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DEMANDADO: FAMISANAR EPS, AFP PROTECCION S.A.

SENTENCIA

En Bogota D.C., a los catorce (14) dias del mes de julio de dos mil veintiuno
(2021) y vencido el término legal concedido a las accionadas para contestar,
procede este Despacho judicial a decidir la Accion de Tutela instaurada por
YOHAIRA OLIVIA RAMIREZ contra FAMISANAR EPS, AFP PROTECCION
S.A., en los términos y para los fines concebidos en el escrito de solicitud de
amparo constitucional obrante en las paginas 185 a 192 del expediente digital.

ANTECEDENTES

YOHAIRA OLIVIA RAMIREZ quien actia a través de apoderado judicial,
promovio accion de tutela en contra de FAMISANAR EPS, AFP PROTECCION
S.A., con la finalidad de que se protejan sus derechos fundamentales al minimo
vital, salud, seguridad social, dignidad humana y vida en condiciones dignas. En
consecuencia, solicita que se ordene a la accionada el reconocimiento y pago de
las incapacidades que se adeudan con el interés correspondiente, y, hasta tanto
se defina una situacion de discapacidad laboral y/o el reconocimiento y pago de la
primera mesada pensional.

Asi mismo, solicita que se ordene al MINISTERIO DE SALUD Y LA
PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES,
adelantar tramites administrativos sancionatorios en contra de las entidades
accionadas por el incumplimiento de sus obligaciones.

Como fundamento de sus pretensiones, sefiald que labora al servicio de la
sociedad

Sunshine Bouquet S.A. desde el ano 2011, desde hace varios anos padece
diversas patologias que han afectado su estado de salud, razon por la cual, cuenta
con registro de incapacidades medicas desde el mes de agosto del afo 2017 a la
fecha.

Senala que, las prestaciones econdmicas concedidas durante los primeros 180 dias
fueron debidamente canceladas por la EPS Famisanar por el diagnostico medico
"Sindrome de Manguito rotatorio”, el cual fue calificado inicialmente como una
enfermedad de origen laboral, pero que luego fue calificada de origen comun, por
parte de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, en dictamen de fecha 24
de septiembre de 2020, al igual que las patologias "Dx EPICONDILITIS LATERAL
BILATERAL M-771, EPICONDILITIS MEDIA BILATERAL M-770, EPICONDILITIS DE
FLEXORES DEL CARPO BILATERAL M-658".
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Conforme a lo expuesto, aduce que, en primera oportunidad la entidad que
cancelaba las prestaciones era la Administradora de Riesgos Laborales, pero luego
del dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacion Invalidez, se suspendio
el pago y fue asumido por la EPS Famisanar.

Asi las cosas, y como quiera que, la entidad encargada de cancelar los subsidios a
partir del dia 181 es la AFP accionada, en calenda del 20 de abril del afio 2021 se
requirio el pago de las mismas aclarando que, las prestaciones fueron otorgadas
por la patologia "Sindrome de Manguito rotatorio” calificado de origen comun
conforme a lo dispuesto por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez; sin
embargo, la solicitud fue negada por la Administradora de Fondo de Pensiones al
precisar que la enfermedad es de origen laboral.

En consecuencia, informa que, en data de 13 de mayo de la presente anualidad,
solicito a su empleador el pago de las incapacidades; sin embargo, se el informo
que, dicha competencia corresponde a la Entidad Prestadora del Servicio de Salud,
situacion que vulnera sus derechos fundamentales, maxime cuando, no devenga
ingreso alguno que le permita sufragar sus gastos y, conforme a su estado de
salud no puede laborar; razén por la cual, interpone la accion constitucional al ser
este el medio de defensa mas idoneo y eficaz para proteger sus prerrogativas
constitucionales y evitar un perjuicio irremediable.

CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

Notificadas en debida forma, y corrido el traslado correspondiente, las accionadas
procedieron a dar contestacion a la presente accion de la siguiente manera:

e JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ (pags. 208 a
212), sehald que, mediante dictamen No 52358401-7892 del 29 de
noviembre de 2019, la entidad califico los diagndsticos epicondilitis lateral
bilateral, epicondilitis media bilateral, tendinitis de flexores del carpo bilateral,
sindrome de manguito rotatorio derecho de origen enfermedad laboral.

Contra el aludido dictamen, la ARL AXA Colpatria interpuso los recursos de
reposicion y en subsidio de apelacion, al estar en desacuerdo con el
porcentaje asignado; razon por la cual, se resolvio el recurso de reposicion
confirmando el dictamen inicial.

