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Bogota D.C,, 23 de julio de 2021

REF.: Accién de Tutela N° 2021-00295 de LILIA MILENA RODRIGUEZ TELLEZ contra FAMISANAR
EPS.

SENTENCIA

Corresponde a este Despacho resolver en primera instancia la Acciéon de Tutela promovida por Lilia
Milena Rodriguez Téllez contra Famisanar EPS por la presunta vulneracion de sus derechos
fundamentales a la seguridad social, la salud, el minimo vital, la dignidad humana y la igualdad.

ANTECEDENTES
1. Hechos de la demanda

Sefald que se encuentra incapacitada, motivo por el cual la EPS Famisanar le pagé las incapacidades
desde el primer dia hasta el 180 y que desde el dia 181 hasta el 540 fueron pagadas por Proteccion S.A.

Sostuvo que, el 13 de noviembre de 2020 solicité ante Famisanar EPS el pago de las incapacidades
generadas desde el 1° de agosto de 2019 hasta el 20 de noviembre de 2020, por ser incapacidades
posteriores al dia 540, pero que a la fecha las mismas no han sido pagadas.

Manifestd que Famisanar EPS se sustrae de la obligacion de reconocer el pago de las incapacidades
médicas bajo el argumento de que existe una pérdida de la capacidad laboral del 63,64% por lo que se
debe tramitar la pension de invalidez ante el Fondo de Pensiones.

Resefd que, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota y Cundinamarca emitié dictamen
de perdida de la capacitad laboral el 9 de septiembre de 2020 arrojando una perdida del 63.64% con
fecha de estructuracion del 3 de diciembre de 2019, pero que ante dicha calificacion, la AFP Proteccidn
presentd recurso de reposicion y apelaciéon por lo que la Junta Regional remitié el expediente a la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez.

Por otro lado, indicd que el 29 de noviembre de 2020 la EPS realizé el dictamen de pérdida de la
capacidad laboral el cual determind un porcentaje de pérdida del 72,80%, mismo que fue presentado
ante Colpensiones el 18 de febrero de 2021 con la finalidad de obtener la pension de vejez, pero que a
la fecha la misma no ha sido reconocida.

Finalmente, manifestd que desde el 2 de agosto de 2019 no percibe ingreso econdémico alguno, puesto
que su salario o auxilio de incapacidad es el Unico ingreso que genera y con el que cuenta para solventar
sus necesidades basicas y las de su hogar.

2. Objeto de la Tutela

De acuerdo con lo anterior, la accionante solicita que, a través de la presente accidn, se protejan sus
derechos fundamentales a la seguridad social, la salud, el minimo vital, la dignidad humana y la igualdad
y, en consecuencia, ordenar a Famisanar EPS reconocer y pagar las incapacidades generadas desde el 2
de agosto de 2019 y hasta la fecha.
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TRAMITE DE INSTANCIA

La presente accion fue admitida por auto del 11 de junio de 2021, a través del cual se libraron
comunicaciones a la accionada y vinculadas con el fin de ponerles en conocimiento el escrito de tutela
y se les solicitd suministrar la informacion referente a la accionante.

Posteriormente se emitié sentencia el 25 de junio, misma que fue impugnada por la parte accionante
siendo asignada al Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota quien mediante providencia de fecha 13
de julio ordené la nulidad de todo lo actuado en atencion a que no fueron vinculados al tramite
constitucional la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y la Administradora de Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud — Adres.

En consecuencia, se procedié a obedecer y cumplir lo resuelto por el superior, y se ordend admitir
nuevamente la tutela con las vinculaciones ordenas por el Juzgado 35 Laboral del Circuito y se libraron
las comunicaciones a la accionada y vinculadas con el fin de ponerles en conocimiento las actuaciones
desplegadas, el escrito de tutela y se los solicitd suministrar la informacidn pertinente frente a los hechos
y pretensiones.

Informes recibidos

Famisanar EPS indicé que la accionante cuenta con 1.212 dias de incapacidad, del 10 de julio de 2013
al 4 de diciembre de 2020; que presento incapacidad continua desde el 14 de octubre de 2017 al 4 de
diciembre de 2020, cumpliendo los 180 dias el 24 de abril de 2018 y el 540 el 19 de abril de 2019 y que
se emitié concepto favorable de rehabilitacion el 1° de febrero de 2018.

