RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y CINCO CIVIL MUNICIPAL
BOGOTA D.C.

Bogota D.C., trece (13) de mayo de dos mil veintidés (2022).

Accién de Tutela No. 11001 40 03 035 2022 00445 00

Por ser procedente se admite la accion de tutela presentada por OSCAR
FERNANDO CASTRO PULIDO contra EPS FAMISANAR En
consecuencia, se ordena:

1. Oficiar a la entidad accionada para que dentro del término de un (1)
dia contado a partir de la notificacion del presente auto, se pronuncie
respecto de los fundamentos de la demanda de tutela en su contra. A la
respuesta debera adjuntar la documentacién pertinente. Adviértasele que
ante la falta de respuesta oportuna se dictara sentencia de plano con base
en los hechos de la demanda.

2. Asi mismo, se ordena la vinculacién de la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ y el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION, para que dentro del mismo término se pronuncie respecto
de los hechos alegados en el escrito de tutela, ejerza su defensa.

3. Notifiquese a las partes del contenido de la presente providencia por el
medio mas expedito, anexando copia de la demanda.

Cumplase,

La Jueza,

DEISY ELISABETH ZAMORA HURTADO

L.L

Firmado Por:

Deisy Elizabeth Zamora Hurtado
Juez
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y CINCO CIVIL MUNICIPAL
BOGOTA D.C.

Bogota D.C., veintitrés (23) de mayo de dos mil veintidos (2022).

CLASE DE PROCESO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : OSCAR FERNANDO CASTRO PULIDO
ACCIONADA : FAMISANAR EPS

RADICACION : 2022-00445

En ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, procede
el Despacho a dictar sentencia dentro de la accién de tutela de la
referencia, como quiera que el tramite propio de la instancia se encuentra
agotado, sin la presencia de causal que invalide lo actuado.

I. ANTECEDENTES

Oscar Castro, presentd acciéon de tutela contra Famisanar EPS,
solicitando el amparo de los derechos fundamentales del Minimo Vital, a la
Vida Digna y a la Seguridad Social.

La causa petendi de la accion se fundamenta en los hechos que de
manera concisa se citan a continuacion:

1.1. Se indica que el agenciado se encuentra vinculado con Famisanar
EPS y, ademas, con Proteccion AFP, respecto de los servicios de salud y
pension, respectivamente.

1.2. Se indica que, debido a su diagndstico médico, a Oscar Fernando
Castro se le han concedido incapacidades desde el 9 de septiembre de
2019.

1.3. En principio, se sefiala que la accionada asumié el pago de las
incapacidades hasta el 13 de febrero de 2021. A partir de alli, desde el 30
de julio de 2021, y hasta el 26 de noviembre de 2021, Proteccion AFP
asumidé el desembolso de las incapacidades.

1.4. No obstante, en el Instituto Latinoamericano de Neurologia vy
Sistema Nervioso ILANS, expidié una incapacidad del 24 de abril hasta el
25 de mayo de 2022. Presentada la misma ante la accionada, esta
manifestd que el tramite se iba a demorar, y la respuesta se la darian
dentro de 15 dias.

1.5. Se indica que, con la omision presentada, en cuanto al pago de la
ultima incapacidad expedida, se ve afectado el minimo vital; no se cuentan
con recursos economicos suficientes para atender las necesidades
familiares, puesto que no se cuenta con otra fuente de ingreso.



II. TRASLADOS Y CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Surtido el reparto correspondiente, de conformidad con las normas
establecidas para tal efecto, correspondié a este Juzgado el conocimiento
de la presente accion de tutela, siendo admitida en auto del 13 de mayo
de 2022, ordenandose asi la notificacion de la accionada.

2.1.- FAMISANAR EPS.

Senala que, debido a la no radicacion cronoldgica de incapacidades,
indica que no hay incapacidades radicadas.

Seguido de esto, precisa que para el pago de incapacidades posteriores
al dia 540, se debe presentar la documentacidn respectiva, para proceder
segun se requiera.

2.2.- PROTECCION AFP.

Manifiesta que la EPS accionada le remitid concepto de rehabilitacion
desfavorable. Por ello, existiendo el concepto desfavorable, es procedente
proceder a la calificacion de la pérdida de capacidad laboral.

Precisa que, en los términos del art. 142 del Dto. 19 de 2012, solo es
procedente el pago de incapacidades por su parte, en caso de contarse con
concepto favorable de rehabilitacion y que, en tal caso, se deba postergar
la calificacion de pérdida de capacidad laboral.

Con ocasién de una anterior accion de tutela, precisa que realizé el
pago de las incapacidades causadas entre los dias 30 de julio de 2021
hasta el 24 de abril de 2022; sin embargo, vencido este ultimo plazo,
corresponde a la EPS asumir el desembolso del subsidio por enfermedad.