Asi las cosas, y como quiera que se interpuso en forma subsidiaria el recurso
de apelacion, se remitid el expediente a la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, entidad que emitid el dictamen No. 52358401-29447 del 24 de
septiembre de 2020, modificando la calificacion proferida por la Junta Regional
y en su lugar senalando los diagndsticos epicondilitis lateral bilateral,
epicondilitis media bilateral, tendinitis de flexores del carpo bilateral de origen
Enfermedad Laboral y el diagndstico sindrome de manguito rotatorio derecho
de origen Enfermedad Comdun.

e C.I. SUNSHINE BOUQUET S.A.S. (pags. 213 a 259), solicita que sea
declarada como improcedente la accion constitucional frente a cualquier
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responsabilidad endilgada a la entidad por falta de legitimacion en la causa
por pasiva, maxime cuando, las entidades encargadas del reconocimiento y
pago de las prestaciones econdmicas corresponden a aquellas que componen
el Sistema de Seguridad Social.

Respecto al derecho de peticion, senalo que, fue recibido en calenda del 29 de
mayo de 2021, y resuelto el 02 de junio la misma anualidad con el fin de
informar a la accionante acerca de los documentos requeridos por la EPS
accionada, sin que se hubiesen allegado los mismos con el fin de gestionar los
pagos.

e AFP PROTECCION (pags. 260 a 273), expuso que, la gestora presenta
afiliacion al fondo de pensiones obligatorias desde el 01 de enero de 2012.

Asi mismo que, una vez revisadas las bases de datos de la entidad no se
encontrd radicacion formal en la que se solicite valoracion médico laboral o
pago de alguna prestacion econdmica derivada de alguno de los riesgos
cubiertos por el Sistema General de Pensiones.

Aduce que, conoce acerca del dictamen emitido en primera oportunidad por la
EPS Famisanar de fecha 13 de mayo de 2017 en el que se calificaron las
patologias de la accionante como de origen laboral, confirmado en data del
mes de noviembre de 2019 por parte de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogotd; asi como, del dictamen por parte de la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez en el que se determind que el diagndstico sindrome
de manguito rotario es de origen comin y las demas patologias de la actora
de origen laboral.

Conforme a lo expuesto, considera que las pretensiones en la accion no estan
llamadas a prosperar; toda vez que se encuentra demostrado que la entidad
no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante.

e FAMISANAR EPS (pags. 274 a 291), indico que, la accionante reporta
estado de afiliacion activo en calidad de cotizante, quien, cuenta con
incapacidad continua del 11/09/2019 al 10/03/2020 para un total 629 dias de
los cuales:

"Cumplid 180 dias el 10/03/2020 las cuales YA ESTAN PAGADOS EN SU
TOTALIDAD

El usuario cumplio 540 dias el 05/03/2021, teniendo en cuenta lo anterior las
incapacidades del 11/03/2020 al 05/03/2021 se encuentran a cargo del
FONDO DE PENSIONES PROTECCION S.A.

Teniendo en cuenta lo anterior FAMISANAR EPS realizo el pago de las
incapacidades que le competen segun la normatividad legal vigente, motivo por el
cual las incapacidades desde el dia 181 hasta el dia 540 el pago le corresponde a
PROTECCION.

Se emitio CRHB Favorable notificado a PROTECCION”,

De otra parte, respecto al reconocimiento y pago de las incapacidades
superiores a los 540 dias, manifiesta que es necesario que la accionante
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realice la solicitud ante la entidad, adjuntando por Unica vez la siguiente
documentacion:

“> Certificado de pago de incapacidades emitido por el Fondo de Pensiones. (Para
evitar pagos dobles).

> Carta del Fondo de Pensiones donde remite el caso del usuario a la EPS.

> Calificacion de pérdida de capacidad laboral. (Obligatoriamente)

> Copia de la historia clinica de los especialistas de los ultimos seis meses

> Copia de la historia clinica que soporta la Incapacidad tramitada”.

Conforme a lo expuesto, solicita que se denieguen las pretensiones de la
accion al no existir derecho fundamental vulnerado por la entidad, se ordene a
la AFP accionada a realizar el reconocimiento y pago de las incapacidades
superiores al dia 180 como lo dispone la normatividad vigente hasta el dia 540
dias es decir las incapacidades del 11/03/2020 al 05/03/2021, y se inste
a la gestora a radicar la documentacion requerida ante la EPS conforme lo
dispone la normatividad vigente, con el fin de validar el pago de las
prestaciones que le corresponden.

e ARL AXA COLPATRIA (pags. 292 a 331), aduce que, la actora se
encuentra afiliada a la entidad a través del empleador Sunshine Bouquet SAS
desde el 01 de agosto de 2013.

Asi mismo que, una vez revisadas las bases de datos, se evidencid que se
reportd presunta enfermedad laboral en data del 13 de mayo de 2017 y
accidente de 10 de febrero de 2012; ante lo cual, la Sra. Ramirez fue
calificada por la Junta Nacional de Calificacion por un diagndstico de origen
comun; razon por la cual, no se presente accion u omision alguna endilgada a
la entidad en la trasgresion de los derechos fundamentales que se alegan
como trasgredidos en el escrito tutelar. Solicita ser desvinculada de la accion
constitucional.