Sefialé que las incapacidades que solicita la accionante son post 540, que canceld el pago de las
incapacidades pues la usuaria contaba con una pérdida de la capacidad laboral del 63,64% emitida el 9
de septiembre de 2020 con fecha de estructuraciéon del 3 de diciembre de 2019, motivo por el cual
puede acceder a la pensidn. Dijo que si bien existié controversia en el dictamen, la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez emitid su decision el 11 de febrero de 2021 dando un reconocimiento de
pérdida de la capacidad laboral del 51.89% con fecha de estructuracion del 18 de octubre de 2019.

Manifesté que ante la existencia de la calificacién de pérdida de la capacidad laboral, la accionante debe
iniciar el tramite para el reconocimiento pensional y de esta forma garantizar su minimo vital, en la
medida que esta se paga de forma retroactiva desde la fecha de estructuracion del estado de invalidez
o partir del dia siguiente de la Ultima fecha de incapacidad, pues no puede recibir un doble pago por
incapacidades y pensiones ya que ello es contrario a la legislacion vigente.

Adujo que la accion de tutela es improcedente por cuanto no se encuentra acreditado el perjuicio
irremediable y por que la tutela carece de inmediatez, adicionalmente adujo que, en gracia de discusion,
la sociedad NALSANI S.A.S. como empleador de la accionante era quien debia reconocer el pago de las
incapacidades para posteriormente tramitar el reembolso ante la EPS.

Finalmente, sostuvo que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante, razén por la cual
la accién constitucional debe declararse improcedente, maxime cuando no se esta en presencia de un
perjuicio irremediables y existen otros mecanismos de defensa.
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La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién S.A. en esta oportunidad procesal

pese a ser debidamente notificada de la nulidad guardé silencio, no obstante en el informe que fue
rendido en un primer momento, sefialé que revisados sus aplicativos encontrd que la accionante se
encuentra afiliada desde el 2 de julio de 2012, que pagd las incapacidades hasta el dia 540, que la
encargada de asumir el pago del subsidio desde el dia 541 en adelante es la EPS a la que se encuentre
afiliada la accionante, quien posteriormente puede hacer el recobro ante el ADRES, que dicho pago se
debe realizar independientemente de que exista o no calificacion de la pérdida de la capacidad laboral.

Sostuvo que en primer termind se determind a la accionante una pérdida de la capacidad laboral del
35.11% misma que fue recurrida por la accionante, motivo por el cual la Junta Regional de Calificacién
de Invalidez emitié un concepto con pérdida de la capacidad laboral del 63,64% con fecha de
estructuracion del 3 de diciembre de 2019 de origen comun, por lo que inconforme con dicha decision
presento recurso el cual esta siendo conocido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez.

Finalmente, solicité declarar improcedente la accién de tutela por cuanto no se cumplen los requisitos
de procedibilidad y por cuanto no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante.

La sociedad Nalsani S.A. reseiid que la accionante actualmente se encuentra vinculada laboralmente,
gue como contraprestacion de sus servicios paga mensualmente el salario mensual o en su defecto el
auxilio econdmico por incapacidad.

Que al afiliar a la accionante a Medimas EPS y Colfondos AFO, subrogd los riesgos derivados de la salud,
vejez, invalidez y/o muerte de la trabajadora, que la accionante ha presentado incapacidades desde 2019
por lo que reconocid y pago el auxilio econémico por los primeros 180 dias.

Sostuvo que ha efectuado el pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social de manera
oportuna, ha mantenido vigente las afiliaciones de la accionante y ha adelantado todos los tramites para
que la EPS pague el valor del auxilio de incapacidad, por lo que no adeuda concepto alguno a la
accionante pues la obligacidn recae sobre las entidades del sistema de seguridad social.

Finalmente, solicité que no se profiera condena alguna en su contra, pues no ha vulnerado derecho
fundamental alguno a la accionante y en consecuencia, negar por improcedente el ampara
constitucional y ordenar su desvinculacion.

La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez manifestdé que revisadas sus bases de datos y los
registros de los expedientes, apelaciones y solicitudes radicadas ante la entidad, no encontro registro
de caso o expediente pendiente de calificacion o apelacion frente a la sefiora Lilia Milena Rodriguez, por
lo que no le asiste obligacidn alguna, pues no ha recibido el caso de la accionante para poder emitir una
calificacién que defina la controversia de dictdmenes.

Finalmente, solicité la desvinculacion a la presente accion de tutela, por cuanto no ha vulnerado derecho
fundamental alguno y porque no es la llamada a responder por las pretensiones de la accion
constitucional.

