— Consejo Superior de la Judicatura S IG CMA

Consejo Seccional de la Judicatura del Atlintico
Juzgado Promiscuo Municipal De Juan De Acosta

Juan de Acosta (Atlantico), seis (6) de julio de dos mil veintiuno (2021).

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA
RADICADO: 08-372-40-89-001-2021-00096-00

ACCIONANTE: GABRIEL ALBERTO MOLINARES CHARRIS.
ACCIONADO: E.P.S FAMISANAR S.A.S y A.F.P PORVENIR S.A.

Procede este Despacho a pronunciarse en primera instancia, sobre la accién de tutela
instaurada por GABRIEL ALBERTO MOLINARES CHARRIS, a través de apoderado, para
que se le garantice sus derechos constitucionales de dignidad humana, seguridad social,
salud y minimo vital. La accion fue radicada en este Juzgado, el 24 de junio de 2021, por
medio del correo institucional de este Despacho.

I ANTECEDENTES
HECHOS

Los hechos en que se fundamentan las anteriores pretensiones, se encuentran
relacionadas a folio 1 del expediente y se sintetizan, asi:

Que el accionante se encuentra afiliado al sistema de seguridad social en salud a la E.P.S
FAMISANAR S.A.S.; y en pensiones a AFP PORVENIR S.A.

Adujo, que el 22 de julio de 2020, ingresé a la Clinica General del Norte, remitido desde el
hospital del Municipio de Juan de Acosta (Atlantico) por cuadro de dolor y aumento del
perimetro abdominal con cuadro clinico de aproximadamente 4 dias de evolucion, por lo
que luego de estudios de imagenes realizados, le diagnosticaron un tumor maligno del tejido
conjuntivo y tejido blando del AB tipo principal.

Que por motivos del tratamiento médico, le fueron expedidas varias incapacidades, las
cuales fueron canceladas inicialmente por la EPS FAMISANAR S.A.S.

Aseguro que, el 15 de marzo de 2021, la EPS FAMISANAR S.A.S. mediante dictamen No
4712870, determind un porcentaje del 71.40% de pérdida de capacidad laboral, con fecha
de estructuracién 13 de enero de 2021; encontrandose éste en firme.

En fecha 1 de noviembre de 2020, la EPS FAMISANAR S.A.S. emiti6 concepto
desfavorable de rehabilitacion para AFP.

Afirmé que procedié a realizar la radicacion de las siguientes incapacidades otorgadas por
30 dias cada una, en la EPS FAMISANAR S.A.S: No. 0007867994 desde 18 de diciembre
de 2020 hasta 16 de enero de 2021, No. 0007888262 desde 17 de enero de 2021 hasta 15
de febrero de 2021. No 0008060978 desde 16 de febrero de 2021 hasta 17 de marzo de
2021. No 0008060990 desde 17 de abril de 2021 hasta 16 de mayo de 2021. No
0008131854 desde 17 de mayo de 2021 hasta 15 de junio de 2021. No 0008177843 desde
16 de junio de 2021 hasta 15 de julio de 2021.

Alegd que a la fecha de presentacién de la Tutela tanto la EPS FAMISANAR S.A.S, como
la AFP PORVENIR S.A, no se han dignado en realizar el pago de las incapacidades. Adujo

Calle 6 No, 6 - 59— PBX: 3883005, Extension 60033

[l prmpaljvandeacostai cendo], rama

Juan de Acosta — Atlantico. Colombia
CHM



Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico
Juzgado Promiscuo Municipal De Juan De Acosta

que tiene a su cargo su hija menor siendo imperioso para el recibir el recibir el pago de
dichas incapacidades
I ACTUACION PROCESAL

Siendo asignado a este Juzgado por reparto el conocimiento del asunto, mediante auto del
veinticuatro (24) de junio de 2021, se avocd el conocimiento admitiendo la solicitud de
amparo constitucional, ordenando a la accionada y a las vinculadas que se pronunciaran
sobre los hechos y pretensiones de la demanda, y se ordenaron las notificaciones de rigor.