Conforme a las pretensiones de la gestora y en aras de evitar una futura nulidad,
en auto que data del trece (13) de julio del afio dos mil veintiuno (2021),
se dispuso vincular a las entidades MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (pags. 332y 333).

e SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (pags. 338 a 344), solicito ser
desvinculada de la accion constitucional por carecer de legitimacion en la
causa por pasiva para pronunciarse frente a los hechos expuestos.

Notificadas en debida forma, y corrido el traslado correspondiente, las vinculadas
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, ASOCIACION DE
AMIGOS CONTRA EL CANCER — PROSEGUIR y MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, guardaron silencio frente a la accién de tutela de la
referencia, aun cuando las debidas notificaciones fueron enviadas a los correos
electronicos de notificacion judicial de las entidades, tal y como da cuenta la
documental obrante en el plenario.

CONSIDERACIONES
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Conforme al Articulo 86 de la Constitucion Politica, encontramos que la accion de
tutela es un instrumento judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y
autonomo, dirigido a facilitar y permitir el control de los actos u omisiones de todas
las autoridades y excepcionalmente de los particulares cuando estos vulneren
derechos fundamentales.

Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona que se
encuentre en estado de subordinacion o indefension, a fin de obtener la pronta y
efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para
evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa judicial.

Teniendo en cuenta la peticion de tutela, el Despacho encuentra que el problema
juridico se centra en determinar sobre quien recae la obligacion al pago de las
incapacidades dejadas de percibir por la accionante.

PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

Conforme a lo expuesto por las partes, tanto en el escrito tutelar como en la
contestacion al mismo, en este caso, esta Sede Judicial se adentra resolver si
éexiste vulneracion de los derechos fundamentales de la gestora, cuando no le son
reconocidas ni canceladas las incapacidades médicas otorgadas por su médico
tratante por los entes que conforman el Sistema de Seguridad Social?

Asi mismo, se resolvera, si es procedente la accion constitucional para ordenar a
las entidades que correspondan, ademas del reconocimiento y pago de los
subsidios por incapacidad, la cancelacion de intereses.

Finalmente, se detgrminaré si es procedente ordenar al MINISTERIO DE SALUD
Y LA PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES,
adelantar tramites administrativos sancionatorios en contra de las entidades
accionadas por el incumplimiento de sus obligaciones.

PROCEDENCIA EXCEPCIONALMENTE DE LA ACCION DE TUTELA PARA EL
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE INCAPACIDADES

En la misma linea, reiteradamente se ha sefialado que la accion de tutela no es
procedente para el reconocimiento y pago de acreencias laborales. No obstante, el
pago de incapacidades es procedente excepcionalmente debido a que ese
emolumento sustituye el salario durante el tiempo en el cual el trabajador se
encuentra involuntariamente al margen de sus labores, es decir que el mismo se
encuentra directamente ligado con a la garantia de los derechos al minimo vital y a
la vida digna.

"3.1. La Constitucion Politica en su articulo 49 establece la garantia para que todos
los ciudadanos accedan a los servicios de promocion, proteccion, prevencion,
rehabilitacion y recuperacion de la salud, cuando la misma se ha visto mermada con
ocasion del desarrollo de actividades laborales generando como consecuencia las
denominadas incapacidades laborales.

3.2. De igual manera, esta Corporacion ha sehalado reiteradamente que las sumas
de dinero reconocidas como subsidio por incapacidad vienen a sustituir el salario
durante el lapso en el cual el trabajador se encuentra al margen de sus labores,
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constituyendo la garantia necesaria para que su recuperacion transcurra de manera
tranquila al no tener que preocuparse por la procura de los ingresos necesarios para
el sostenimiento personal o de su grupo familiar, garantizando su subsistencia en
condiciones dignas, (articulo 53 de la Carta Politica). En materia de procedencia de
la tutela para el reconocimiento de esta prestacion, en la sentencia T-684 de 2010,
se compilaron /as siguientes subreglas.

"La jurisprudencia constitucional igualmente ha fijado unos criterios que deben
tenerse en cuenta para que el reconocimiento de incapacidades laborales sea
procedente a través de la accion de tutela, los cuales son.

f) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo
que por razones médicas esta impedido para desempenar sus laboresf24], cuando
las incapacidades laborales son presumiblemente la unica fuente de ingreso con que
cuenta el trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su ndcleo familiar;

if) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del
derecho a la salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere
satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus
actividades laborales, con el fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su
familiaf25]; y

ifi) Ademas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en
estado de debilidad manifiestaf26].”

