4 de [la] Ley 1636 de 2013»,
pues, los dineros para su pago provienen del Fondo de Solidaridad
de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante -FOSFEC- y del
Fondo de Mitigacion Emergencia -FOME-.

Y, por tanto, solicité su desvinculacion.
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[II. CONSIDERACIONES

1. Conforme lo ha senalado la jurisprudencia constitucional,
la accion de tutela es un mecanismo extraordinario, instituido para
la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de las
personas, frente a la amenaza o violacion que se derive de la accion
u omision de las actuaciones de las autoridades publicas o de los
particulares, en los casos previstos en la ley, sin que pueda erigirse
en una via sustitutiva o alternativa de los medios ordinarios de
defensa que el ordenamiento juridico ha consagrado para
salvaguardarlos, a menos que estos se tornen ineficaces y el amparo
sea utilizado como instrumento transitorio para evitar un perjuicio
irreparable.

2. En tratandose de la proteccion al cesante, Ley 1636 de 2013
en su articulo 11, establecid, en relacion con los beneficios
economicos que pretende la actora, que:

Articulo 11. Reconocimiento de los beneficios. El Fondo de Solidaridad de
Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante debera verificar, dentro de los
10 dias hadbiles siguientes a la peticion del cesante presentada en un
formulario, si cumple con la afiliacion al Mecanismo de Proteccion al
Cesante y a Cajas de Compensacion Familiar y con las condiciones de
acceso a los beneficios del Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y
Proteccion al Cesante, establecidas en la presente ley. En el caso en el que
el cesante senale haber hecho ahorro voluntario, las Administradoras de
Fondos de Cesantias deberdn trasladar a las administradoras del Fosfec,
el monto ahorrado voluntariamente al Mecanismo de Proteccion. La
informacion correspondiente al promedio del salario mensual devengado
durante el ultimo ano de trabajo de la persona cesante provendrd de lo
reportado a las cajas de compensacion familiar.

El cesante que cumpla con los requisitos, serd incluido por el Fondo de
Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante en el registro
para pago de la cotizacion al Sistema de Sequridad Social en Salud y
Pensiones y cuota monetaria de Subsidio Familiar, sequin corresponda, y
serd remitido a cualquiera de los operadores autorizados de la Red de
Servicios de Empleo, para Iniciar el Proceso de Asesoria de Busqueda,
orientacion _ocupacional y capacitacion. En el caso de haber realizado
ahorros voluntarios de sus cesantias para el Mecanismo de Proteccion al
Cesante, igualmente recibird el incentivo monetario correspondiente, de
acuerdo con la reglamentacion que el Gobierno Nacional expida para tal fin.
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St el trabajador no es elegible para recibir los beneficios del Fondo de
Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante, esta decision
contara con el recurso de reposicion ante la caja de compensacion familiar
como admirustradora respectiva del Fosfec.

PARAGRAFO. Para que proceda el traslado del ahorro voluntario de
cesantias de conformidad con lo serialado en el paragrafo del articulo 7° de
la presente ley, el Fosfec debera entregar al cesante la certificacion que
acredite el cumplimiento de los requisitos para ser beneficiario del
mecanismo de proteccién al cesante (Se subrayo).

Y, dentro de los principios de proteccion al cesante, se
encuentra el de sostenibilidad, establecido en el articulo 4 literal d)
de la citada ley, ast:

Los beneficios que otorga el mecanismo no podrdn exceder los recursos
destinados por la ley para tal fin. En el caso del beneficio monetario, los
recursos no podran usarse mas alld de la capacidad del Fondo de
Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante (Fosfec) y de
su posibilidad de generar excedentes y desacumularlos a lo largo del
tiempo [se destaca].