A. INTERVENCION DE LA ACCIONADA Y LOS VINCULADOS.
A.F.P PORVENIR S.A.

La Dra. DIANA MARTINEZ CUBIDES quien funge como Directora de Acciones
Constitucionales de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR
S.A., rindié el informe solicitado por el Despacho en los siguientes términos:

A su juicio, el accionante no tiene derecho al pago de incapacidades por tener concepto
desfavorable de rehabilitacién, siendo procedente, a su parecer, la calificacion de la pérdida
de su capacidad laboral.

Adujo, que de conformidad con lo establecido en el articulo 142 del Decreto 019 de 2012,
es la EPS FAMISANAR S.A.S. la entidad que debe asumir el pago de incapacidades hasta
la fecha de expedicion del concepto de rehabilitacion integral obligatorio.

Por oftra parte, manifestd que el accionante no ha realizado las diligencias necesarias en
pro de que se realice su calificacién de pérdida de la capacidad laboral (P.C.L), que por
tanto no puede beneficiarse de su propia culpa.

Aseverd, que la entidad que preside no ha sido notificada del dictamen de calificacion de
pérdida de la capacidad laboral (P.C.L) iniciado por E.P.S FAMISANAR S.A.S., Teniendo
en cuenta lo anterior EPS FAMISANAR S.A.S., a su parecer, omitio su deber legal de
notificar en debida forma el mismo, violando el Derecho de defensa y contradiccion asi
como el debido proceso la Sociedad Administradora.

Al final, solicité al Despacho denegar o declarar improcedente la accion de tutela respecto
de PORVENIR S.A., y que en su lugar se conmine al accionante a radicar la documentacién
para la calificacién de su pérdida de la capacidad laboral.
1. CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO
PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER
El problema juridico que se debe resolver por parte del Despacho para determinar si en el

caso bajo estudio se han vulnerado los derechos fundamentales alegados por el accionante
en el libelo de tutela, se sintetiza en el siguiente interrogante:
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1) Se configura viclacion a los derechos fundamentales a la dignidad humana, seguridad
social, salud y minimo vital del accionante GABRIEL ALBERTO MOLINARES CHARRIS,
por parte de las accionadas E.P.S FAMISANAR 5.A.S y AFP PORVENIR 5.A., ante la falta
de pago de las de incapacidades referenciadas por el accionante.

COMPETENCIA

Corresponde al Juzgado en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta
Politica, Decretos Reglamentarios 2591 de 1991 (Art. 37), decreto 306 de 1992, decreto
1382 del 2000, decreto 1983 de 2017 y 333 de 2021, resolver la presente ACCION DE
TUTELA, instaurada por GABRIEL ALBERTO MOLINARES CHARRIS, contra E.P.S
FAMISANAR S.A.S y AFP PORVENIR S.A., para que se le proteja sus derechos
constitucionales de dignidad humana, seguridad social, salud y minimo vital.

IV. CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Carta Fundamental instituyé la accion de tutela para que todas las personas
que consideren violados sus derechos fundamentales puedan reclamar ante los Jueces, en
cualquier momento y lugar, la proteccion inmediata de los mismos, o cuando los vean
amenazados por la accion u omision de cualguier autoridad publica o de los particulares
encargados en los casos contemplados en la misma Carta o en la ley.

Es pues, un mecanismo breve y sumario al alcance de todos los individuos, que tiene prelacién
sobre cualquier otro que se tramite en el despacho, a excepcion del Habeas Corpus, pues debe
resolverse perentoriamente en un término de diez dias en primera instancia y tiene entre sus
principios la publicidad, la prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia.

Debe observarse, que la norma superior no hizo distincién sobre la clase de individuos que podian
accionar, de tal manera que este derecho esta en cabeza de cualquier persona, natural o juridica,
y en el caso que nos ocupa el aqui accionante es de la segunda de las mencionadas estirpes,
por lo que este Juzgado entrard a estudiar si se han viclado por la encartada los derechos
fundamentales de la entidad actora, teniendo en cuenta los medios suasorios arrimados al
paginario.

De otro lado, se tiene que este juzgado es competente para conocer de esta accién constitucional,
de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1983 de 2017, y las normas que lo complementan.