Asi las cosas, en desarrollo jurisprudencial, la H. Corte Constitucional ha senalado
de manera reiterada respecto de las incapacidades de origen comun que:

5.1.2 Incapacidades por enfermedad de origen comun

De acuerdo con las disposiciones legales que regulan la materia, dependiendo del
tiempo de duracion de la incapacidad, la remuneracion recibida durante ese lapso
podrd ser denominada auxilio economico'si se trata de los primeros 180 dias
contados a partir del hecho generador de la misma, o subsidio de incapacidad? si
se trata del dia 181 en adelante. La obligacion del pago de incapacidades estd
distribuida de la siguiente manera:

i.Entre el dia 1 y 2 esta a cargo del empleador segun lo establecido en el articulo 1
del Decreto 2943 de 2013.°

/A Entre el dia 3 y 180 a cargo de la EPS segun el mismo decreto.
fil. Desde el dia 181 y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades

esta a cargo del Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad que le concede el
articulo 52* de la Ley 962 de 2005 para postergar la calificacion de invalidez, cuando
haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la EPS.”

... Sobre la base de lo previsto en la Ley 1753 del 2015, el régimen de pago de
incapacidades por enfermedades de origen comun tiene actualmente las siguientes

fases y encargados:
Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Dalaz Empleador Articulo 1 del Decreto 2943 de
2013
Dia 3 a 180 EPS Articulo 1 del Decreto 2943 de
2013

Dia 181 hasta un = Fondo de Pensiones Articulo 52 de la Ley 962 de 2005

" Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227.

2 Decreto 2463 de 2001, articulo 23.

3 El Decreto 2943 de 2013 modifica el paragrafo 1 del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999 que establecia que la obligacion
del empleador era pagar los primeros 3 dias de incapacidades originadas por enfermedad general.

“Este articulo modifica el articulo 41 de la Ley 100 de 1993.

5 Este concepto debe emitirse antes del vencimiento de los primeros 150 dias de incapacidad. Si la EPS no cumple esta
obligacién, debera asumir el pago de las incapacidades posteriores a los 180 dias, hasta que emita el concepto.
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plazo de 540 dias
Dia 541 en EPS° Articulo 67 de la Ley 1753 de
adelante 2015

En sintesis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en relacion con este tema
ha establecido que el origen de la incapacidad determina la hoja de ruta para
establecer con claridad cudl es la entidad, bien sea que pertenezca al Sistema
General de Seguridad Social en Salud o al Sistema General de Riesgos Laborales,
que tiene la obligacion de pagar las incapacidades, en concordancia con las
diferentes reglas temporales que operan en los casos de enfermedades de origen
comun.

Ahora bien, aun cuando el desarrollo normativo y jurisprudencial previo al
ano 2015, daba cuenta de la existencia de un déficit de proteccion para
incapacidades que superaran los 540 dias consecutivos, esta Sala
encuentra que tal circunstancia ha sido satisfecha por el articulo 67 de la
Ley 1573 de 2015, al menos mientras se encuentre vigente el Plan
Nacional de Desarrollo...” (T-200/17)

RESPONSABILIDAD DIRECTA DE LAS ADMINISTRADORAS DE FONDO DE
PENSIONES — AFP EN EL PAGO DEL SUBSIDIO POR INCAPACIDAD
LABORAL.

Ahora bien, en lo relativo a que la Administradora de Fondo de Pensiones argumente
el no reconocimiento de las incapacidades, aduciendo que no es ella, sino su
aseguradora, la encargada de pagar el subsidio, en ese orden procede esta Sede
Judicial.

Es oportuno mencionar la responsabilidad en el pago del subsidio por incapacidad
superior a los primeros 180 dias, seran de cargo de la Administradora de Fondo de
Pensiones segun la Ley 100 de 1993 vy las reglas jurisprudenciales trazadas sobre la
materia, independientemente de los seguros previsionales contratados por estas, o
asuntos contractuales que se llegaren a presentar.

Lo anterior, porque la jurisprudencia constitucional ha eliminado la imposicion de
tramites adicionales a los contemplados en el marco normativo que regula el
procedimiento para reconocer y pagar las incapacidades y ha reprochado que las
entidades que retrasan el pago de dichas incapacidades lo hagan con base en
discusiones relativas a su responsabilidad en el cubrimiento de la prestacion.

No puede tolerarse por ningiin motivo que el afiliado sea quien tenga que soportar,
los efectos de esas controversias, mucho menos cuando existe certeza sobre su
derecho, no puede inmiscuirse al afiliado en disputas que no le competen y que, en
cualquier caso, pueden poner en riesgo sus condiciones minimas de existencia.