La Administradora de Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud - Adres pese a
estar debidamente notificada a través del correo electrénico notificaciones judiciales@adres.gov.co,
guardé silencio frente a los hechos y pretensiones de la accion constitucional.
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CONSIDERACIONES

La accion de tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la constitucion politica de Colombia,
norma que la establece como un mecanismo juridico sumario y que permite brindar a cualquier persona,
sin mayores requisitos de orden formal, la proteccion especifica e inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales cuando le son vulnerados o estdn en amenaza debido a la accién o la
omision de una autoridad publica o de un particular.

Sin embargo, para que prospere la accidén constitucional se debe demostrar la vulneracién de los
preceptos fundamentales que se consideran conculcados y en algunos casos, también la causacién de
un perjuicio irremediable, para que el juez de tutela concrete su garantia, pues Unicamente cuando sea
indubitable su amenaza o vulneracion resulta viable por esta via ordenar el reconocimiento de una
situacion que puede llegar a ser dirimida por otro medio de defensa judicial (C.C., T — 471 de 2017).

Procedencia de la accion de tutela para obtener el reconocimiento y pago de Incapacidades
médicas.

En relacién con la procedencia de la accidén de tutela para obtener el reconocimiento y pago de
incapacidades médicas que se generan en ejecucién de un contrato de trabajo, contrato de prestacién
de servicios o alguna otra actividad independiente, es oportuno sefialar que aun cuando estas
reclamaciones no pueden ser ventiladas por esta via excepcional, toda vez que existe el trdmite procesal
correspondiente al proceso ordinario ante el juez laboral, la jurisprudencia constitucional ha sostenido
que este mecanismo puede ser procedente en la medida en que tales pagos constituyen un medio de
subsistencia de la persona que como consecuencia de una afectacion en su estado de salud, se ha visto
reducida en su capacidad de procurarse por sus propios medios los recursos para su subsistencia y la de
su familia, por lo que a partir de alli puede garantizarse no solo su derecho a la salud, sino su minimo
vital.

En otras palabras, como el pago de incapacidades médicas sustituye al salario o la remuneracién mensual
durante el tiempo en que un trabajador permanece retirado de sus actividades econdmicas por
enfermedad debidamente certificada, estas se convierten no solo en una garantia para el estado de salud
de esta persona, quien puede recuperarse satisfactoriamente como lo exige la dignidad humana, sin
tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales, sino que
se convierten en el sustento econémico propio y el de su familia (C. C., T-140 de 2016 y T-200 y T-401
de 2017). De alli que, cuando existe una negacion del pago de incapacidades o una dilacién o demora
injustificada en sus pagos, lo mas probable es que como se afecta gravemente la condicion econémica
de un trabajador, sea dependiente o independiente, la accidn de tutela sea el mecanismo mas adecuado
para obtenerlas y, por lo tanto, lo que sigue es que se estudie de fondo de la controversia, a fin de
determinar la vulneracién invocada.

Reconocimiento y pago de incapacidades de origen comin, su marco legal y jurisprudencial
(SENTENCIAS T-401 DE 2017 y T-246 DE 2018)

Antes de exponer el marco normativo que regula las incapacidades de origen comun, es importante
distinguir tres conceptos: El certificado de incapacidad temporal, el cual resulta de la existencia de un
concepto médico que acredita la falta temporal de capacidad laboral del trabajador, es decir que surge
de “wun acto médico (..) independiente del tramite administrativo del reconocimiento de la prestacion
econoémica”y, por tanto, en su emisidon “e/ criterio médico prevalece para definir el nimero de dias de
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incapacidad recomendada’. Este genera durante los primeros 180 dias un auxilio econémico a cargo
de la EPS, que desde el dia 181 se sustituye por un subsidio de incapacidad equivalente al auxilio, pero
asumido por el Fondo de Pensiones al que se haya afiliado el trabajador.

La Ley 100 de 1993 contemplé la figura de la incapacidad en su articulo 206, conforme al cual los afiliados
al Régimen Contributivo en salud tienen derecho al reconocimiento dinerario por incapacidades
generadas por enfermedad comun. Por su parte, el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012 dispuso
que las AFP, previo concepto favorable de recuperacion, tienen la potestad de postergar la calificacion
de pérdida de la capacidad laboral hasta por 360 dias posteriores a los 180 que se encuentran a cargo
de las EPS, siempre y cuando se otorgue un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando
el trabajador.

Una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y los de las respectivas prorrogas,
deben ser asumidos por distintos agentes del Sistema General de Seguridad Social, lo cual dependera
de la prolongacion de la situacién de salud del trabajador.