Por lo anterior, es dable afirmar que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, el
derecho de peticién se concreta con la respuesta clara, congruente, concisa y de fondo a
lo solicitado, y cuando ademas se cumple con la obligacion de notificar al peticionario sobre
la contestacion emitida por la entidad.

De lo anterior se colige que la jurisprudencia constitucional se ha ocupado de fijar el sentido
y alcance del derecho de peticion. Como consecuencia de ello, ha reiterado que las
peticiones respetuosas presentadas ante las autoridades o ente particulares, deben ser
resueltas de manera oportuna, completa y de fondo, y no limitarse a una simple respuesta
formal.

Partiendo de lo descrito antecedentemente, y, teniendo en cuenta la naturaleza y alcance
de éste derecho, tenemos que su nlcleo fundamental esta constituido por: i) El derecho
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que tiene el peticionario a obtener una respuesta de fondo, clara y precisa y, ii) La pronta
respuesta de parte de la autoridad solicitada. Por esto, resulta vulnerada esta garantia si la
administracion omite su deber constitucional de dar solucién oportuna y de fondo al asunto
gue se somete a su consideracion’.

CASO EN CONCRETO

Descendiendo al caso que ocupa la atencién del despacho, tenemos que en efecto el
promotor de la presente accién de amparo sefior GABRIEL ALBERTO MOLINARES
CHARRIS, la interpuso con la finalidad de que se le garantice sus derechos fundamentales
a la dignidad humana, seguridad social, salud y minimo vital, y se ordene a las entidades
accionadas, a saber, E.P.S FAMISANAR S.AS y AFP PORVENIR S.A., pagar las
incapacidades pluricitadas.

De las documentales obrantes en el expediente, los hechos consignados en el escrito
introductorio, los informes presentados; colige el despacho de manera diafana que fueron
reconocidas al actor unas incapacidades que se encuentran insolutas. En igual sentido fue
probada la Invalidez del accionante, por medio del dictamen de pérdida de capacidad
laboral de calendas 15 de marzo de 2021 el cual determind como fecha de estructuracion
de la invalidez el dia 13 de enero de 2021.

A criterio del despacho es procedente ordenar el pago de las incapacidades que a
continuacion se relacionan: No. 0007867994 desde 18 de diciembre de 2020 hasta 16 de
enero de 2021. No. 0007898262 desde 17 de enero de 2021 hasta 15 de febrero de 2021.
No 0008060978 desde 16 de febrero de 2021 hasta 17 de marzo de 2021. No 0008060990
desde 17 de abril de 2021 hasta 16 de mayo de 2021. No 0008131854 desde 17 de mayo
de 2021 hasta 15 de junio de 2021. No 0008177843 desde 16 de junio de 2021 hasta 15 de
julio de 2021; debido a las multiples patologias sufridas por el sefior MOLINARES CHARRIS
(sarcoma de Ewing Retoperitoneal estadio IV-Higado, carcinomatosis, entre ofras),
situacion gue lo convierte sin lugar a dudas en un sujeto de especial proteccion
constitucional por sus condiciones especialisimas, las cuales requieren de la intervencion
inmediata del Juez de Tutela con el animo de evitar un perjuicio irremediable y que se sigan
soslayando los derechos fundamentales a la dignidad humana, seguridad social, salud y
minimo vital del accionante, maxime cuando el mismo tiene a su cargo a su hija menor de
edad.

De otra arista, el criterio esbozado por la administradora de Fondo de Pensiones AFP
PORVENIR S.A., donde afirma que el accionante no tiene derecho al pago de
incapacidades por tener concepto desfavorable de rehabilitacién, procediendo en su caso,
a su parecer, la calificacién de la pérdida de su capacidad laboral; fue desvirtuado por la
Corte constitucional. Sobre este topico se refirio en la sentencia T401 de 2017 en los
siguientes términos:

“21. Es pertinente sefialar que, respecto de las incapacidades que persisten y superan el
dia 181, se han suscitado debates en cuanto a la responsabilidad del reconocimiento de
fos 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.

* Carte Canstitucional, T-139 de 2017
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Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporacion ha sido enfatica en resaltar que las
incapacidades de origen comuan que superan los 180 dias, correna cargo de la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que esta afiliado el trabajadoril, ya sea
que exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion, como se expondra a
continuacion.