Lo que importa en estos casos, es privilegiar la proteccion de las garantias minimas
de quienes se ven temporalmente despojados de sus ingresos basicos por cuestiones
de salud sobre las controversias de indole contractual que puedan presentarse en
relacion con la responsabilidad de los actores del Sistema General de Seguridad
Social en el reconocimiento y pago de esas prestaciones.

6 La EPS podra perseguir el pago de dichas incapacidades ante la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, segun el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.
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Sobre el particular la Corte Constitucional atempero:

"..Tales argumentos, lejos de justificar el proceder de la AFP demandada, reflejan su
absoluta indolencia con la dificil situacion que estaba soportando el sefor Bautista al
verse aguejado por una enfermedad catastrofica e implican un total desconocimiento
de los principios constitucionales de universalidad, eficiencia y solidaridad intrinsecos
al derecho irrenunciable a la seguridad social; de las obligaciones que el legislador les
impuso a las instituciones encargadas de garantizar la cobertura de las prestaciones
econdmicas del SGSSI y de la jurisprudencia constitucional que ha prevenido a los
actores del sistema sobre la imposibilidad de evadir sus obligaciones escudandose en
disputas administrativas que en nada incumben a sus afiliados.

No es cierto que las aseguradoras sean las llamadas a pagar las incapacidades
laborales subsiguientes a los primeros 180 dias de incapacidad nj, mucho menos, que
el pago del subsidio esté sujeto a que den su autorizacion al respecto. Tampoco, que
sean éllas las encargadas de "postergar la calificacion” de la pérdida de la capacidad
laboral de los afiliados.

El Decreto 2463 de 2001 senala, con toda claridad, que es a las AFP a las que les
corresponde 'postergar el tramite de calificacion ante las juntas de calificacion de
invalidez hasta por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal
otorgada por la entidad promotora de salud, siempre y cuando se otorgue un
subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador”, cuando
este sufra un accidente o enfermedad comun y exista concepto favorable de
rehabilitacion.

Y si bien la norma vinculaba la posibilidad de postergar el tramite de calificacion de /a
invalidez y el pago del subsidio con la “autorizacion de la aseguradora que hubiere
expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o entidad de prevision
social correspondiente”, tal prevision no conducia a supeditar la cancelacion efectiva
de las incapacidades a lo que sobre el particular decidiera una compania que es
totalmente ajena a la relacion que mantienen los afiliados al SGSSI con sus fondos de
pensiones.

Pretender que la alusion a la referida autorizacion exima a las AFP de gestionar e/
pago oportuno de una incapacidad laboral denota, por eso, una auténtica trasgresion
del régimen juridico y de los lineamientos que ha fijado esta corporacion al
pronunciarse sobre la responsabilidad de las AFP en el cubrimiento de las
contingencias economicas y de salud de los afiliados al SGSSI.

De todas maneras, cualquier controversia que pudiera presentarse en este sentido
quedo superada tras la entrada en vigencia del Decreto 19 de 2012, que, como se
indlico en lineas anteriores, modifico el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, al sehalar
que las AFP postergaran el tramite de calificacion de la invalidez otorgando un
subsidio equivalente a la incapacidad que disfrutaba el trabajador, ya no con la
"autorizacion de la aseguradora (...)", sino "con cargo” al seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social que lo expidio.

Sobre todo, la Sala encuentra censurable que la AFP difiera indefinidamente el
cumplimiento de sus obligaciones amparandose en el alcance que arbitrariamente le
atribuyo a ciertas disposiciones legales, pero reproche, al mismo tiempo, que el
Gobierno no haya establecido una fuente de financiamiento para el pago de las
Incapacidades laborales, pese a que "desde el punto de vista jurisprudencial, se ha
determinado que son los fondos de pensiones los responsables del pago y en qué
condiciones lo deben hacer”, llegando a reclamar, incluso, la vinculacion del
Ministerio de la Proteccion Social con el objeto de que este autorizara al Fosyga a
reembolsar los recursos que tendria que destinar a atender el pago de incapacidades
posteriores a los 180 dias reconocidos por las EPS.

Esas afirmaciones, que resultan totalmente ajenas al debate intrinseco a la accion de
tutela, confirman que la accionada estaba al tanto de sus obligaciones en relacion
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con el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales que superan los 180
dias y, pese a ello, retraso injustificadamente el pago de aquellas a las que el sefor
Bautista tenia derecho, sin reparar en los efectos adversos que dicha decision tendria
sobre los derechos fundamentales del accionante.

5.11. Tal falta de consideracion resulta inadmisible desde la optica de los amplios
precedentes constitucionales que propugnan por la atencion oportuna de quienes
sufren una incapacidad laboral y por su acceso efectivo a las prerrogativas que el
ordenamiento juridico consagro para propiciar su total recuperacion.”

SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES CUANDO EXISTE
CONCEPTO FAVORABLE O DESFAVORABLE DE REHABILITACION.