De forma complementaria y a causa del Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecologica, el canon 6 del Decreto
488 de 2020 establecio, que:

Articulo 6. Beneficios relacionados con Mecanismo de Proteccion al Cesante.
Hasta tanto permanezcan los hechos que dieron lugar a la Emergencia
Econémica, Social y Ecolégica, y hasta donde permita la disponibilidad de
recursos, los trabgjadores dependientes o independientes cotizantes
categoria A y B, cesantes, que hayan realizado aportes a una Caja de
Compensacion Familiar durante un (1) ano, continuo o discontinuo, en el
transcurso de los ultimos cinco (5) anos, recibiran, ademds de los beneficios
contemplados en el articulo 11 de la Ley 1636 de 2013, una transferencia
econdmica para cubrir los gastos, de acuerdo con las necesidades y
prioridades de consumo de cada beneficiario, por un valor de dos (2)
salarios minimos mensuales legales vigentes, divididos en tres (3)
mensualidades iguales que se pagardn mientras dure la emergencia y, en
todo caso, mdximo por tres meses.

Paragrafo. El aspirante a este beneficio deberad diligenciar ante la Caja de
Compensacion Familiar a la que se encuentre afiliado, la solicitud pertinente
para poder aspirar a obtener el beneficio de que trata el presente articulo.
La Superintendencia de Subsidio Familiar impartira instrucciones
inmediatas a las Cajas de Compensacion Familiar para que la solicitud,
aprobacion y pago de este beneficio se efectiie por medios virtuales, en
razon a la emergencia declarada. (Resaltado del despacho).
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Y, con relacion a los recursos para el cubrimiento de los
beneficios, el articulo 7 del senalado Decreto establecio, que:

Hasta tanto permanezcan los hechos que dieron lugar a la Emergencia
Econémica, Social y Ecolégica, las Cajas de Compensacion Familiar a
través de la administracion del Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante- FOSFEC, podran apalancar los
recursos necesarios mediante el concepto financiero de unidad de caja
entre las subcuentas del fondo, para cubrir el déficit que la medida
contenida en el articulo anterior pueda ocasionar.

3. En el sub judice emerge claro que la reclamante acude a la
presente accion fundamental para que se le protejan sus garantias
superiores que considera vulneradas por la caja de compensacion
censurada por cuanto no le ha reconocido el «subsidio de proteccion al
cesante» y, por tanto, pretende que por esta via se le ordene entregarle
el «Subsidio de Emergenciar y que asuma el pago de la afiliacion en salud
a la EPS a la que se hallaba vinculada.

4. En relacion con la queja constitucional, obran como
acreditaciones, las siguientes:

4.1. Formulario Unico de Postulacion al Mecanismo de
Proteccion al Cesante, radicado el 19 de mayo de 2020 por la
promotora del resguardo ante la caja de compensacion enjuiciada
(Anexo: «1.3. Anexo 3 (Formulario Unico de Postulacion).pdp).

4.2. Respuesta emitida por la querellada via correo electronico

el 1 de junio de 2020, informandole que su solicitud «quedara en “lista
de espera”, en cumplimiento del Decreto 488 de 2020, el cual establece que su
reconocimiento se deberd hacer hasta que la dispornibilidad de los recursos lo
permita y a la fecha COMPENSAR ya asigné los recursos, con los que contaba para

tal fin» Anexo: «1.4. Anexo 4 (Contestacion Compensar).pdfy).

4.3. Certificacion laboral emitida por la empresa Tu Fondo
Administracion de Fondos de Empleados, de 2 de junio de hogano,
donde consta que la accionante ingreso el «9 de octubre de 2017 y se
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retiro el «29 de abril de 2020», por motivo «terminacion de contrato» (Anexo:
«1.2. Anexo 2 (Certificacion laboral).pdfy).

4.4. Consulta de afiliacion en la pagina de ADRES, donde
consta el estado de afiliacion de la accionante «activo por emergencia

(Anexo: «2.3 Consulta ADRES accionante.pdfs).

5. Analizado lo anteriormente resenado, advierte el despacho
que la concesion de la salvaguarda tutelar deprecada deviene inane,
comoquiera que la actuacion realizada por la parte convocada no es
contraria a derecho, asi como tampoco resulta vulneratoria de los
derechos fundamentales de la quejosa.