2.3.- JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
CUNDINAMARCA Y BOGOTA.

Manifiesta que esta Junta Regional expidid el dictamen no. 80238386-
1747 del 9 de marzo de 2022, indicando el 45.93% de pérdida de
capacidad laboral, decisién controvertida por la EPS y el paciente.

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA:

El articulo 86 de la Constitucién Politica prevé que toda persona tendra
accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
guien actie en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica.

La tutela tiene como dos de sus caracteres distintivos esenciales la
subsidiariedad y la inmediatez; el primero por cuanto tan solo resulta
procedente instaurar la accion cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un perjuicio
irremediable; el segundo puesto que no se trata de un proceso sino de un
remedio de aplicacidon urgente que se hace preciso administrar en guarda



de la efectividad, concreta y actual del derecho sujeto a violacién o
amenaza.

3.2. DEL CASO EN CONCRETO.

Conforme lo expuesto en el libelo de tutela, el mismo esta dirigido a
lograr el pago de incapacidades médicas para el periodo del 24 de abril al
25 de mayo de 2022, por parte de la aca accionada.

Atendiendo lo sefalado, sobre el tema de incapacidades, a la
implementacion de la Ley 100 de 1993 se reconocieron una serie de
prerrogativas en favor de los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Dentro de los beneficios reconocidos se contempla el pago
de las incapacidades generadas con ocasién de una enfermedad de origen
comun y que imposibilite el desempeio de una labor o profesion de
manera temporal (art. 206 Ley 100/93).

Dicha prerrogativa de indole pecuniario es reconocida Unicamente en
favor de los afiliados sefialados en el literal A del art. 157 de la Ley 100 de
1993, es decir, a los cotizantes del sistema contributivo o las personas
pertenecientes al sistema subsidiado.

Respecto del pago de incapacidades generadas con ocasién de
enfermedad, la Corte Constitucional a través de sus Salas de Revisidon ha
sefialado la importancia de la ya mencionada erogacion monetaria,
sefalando inclusive que dicho pago se constituye como el salario del
trabajador. Al respecto, con ponencia del Magistrado Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo, la Sentencia T 311 de 1996 sefiald lo siguiente:

El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que
el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente
certificada, segun las disposiciones legales.

Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneracién del trabajo
sino en garantia para la salud del trabajador, quien podra recuperarse
satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por
reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de
ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia.

Y es que el trabajador tiene derecho a que se le retribuyan sus servicios pero
también a que se le otorgue justo trato durante el tiempo en que permanece
involuntariamente inactivo por causa de perturbaciones en su salud.

Asi, el llamado "subsidio por incapacidad" surge como clausula implicita del
contrato y obligatoria por ministerio de la ley, en guarda de los derechos minimos de
todo trabajador.

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece como principios fundamentales
en materia laboral, entre otros, el de la remuneracién minima vital y mévil y el de la
proteccidn especial a la mujer y a la maternidad, derecho este Gltimo que importa
especialmente en el presente caso, dadas las causas de incapacidad de la solicitante.

En el contexto del ordenamiento vigente, el pago de incapacidades hace parte del
régimen de seguridad social y esta a cargo de las instituciones correspondientes, de
acuerdo con la ley.

[..]

De la normatividad vigente resulta, tanto por la necesidad de dar aplicacién a los
preceptos constitucionales como por las reglas establecidas en la ley, que existe una
clara e impostergable obligacion, exigible de manera inmediata por los trabajadores y



a cargo de las entidades pertenecientes al Sistema General de Seguridad Social, de
cubrir de manera oportuna las incapacidades que se originen, a menos que el patrono
estuviere en mora en el pago de las cotizaciones, que no hubiere inscrito
oportunamente al trabajador o que no hubiere suministrado las pertinentes
informaciones acerca de la incapacidad concreta del empleado -como en este caso-,
eventos en los cuales deberd asumir directamente tales pagos. Ello resulta
especialmente claro en el caso del ISS, segun las normas especiales que regulan lo
relativo a enfermedad general y maternidad con esa institucién.

Ahora bien, el no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el
desconocimiento de un derecho de indole laboral, pero puede generar, ademas, la
violacion de derechos fundamentales cuando ese ingreso es la Unica fuente de
subsistencia para una persona y su familia. No sélo se atenta contra el derecho al
trabajo en cuanto se hacen indignas las condiciones del mismo sino que también se
puede afectar directamente la salud y en casos extremos poner en peligro la vida, si
la persona se siente obligada a interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus
labores para suministrar el necesario sustento a los suyos.