La Corte Constitucional ha sido enfatica al indicar 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.

Respecto del concepto favorable de rehabilitacion conviene sefialar que, conforme
lo previsto en el Decreto Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo antes del dia
120 de la incapacidad temporal. y posterior a su expedicion deben remitirlo antes
del dia 150 a la AFP que corresponda. No obstante, en los eventos en que no se
cumpla con estos plazos, compete a la EPS pagar con sus propios recursos el
subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, en caso de que la
incapacidad se prolongue mas alla de los 180 dias debera ser asumida desde el
dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en mencion.

Cuando existe concepto favorable o desfavorable de recuperacion, ello constituye
una determinacion médica que establecen las condiciones de salud del trabajador
y su expectativa frente a una recuperacion de su capacidad para laboral en tanto
que determina la disminucion ocupacional del trabajador optando por el
tratamiento y rehabilitacion integral del trabajador o no.

Si bien el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, hace alusion a dicho concepto
e indica que el objetivo de dicha norma es el equilibrio entre los derechos del
afectado y la sostenibilidad del sistema. Por tanto, se otorga un margen de espera
y propende por evitar que se tenga por definitiva una condicion médica con
probabilidades de rehabilitacion, sin afectar el auxilio econdmico por incapacidad.
Durante este periodo, el Legislador dispuso que los subsidios de incapacidad
estuvieran a cargo de las AFP, sin que el concepto sobre de la rehabilitacion se
haya impuesto como una condicion sine qua non para el trabajador enfermo
pueda recuperarse con la tranquilidad de recibir un apoyo econdmico.

Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de rehabilitacion sea
desfavorable, ha de emprenderse el proceso de calificacion de pérdida de
capacidad laboral sin mayor dilacion, pues la recuperacion del estado de salud del
trabajador es médicamente improbable. Dicho deber es aun mas apremiante
cuando ya transcurrieron los primeros 180 dias de incapacidad. En ese estadio de
la evolucion de la incapacidad, el asunto pasa a ser dimensionado desde el punto

7 Ver entre otras las sentencias T-097 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-698 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo;
T-333 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-485 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuya calificacion debe
efectuarse y promoverse por las AFP hasta agotar las instancias del caso®.

Asi mismo, de acuerdo con la normativa citada, el fondo de pensiones podra
postergar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral “hasta por
360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que
otorgo [y pago] la EPS”, una vez disponga del concepto favorable de
rehabilitacion. Sin embargo, en caso de que la AFP decida utilizar dicha
prerrogativa, la ley prevé como condicion el pago de un subsidio equivalente a la
incapacidad temporal que venia disfrutando el trabajador.

Ahora bien, como resultada ducho concepto es posible que se determine una
pérdida de capacidad laboral inferior o superior al 50%. En dicho evento, por lo
que ello determinara la reincorporacion del trabajador a su vida laboral o una
incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral; en tramite de
la calificacion y recursos puede pasar un tiempo considerable que afectaria no solo
la estabilidad medica del trabajador sino también su tranquilidad por no contar
con un minimo vital que le permita recuperarse o no de sus patologias. Al
respecto, es importante sefialar que la norma no prevé expresamente que la
entidad que tiene a cargo los subsidios de incapacidad posteriores al dia 180
cuando existe concepto desfavorable de rehabilitacion. No obstante, la
Jurisprudencia Construccional ha sido enfatica al recalcar que las entidades del
SGSS tiene la obligacion legal de asumir el subsidio de incapacidad en estos casos
pues la indeterminacion legal y el tramite administrativo de ninguna manera es
una carga atribuible al afiliado quien se encuentra en situacion de vulnerabilidad
debido a sus condiciones de salud, por lo que debe advertirse apenas necesario la
necesidad del reconocimiento de las nombradas prestaciones econdmicas.

CASO EN CONCRETO

Conforme a lo expuesto por el petente en el escrito tutelar, esta Sede Judicial se
dispone a resolver, si a YOHAIRA OLIVIA RAMIREZ |e han sido vulnerados sus
derechos fundamentales al minimo vital, salud, seguridad social, dignidad humana
y vida en condiciones dignas; por la supuesta negativa por parte de FAMISANAR
EPS y la AFP PROTECCION S.A., de reconocer y cancelar las incapacidades
concedidas con posterioridad al dia 180.

Asi las cosas, se ha de precisar que, de lo expuesto por la accionante y la
contestacion allegada por la EPS FAMISANAR (pags. 274 a 291), le fueron
canceladas pro la entidad, las incapacidades comprendidas hasta el dia 180; esto
es, hasta el 10 de marzo del aifo 2020, tal y como se puede corroborar en la
documental visible en las pags. 289 y 290.