Asi, el lapso que hay entre el primer y el segundo dia de la incapacidad, competen econémicamente al
empleador, de conformidad con la modificacién que introdujo el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013,
al paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999. En virtud de dicha disposicién “/e/n e/ Sistema
General de Seguridad Social en Salud serdn a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones
econoémicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada por enfermedad
general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad con la
normatividad vigente”.

Las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 estan a cargo de las entidades promotoras de salud (EPS)
y el trdmite tendiente a su reconocimiento debe adelantarlo el empleador, conforme el articulo 121 del
Decreto Ley 019 de 2012:

“Articulo 121, TRAMITE DE RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES Y LICENCIAS DE MATERNIDAD Y
PATERNIDAD. El tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de
maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado,
de manera directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en
ningun caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencion de dicho reconocimiento”.

Respecto de las incapacidades que persisten y superan el dia 181, se han suscitado debates en cuanto
a la responsabilidad del reconocimiento de los auxilios generados y a la exigibilidad de los mismos, en
tanto se ha asumido que el pago esta condicionado a la existencia de un concepto favorable de
recuperacion, en virtud del Decreto 2463 de 2001. Sobre la responsabilidad del pago, la Corte
Constitucional ha sido enfatica en resaltar que las incapacidades de origen comun que superan los 180
dias, corren a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que esta afiliado el trabajador’,
ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion.

Sobre la base de lo expuesto, el régimen de pago de incapacidades o subsidios por incapacidad por
enfermedades de origen comun, esta previsto de la siguiente manera:

Periodo Entidad obligada Fuente normativa

Dialy?2 Empleador Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013

! Sentencias T-485 de 2010, T-333 de 2013, T-698 de 2014 y T-097 de 2015.
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Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013 en
Dia3a 180 E.PS. concordancia con el articulo 142 del Decreto
019 de 2012
Dia 181 hasta el 540 AF.P. Articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012
Dia 541 en adelante E.P.S. con recobro a ADRES Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015

Caso concreto

En el presente caso, pretende la accionante el amparo de sus derechos fundamentales de la seguridad
social, de la salud, del minimo vital, de la dignidad humana y de la igualdad y, en consecuencia, pide
ordenar a Famisanar EPS a reconocer y pagar las incapacidades generadas desde el 2° de agosto de
2019 hasta la fecha.

Para sustentar sus pedimentos aporté en PDF copia de las incapacidades generadas por la EPS Famisanar
desde el 2 de agosto de 2019 hasta el 26 de mayo de esa anualidad?.

En atencion a la naturaleza prestacional del derecho que se reclama, es necesario, previo a realizar un
analisis de fondo, determinar si en el presente caso se cumple el requisito de subsidiariedad de la accién
de tutela o si por el contrario debe acudirse al mecanismo ordinario de defensa judicial ante la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral.

Como se esbozd en el marco normativo de esta providencia, para la procedencia del mecanismo
constitucional es imprescindible acreditar que no se cuenta con otros medios de defensa judicial o que
teniéndolos, éstos no resultan iddneos y eficaces para lograr la proteccion de los derechos
fundamentales presuntamente vulnerados.

En este caso, la discusion deviene del reconocimiento y pago de unas incapacidades no reconocidas a
la accionante, es decir, se trata de un conflicto econémico-juridico de competencia de la jurisdiccién
ordinaria laboral, tal como se desprende de la lectura del articulo 2° del C.P.T., modificado por el articulo
2° de la Ley 712 de 2001:

La Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: 4. Las controversias
relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los afiliados,
beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de
responsabilidad médica y los relacionados con contratos, 5. La efecucion de obligaciones emanadas de la
relacion de trabajo y del sistema de seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad....

No obstante, la accionante no acudié al juez ordinario laboral para la resolucién de su conflicto, sino
que, considero prioritario acudir a la accién de tutela, frente a lo cual se debe decir, que prescindir de la
Jurisdiccién Ordinaria en un caso como éste, comportaria la desnaturalizacion de la accién de tutela
como un mecanismo subsidiario y lo convertiria en principal.

Ahora, en lo relativo a la idoneidad y a la eficacia del mecanismo ordinario, considera el Despacho que
no pueden estar supeditadas a la voluntad del interesado de ejercer o no su derecho de accién, sino a
la efectiva demostracion de que el mecanismo ordinario ha sido agotado y pese a ello persiste la
vulneracion.