El pago de las incapacidades surgidas por enfermedad de origen comun
se realiza en distintos porcentajes segun el tiempo de duracién de la
incapacidad; asi mismo, el pago estard a cargo de distintas entidades
segun la duracién del impedimento para el desempefio de labores o
actividades.

Respecto del porcentaje de pago, el art. 227 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo sefala que el auxilio monetario se cancelara hasta por 180 dias,
de los cuales, durante los primeros 90 dias se cancela una porcién
equivalente a 2/3 partes del salario, durante los 90 dias restantes, se
cancelara la mitad del salario. No obstante, el pago de los dos primeros
dias de incapacidad se realiza sobre el 100% del salario, esto, bajo el
entendido que tal espacio de tiempo corresponde a un descanso
remunerado.

En caso de concederse incapacidades equivalentes a 180 dias y de
existir un concepto favorable de rehabilitacion, se postergara la calificacion
del estado de invalidez hasta por un término de 360 dias adicionales al
tiempo establecido en el art. 227 del C.S. del T. Durante este espacio de
tiempo, del dia 181 al dia 540, el pago de la incapacidad equivaldra al
monto de la incapacidad que se venia cancelando (inc. 5° art. 41
Ley100/93).

Ahora bien, el pago de las incapacidades es asumido de la siguiente
manera: i) los dos primeros dias son asumidos por el empleador (Par. 1°,
art. 3.2.1.10 Dto. 780 de 2016), ii) del dia 3 al dia 180 seran asumidos
por la Entidad Promotora de Salud (ejusdem), iii) del dia 181 al dia 540
seran asumidos por la Administradora de Fondo de Pensiones (inc. 5° art.
41, Ley 100/93) y iv) de no otorgarse pensién por invalidez y subsistiendo
incapacidades posteriores al dia 540, estas seran asumidas por la Entidad
Promotora de Salud (literal a, inc. 2°, art. 67, Ley 1753/15).

Dicho lo anterior, teniendo en cuenta que el pago de incapacidades
tiene un caracter monetario, en primera medida la accién de tutela no es
procedente para el reclamo de tales rubros. Sin embargo, negar el
beneficio monetario de las incapacidades, supliendo este el salario del
trabajador incapacitado puede derivar en la conculcacion de derechos



fundamentales. En tal escenario, la accion de tutela es procedente para el
reclamo de peticiones de indole monetario.

Concerniente a lo senalado, la Corte Constitucional ha referido en su
jurisprudencia la procedencia de la accién de tutela para los reclamos de
indole monetaria; tal procedencia queda supeditada a la afectacion de
otras garantias fundamentales:

[...] excepcionalmente cuando la falta de pago de las acreencias laborales, vulnera
0 amenaza los derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la seguridad
social y/o a la subsistencia, la tutela procede para la reclamacién efectiva de aquellas
acreencias que constituyan la Unica fuente de recursos econdmicos que permiten
sufragar las necesidades basicas, personales y familiares de la persona afectada.

Asi entonces, ante la falta de pago de incapacidades de manera oportuna y
completa, es indudable que la accion de tutela que se interponga, como una clase de
acreencia laboral de aquellas contempladas en el ordenamiento legal, habra de ser
procedente, en tanto que afecte el derecho al minimo vital y la seguridad social del
accionante.

Asi lo ha sefialado esta Corporacién al afirmar:

“"El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que
el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente
certificada, segun las disposiciones legales. No solamente se constituye en una forma
de remuneracion del trabajo sino en garantia para la salud del trabajador, quien podra
recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que
preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con
el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia”,

De esta manera, en la jurisprudencia constitucional ha sido concedido el amparo
para recibir el pago de prestaciones sociales contempladas en el Sistema de Seguridad
Social Integral, cuando tales prestaciones constituyen el Unico medio de subsistencia
o cuando, por ejemplo se afecta el derecho a la salud de quien se encuentra
incapacitado y dada la ausencia de pagos, es a[blocado a reincorporarse a sus
actividades de manera anticipada sin que pueda recuperarse satisfactoriamente.

En conclusion, el reconocimiento y pago por via de tutela de prestaciones incluidas
en el Sistema de Seguridad Social Integral, como la (incapacidad por enfermedad
general), estd en armonia con el Estado Social de Derecho ya que garantiza la
proteccién de las personas frente a contingencias que las afectan como la pérdida de
capacidad laboral o la condicion de vejez. Circunstancias en las que el juez
constitucional debe considerar la proteccion constitucional reforzada que tienen los
adultos mayores y los disminuidos fisicos, procediendo de manera que se haga efectiva
la protecciéon constitucional de los mismos!.

En suma, el pago de las incapacidades otorgadas a un trabajador con
ocasion de una enfermedad de origen comun debe ser asumido por la
entidad promotora de salud. Tratandose de trabajadores independientes,
deben suplirse una serie de requisitos para el pago de la incapacidad
concedida. Asi mismo, via accion de tutela, puede darse el reclamo de los
beneficios monetarios de la seguridad social, siempre que haya afectacién
de otros derechos fundamentales.