De otra parte, la AFP PROTECCION, sefialé que una vez revisadas las bases de
datos de la entidad no se encontré solicitud alguna por parte de YOHAIRA
OLIVIA RAMIREZ en la que pretenda valoracion médico laboral o el pago de
prestaciones economicas derivadas de alguno de los riesgos cubiertos por el
Sistema General en Pensiones, manifestacion que no es de recibo para esta Sede
Judicial, pues, en data del veinte (20) de abril de la presente anualidad la

8 Sentencia T-419 de 2015, M.P. Myriam Avila Roldan.
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gestora radico solicitud en la que pretendid el pago de sus incapacidades (pag.
66), tal y como se evidencia a continuacion:
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En consecuencia, la AFP emitid contestacion en la que negd el reconocimiento y
pago de las prestaciones, al senalar que el origen del diagnostico de la actora; esto
es, el M751, obedecia a una enfermedad de origen laboral, situacion que,
nuevamente desconoce la entidad, pues, conforme al Dictamen No. 52358401-
29447 expedido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, el Sindrome de
Manguito Rotatorio fue calificado como enfermedad de origen comdn (pags. 318
a 328), veamos:
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Lo anterior, para significar que la AFP PROTECCION ha sido negligente en el
reconocimiento y pago de las incapacidades concedidas a YOHAIRA OLIVIA
RAMIREZ por el periodo comprendido entre el once (11) de marzo del afio
dos mil veinte (2020) y el cinco (05) de marzo del aino dos mil veintiuno
(2021); esto es, fecha en la cual se cumplen los 540 dias de incapacidad
conforme al certificado emitido por la EPS Famisanar (pags. 289 a 291),
encontrando que las prestaciones adeudadas corresponden a las siguientes:

L= b Fachsa Faechsa Cod. N
Incapac. Inicial Final Diag.| Dias
Incap.
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Conforme a lo expuesto, al verificar que a la gestora no se le ha cancelado las
prestaciones econdmicas en cita, y en aras de garantizar los derechos
fundamentales al minimo vital en conexidad con la vida, salud, seguridad social y
la vida digna de la Sra. Ramirez, al no percibir ingreso que le permita sufragar sus
gastos basicos, situacion que no fue controvertida por la accionada o las entidades
vinculas, ni mucho menos fueron aportadas pruebas que desvirtuaran lo contrario,
se ordenara a la AFP PROTECCION a través de su representante legal o quien
haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes
contados a partir de la notificacion de ésta providencia, cancele a YOHAIRA
OLIVIA RAMIREZ, las incapacidades No. 7578197, 7618563, 7618610,
7621411, 7621414, 7733487, 7746894, 7746898, 7910548, 7910558,
7910568 y 8105314, por el periodo comprendido entre el once (11) de
marzo del aifio dos mil veinte (2020) y el cinco (05) de marzo del afio dos
mil veintiuno (2021).

De otra parte, se evidencia que, con posterioridad al dia 540; esto es, desde el
seis (06) de marzo del aino en curso, se le han concedido a la gestora 5
incapacidades mas, tal y como se puede observar a continuacion:

Fachsa Facha C ot N
Incapac. Inicial Final Diag.|| Dias
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]mtma 105322 068/03/2021 03/04/2021 M751 29 |
|poos105333 04/04/2021 03/05/2021 M751 30 |
|poos1os341 Daros/2021 02/06/2021 MTGT 30 -

Asi como, las incapacidades concedidas por la Asociacion de Amigos contra el
Cancer — PROSEGUIR, que no se encuentran trascritas ante la EPS accionada
(pags. 58 y 59); esto es:
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En consecuencia, se ordenara a la EPS FAMISANAR a través de su
representante legal o quien haga sus veces, que, en el término de cuarenta y
ocho (48) horas contados a partir del momento en que YOHAIRA OLIVIA

RAMIREZ radique las documentales pertinentes, proceda a reconocer y
cancelar en su favor, las incapacidades No. 8105322, 8105333, 8105341,

13,799 (no transcrita) y 13,800 (no transcrita), por el periodo comprendido
entre el seis (06) de marzo y el primero (01) de agosto del ano dos mil
veintiuno (2021); asi como, las que se sigan causando hasta tanto se defina la
situacion pensional o lo que corresponda en favor de la gestora.

Lo anterior, por cuanto, el Despacho no puede desconocer que la EPS accionada
desconoce la existencia de la totalidad de las prestaciones econdmicas deprecadas
con posterioridad al seis (06) de marzo del aiio dos mil veintiuno (2021),
por lo que se conminara a YOHAIRA OLIVIA RAMIREZ para que, proceda a
radicar las incapacidades comprendidas entre el seis (06) de marzo y el
primero (01) de agosto del aifo dos mil veintiuno (2021) ante
FAMISANAR EPS junto con la documental requerida por la entidad para el
reconocimiento y pago de incapacidades superiores al dia 540.