2 Ver archivo 1 folios 9 a 51.
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En este mismo sentido, la Corte Constitucional ha sefialado, que un proceso ordinario laboral es idoneo

para proteger los derechos fundamentales que eventualmente podrian estar en juego. Lo anterior,
debido a que el objetivo de un proceso de esa naturaleza es solucionar los conflictos de orden laboral
y de la seguridad social, contando con mecanismos de recaudo de pruebas que sin lugar a dudas
permiten resolver los problemas en discusion y adoptar las medidas que eventualmente sean necesarias
para la proteccion de los derechos afectados.

De este modo, ante la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, que en este caso corresponde
a un proceso ordinario laboral eficaz e idoneo, la presente accién de tutela tan solo podria llegar a ser
procedente como mecanismo transitorio de proteccidén en el evento que se comprobard que el
accionante se encuentra sometido a la posible materializacién de un perjuicio irremediable.

Sin embargo, en este caso no hay prueba alguna de la afectacién inminente, urgente, grave e
impostergable del derecho al minimo vital del accionante, por lo siguiente:

Esta probado que la accionante fue provista de incapacidades médicas continuas desde el 2 de agosto
de 2019 hasta el 26 de mayo de 2021, mismas que no han sido reconocidas y pagadas. No obstante, en
el escrito de tutela si bien la accionante manifest6é que no esta percibiendo ingreso econémico, lo cierto
es que no aportd prueba documental alguna que acredite o dé certeza sobre la afectacion
iusfundamental como consecuencia del no reconocimiento y pago de las incapacidades solicitadas, no
adujo una situacién econdmica precaria, no dijo ser madre cabeza de familia o que tiene personas a su
cargo, no acreditd que las incapacidades constituyan su Unica fuente de ingresos, ni que carezca de
recursos para solventar sus necesidades basicas o las de su familia, asi como tampoco aporté prueba -
siquiera sumaria- que acredite alguna de dichas circunstancias.

En sintesis, la accionante no alegd ni demostré tener comprometido su minimo vital o alguna otra
circunstancia especial que amerite la intervencién del Juez Constitucional.

Nétese, que las incapacidades que reclama corresponden a las concedidas desde el mes de agosto de
2019, esto es, prestaciones econdmicas causadas hace mas de 1 afio y medio. Este periodo de inactividad
de la accionante para reclamar las acreencias adeudadas, descarta la urgencia de la proteccion solicitada
por via de tutela, pues el tiempo durante el cual asumié sus obligaciones econdémicas sin la prestacién
cuyo reconocimiento ahora reclama, no permite deducir una situacion de apremio que faculte al juez
constitucional a analizar el fondo de la controversia planteada.

Por el contrario, una situacion de urgencia habria provocado un ejercicio previo de esta accién
constitucional o de acciones ordinarias dirigidas a conjurar la eventual vulneracién del derecho. Ademas,
la accionante no manifest6 las razones para justificar su inactividad, pues no identificd circunstancia
alguna que le hubiera impedido iniciar la accién de tutela previamente.

En ese entendido, no existen argumentos razonables para sostener que en este caso concreto no se
pueda acudir al proceso ordinario laboral y esperar las resultas del mismo, por cuanto al analizar las
condiciones de vulnerabilidad de la accionante /) no se encuentra en una situacion de inminente riesgo
que demande de su proteccién por la via residual de la accidon de tutela; /) ni tampoco demostrd un
impedimento para esperar la finalizacién de la via judicial ordinaria por parte del juez laboral, quien es
el llamado a definir si procede o no el reconocimiento de la incapacidad.

En conclusién, en el presente asunto:
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i.  Existe una via idénea (accién ordinaria laboral) que aln no ha sido agotada;

ii. No se percibe la ocurrencia de un perjuicio irremediable, o una situacién que revista tal
gravedad, o que ponga al accionante en situacion de indefensién, de manera que amerite la
intervencion del juez constitucional.

En consecuencia, concluye el Despacho, que la presente accién de tutela es improcedente por no
satisfacer el requisito de subsidiariedad.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TERCERO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES
DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de la
Ley y mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la accién de tutela instaurada por Lilia Milena Rodriguez
Téllez contra Famisanar EPS, acorde con lo aqui considerado.

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

TERCERO: PUBLICAR esta providencia en la pagina de la Rama Judicial e informar a las partes sobre la

forma de consultar la misma.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién, en caso de no ser
impugnada por la parte interesada dentro de los 3 dias habiles siguientes a su notificacion efectiva.

Notifiquese y Ciimplase,

La Juez,

P

S

LORENA ALEXA AYONA CORREDOR
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