Traidas a colacidon las anteriores premisas legales y jurisprudenciales,
en revisién del plenario, se encuentra que a Oscar Fernando Castro
Pulido se le ha concedido incapacidad, discriminada asi:

a) Incapacidad de ILANS. Fecha inicio: 25 de abril de 2022; fecha final:
24 de mayo de 2022.

! Sentencia T 963 de 2007 M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.



Ahora bien, se aprecia que, injustificadamente, la EPS pasiva se ha
abstraido de su obligacion en cuento al pago de incapacidades, luego, tal
negativa, vulnera los derechos fundamentales de la accionante, en la
medida que sustrae la posibilidad que el obtenga un estipendio monetario
en tanto sus condiciones de salud le impiden el desempefno de sus
actividades normales y la remuneracion de las mismas.

En este caso, sustraer la erogacion monetaria conlleva a que el sefior
Castro Pulido atraviese dificultades tales como no poder asumir los
costos de su manutencién, cuidado y tratamiento médico.

Relativo a lo anterior, debe verse que en determinados eventos los
dineros percibidos como consecuencia de una incapacidad suplen o hacen
las veces de salario, por lo que estos permiten atender las necesidades
econdmicas del trabajador —dependiente ora independiente- y de su grupo
familiar; adicional, tal beneficio permite que el tiempo de incapacidad se
emplee en la adecuada recuperacidén del estado de salud, sin verse en
afujias de conseguir un sustento.

Entonces, el no pago del beneficio consagrado en el art. 206 de la Ley
100 de 1993, va en demerito de los derechos del trabajador, pues
desconoce los postulados del Sistema General de Seguridad Social. De
igual manera, la conducta de |la accionada conlleva que a Oscar Fernando
Castro Pulido se le sustraiga de la posibilidad de, por medio de una
erogaciéon monetaria, darse unas condiciones minimas en su calidad de
vida, viéndose desmejorada o desconocida la misma por ausencia de
recursos para ello.

Ahora bien, la vulneracidon antes sefialada, en este caso, es atribuible
exclusivamente a Famisanar EPS. Al respecto, debe sefialarse que, como
aquella mismo indica, el agenciado ha pasado el dia 540 de incapacidad.
Luego, por haber ocurrido tal plazo, sin que se haya concedido pensidon de
invalidez por perdida de |la capacidad laboral, la aseguradora en salud debe
asumir las incapacidades generadas a partir del dia 541, conforme lo
senala el literal a, inc. 2°, art. 67 de la Ley 1753/15.

Concatenado a lo dicho, no es de recibo la defensa planteada por
Famisanar EPS, en cuanto a la necesidad de radicarse las respectivas
incapacidades. Tal argumento, de alguna manera, pareciera que ignora
por completo el libelo inicialmente presentado; alli se precisa que las
incapacidades fueron presentadas para su pago, pero el mismo fue omitido
por parte de la accionada. Asi las cosas, el tramite exigido ya se realizé.
Otra situacién es la renuencia por parte de la EPS en sus deberes legales.

Por tanto, es procedente ordenar el pago de los estipendios econémicos
causados con ocasion de la incapacidad dada al accionante dentro de la
presente accion de tutela, tal y como fuera solicitado en el escrito
presentado inicialmente.

IV. DECISION:



En mérito de lo expuesto el Juzgado Treinta y Cinco Civil Municipal
de Bogota D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al Minimo Vital, la
Vida Digna y la Seguridad Social, vulnerados a OSCAR FERNANDO
CASTRO PULIDO por parte de FAMISANAR EPS, por las razones
expuestas en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO: ORDENAR a FAMISANAR EPS, por intermedio de su
representante legal o quien haga sus veces, que en el término de 48 horas
—-contadas a partir de la notificacién de la presente-, proceda a liquidar y
pagar la incapacidad concedida a Oscar Fernando Castro Pulido, asi:

Incapacidad ILANS. Fecha inicio: 25 de abril de 2022; fecha final:
24 de mayo de 2022.

TERCERO: ORDENAR la notificacion de lo aqui resuelto a las partes por
el medio mas expedito y eficaz de acuerdo con lo preceptuado por el

articulo 16 del decreto 2591 de 1991.

CUARTO: DISPONER la remision de lo actuado ante la Honorable Corte
Constitucional, en caso de no ser impugnada esta providencia.

Cumplase,

La Jueza,

DEISY ELISABETH ZAMORA HURTADO

LL

Firmado Por:

Deisy Elizabeth Zamora Hurtado
Juez
Juzgado Municipal
Civil 035

Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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