En otro giro, la pretension encaminada a que se ordene a las accionadas el pago
de intereses respecto de las sumas adeudadas por concepto de incapacidades,
sera declarada como improcedente, por cuanto, no se allega prueba si quiera
sumaria que permita inferir a esta Sede Judicial que, dichos conceptos fueron
requeridos a las entidades previo a la presentacion de la accion constitucional, y
en todo caso, sera la jurisdiccion ordinaria la entidad encargada de condenar a las
enjuiciadas al reconocimiento y pago de los mismos.

Finalmente, respecto a que se ordene al MINISTERIO DE SALUD Y LA
PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES,
adelantar tramites administrativos sancionatorios en contra de las entidades
accionadas por el incumplimiento de sus obligaciones, se ha de precisar que, es la
parte demandante la encargada de iniciar los tramites que crea convenientes en
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defensa de sus intereses ante las entidades competentes para ello; razon por la
cual, sera negara lo solicitado.

Al no existir responsabilidad alguna de las vinculadas SUNSHINE BOUQUET
S.A., JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, ASOCIACION DE AMIGOS
CONTRA EL CANCER - PROSEGUIR, ARL AXA COLPATRIA, MINISTERIO
DE SALUD Y LA PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, se ordenara su desvinculacion de la accion de tutela de la
referencia, teniendo en cuenta que no existe vulneracion alguna a los derechos
fundamentales que la activa alega como trasgredidos.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE MUNICIPAL DE PEQUENAS
CAUSAS LABORALES 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 en conexidad
con la vida, salud, seguridad social y la vida digna a YOHAIRA OLIVIA
RAMfREZ, identificada con C.C. No. 52.358.401, en atencion a las
consideraciones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PROTECCION a través de su representante
legal o quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes contados a partir de la notificacion de ésta providencia, cancele a
YOHAIRA OLIVIA RAMI'REZ, las incapacidades No. 7578197, 7618563,
7618610, 7621411, 7621414, 7733487, 7746894, 7746898, 7910548,
7910558, 7910568 y 8105314, por el periodo comprendido entre el once
(11) de marzo del aiio dos mil veinte (2020) y el cinco (05) de marzo del
ano dos mil veintiuno (2021).

TERCERO: ORDENAR a la EPS FAMISANAR a través de su representante legal

o quien haga sus veces, que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contados a partir del momento en que YOHAIRA OLIVIA RAMIREZ

radique las documentales pertinentes, proceda a reconocer y cancelar en su
favor, las incapacidades No. 8105322, 8105333, 8105341, 13,799 (no

transcrita) y 13,800 (no transcrita), por el periodo comprendido entre el seis
(06) de marzo y el primero (01) de agosto del aiho dos mil veintiuno
(2021); asi como, las que se sigan causando hasta tanto se defina la situacion
pensional o lo que corresponda en favor de la gestora.

CUARTO: CONMINAR a YOHAIRA OLIVIA RAMIREZ para que, proceda a
radicar las incapacidades comprendidas entre el seis (06) de marzo y el
primero (01) de agosto del afo dos mil veintiuno (2021) ante
FAMISANAR EPS junto con la documental requerida por la entidad para el
reconocimiento y pago de incapacidades superiores al dia 540
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QUINTO: DECLARAR IMPROCEDENTE la pretension encaminada al pago de
intereses, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta decision.

SEXTO: NEGAR la pretensic')n,encaminada a que se ordene al MINISTERIO DE
SALUD Y LA PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES adelantar tramites administrativos sancionatorios, de conformidad
con lo dispuesto en la parte motiva de esta decision.

SEPTIMO: DESVINCULAR a SUNSHINE BOUQUET S.A., JUNTA REGIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION
DE INVALIDEZ, ASOCIACION DE AMIGOS CONTRA EL CANCER -
PROSEGUIR, ARL AXA COLPATRIA, MINISTERIO DE SALUD Y LA
PROTECCION SOCIAL y la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES,
conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta decision.

OCTAVO: NOTIFIQUESE a las partes de la presente determinacion. Contra la
presente providencia procede IMPUGNACION, la cual debe ser interpuesta dentro
de los tres (3) dias siguientes a la notificacion.

NOVENO: Si la presente sentencia no fuere impugnada REMITASE a la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision de conformidad con lo reglado en el
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
Firmado Por:

VIVIANA LICEDT QUIROGA GUTIERREZ
JUEZ MUNICIPAL ]
JUZGADO 11 PEQUENAS CAUSAS LABORAL BOGOTA

DIANA MILENA GONZALEZ ALVARADO
SECRETARIO MUNICIPAL ]
JUZGADO 11 PEQUENAS CAUSAS LABORAL BOGOTA
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