S.1. Ello es asi, de un lado, porque de la revision de las normas
atinentes al Mecanismo de Proteccion al Cesante y que se citaron
en precedencia, se denota que, los pagos de las prestaciones
economicas reclamadas por la quejosa estan siempre sometidos a
la disponibilidad presupuestal, atendiendo al principio de
“sostenibilidad”, pues los recursos destinados para dicho beneficio
provienen del Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y
Proteccion al Cesante — FOSFEC.

Y, dentro del plenario, no se acredité que la querellada haya
negado el beneficio solicitado, pues de las pruebas allegadas,
especialmente en la contestacion efectuada por la entidad
querellada, se denota que la postulante quedo en “lista de espera” y
que una vez la caja de compensacion censurada disponga de mas
recursos, reanudara el proceso de «asignacion de beneficios», teniendo
en cuenta «el orden de las radicaciones de las solicitudes», momento en el
cual le informara «el estado de la postulaciorn, razén por la cual,
tampoco puede informarle una fecha en que habra de realizarle el
pago respectivo, si a ello hubiere lugar.

5.2.Y, de otro, porque, en punto de la «afiliacion al sistema general
de salud a la E.P.S SANITAS), de las pruebas allegadas al proceso, se
denota que la accionante se encuentra actualmente activa en el

8
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Sistema General de Seguridad Social en salud, pues de la consulta
efectuada por el despacho el 19 de agosto del ano en curso a la
pagina web de la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud ~ADRES- se evidencia que su
estado es «ACTIVO POR EMERGENCIA», amén de que la EPS vinculada
corroboro que la tutelista, «se encuentra afiliada al Sistema de Salud a través
de la EPS Sanitas S.A.S., en calidad de cotizante dependiente» denotandose
asi, que no se le han vulnerado las prerrogativas a la quejosa.

Y, si bien invoco la proteccion a los derechos fundamentales a
la salud y a la seguridad social, no se denoto que la entidad
encargada de prestarle servicios médicos —la EPS a la cual se halla
afiliada- le haya negado atencion alguna que le haya dispuesto su
galeno tratante.

Por supuesto, en materia de la «carga de prueba» en «acciones de
tutelar, entre otras cosas, se ha dicho que.

[QJquien pretende la proteccién judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos fdcticos en que se funda su pretension,
comoquiera que es razonable sostener que quien conoce la manera exacta
como se presentan los hechos y las consecuencias de los mismos, es quien
padece el dario o la amenaza de afectacion” (Sentencia T-835 de 2000). En
aplicacion de lo antes citado, es claro que en el sub judice no puede el juez
constitucional, ante la ausencia de elementos probatorios, arribar a una
decision distinta que la denegacién de la proteccion solicitada, pues
correspondia a los accionantes aportar por lo menos elementos sumarios

para sustentar su solicitud de amparo» (CSJ STC, 5 jul. 2011, rad.
01271-00).

También, ha definido que «si bien la misma tiene un cardcter breve y
sumario, no por eso pueden obviar quienes a ella acuden la debida demostracion
de los hechos que invocan como generadores de la afectacion que alegan padecer,
ya que a estos les incumbe esa comprobacion so pena de que decaiga el reclamo

elevado por sustraccion de materio» (CSJ STC 9 dic. 2011, rad. n.° 02372-
01).

6. Visto lo anterior, no puede este despacho so pretexto de
amparar los derechos fundamentales de la promotora del
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resguardo, emitir una orden a la entidad censurada, que sea de
imposible cumplimiento, dado que no se halla acreditado que el
fondo gubernamental respectivo le haya girado los recursos
necesarios para que pueda realizar los pagos a los beneficiarios del
subsidio de proteccion al cesante.

7. Corolario a lo expuesto, se negara el resguardo deprecado.

IV. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juez Treinta Civil Municipal de
Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, NIEGA el amparo constitucional
solicitado.

Comuniquese telegraficamente lo resuelto en esta providencia
a los interesados y, en caso de no ser impugnada oportunamente
enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Notifiquese y Camplase,

\ |
Artemid_c%'(ﬂ—ﬂ&anda

Juez