Respecto del concepto favorable de rehabilitacién conviene destacar que, conforme al Decrefo Ley 019 de
2012, las EPS deben emitirlo antes del dia 120 de incapacidad temporal. Luego de expedirlo deben remitirlo
antes del dia 150 a la AFP que corresponda. No obstante, en los eventos en gue no se cumpla con tales 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. En tal sentido, asumira desde el dia 181
y hasta el dia en gue emita el concepto en mencién.

22. Es necesarnio enfalizar en que el concepto favorable o desfavorable de recuperacion, es una determinacion
médica de las condiciones de salud del trabajador y tituye un prondstico sobre el tual restablecimiento
de su capacidad laboral. Este asegura que el proceso de calificacion de la disminucion ocupacional, se verifique

una vez se haya optado por el tratamiento y rehabilitacion infegral del trabajadorEll.

La forma condicional en que el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, hace alusién a dicho concepto indica

que el objetivo de dicha norma es el equilibrio entre los derechos del afectado y Ja sostenibilidad del sistema.

Por tanto, se otorga un margen de espera y propende por evitar que se tenga por definifiva una condicidn

médica con probabilidades de rehabilitacion, sin afectar el auxilio econémico por incapacidad. Durante este
lodo, el Legislador dispuso que los subsidios de incapacidad esluvieran a cargo de las AFP.

Desde esta dptica, el conceplo sobre la rehabilitacidn ha sido previsto como una condicidn para la ampliacidn
del término de las incapacidades hasta por 360 dias para que el lrabajador enfermo pueda recuperarse con la
tranquilidad de recibir un apoyo econémico.

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

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 otorgd [y pagé] 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 trabajadord.

24. Comoa resultado de tal valoracion es posible que se determine una disminucion ocupacional parcial, esto es,
inferior al 50%. En dicho evento, ‘el empleador debe proceder a reincorporar al trabajador en el cargo gue venia
desempefiando o en otra actividad acorde con su situacién de discapacidad, siempre y cuando Jos conceptos
médicos determinen que se encuentra apto para ello"2

No obstante lo anterior, es factible que el trabajador no recupere su capacidad laboral, y por esa causa, el
médico tratante le siga extendiendo incapacidades, pese a haber sido evaluado por la junta de calificacion de
invalidez y a habérsele dictaminado una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral,
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inferior al 50%. Por tanto, es indispensable determinar cudl entidad del Sistema General de Sequridad Social
debe encargarse del pago de dichas incapacidades.

Al respecto, cabe indicar que la norma legal referida no prevé expresamente la entidad que tiene a cargo los
subsidios de incapacidad posteriores al dia 180 cuando existe concepto desfavorable de rehabilitacién. Pese a
ello, Ia jurisprudencia constitucional ha indicado que una de las entidades del 5G5S debe asumir el subsidio de
incapacidad en estos casos pues la indeterminacién legal no es una carga que deba ser soportada por el afiliado
quien, por demds, se encuentra en sifuacion de vulnerabilidad debido a sus condiciones de salud. Ademés, ello
desconoceria la igualdad en relacién con los trabajadores afectados por enfermedades de origen laborall.

25. Por tanlo, a partir de una Interprelacion sistemética de la disposicin legal en cuestion, esta Corporacidn
establecid en la sentencia T-920 de 200944 que las incapacidades de los afiliados que reciban un concepto
desfavorable de rehabilitacién deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento en
que la persona se en condich de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una
pérdida de la capacidad laboral superior al 50%. Dicha regla ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional
en multiples ocasiones.” (negrillas propias de la Corte).

Ahora, es imperante para el despacho resolver a qué entidad le corresponde el
cumplimiento de la obligacion de conformidad con el caso concreto y el marco normativo
que se encuentra vigente en la actualidad.

Cabe resaitar que la Corte Constitucional en sentencia T- 161/19 dispuso lo siguiente:

“AMhora bien, respecto al reconocimiento y pago de derechos de caracler econdmico
surgidos de una relacion laboral, como los auxilios por incapacidad, esta Corporacién ha
sefialado que, en principio, no procede la accidn tutela. Ello, por cuanto el conocimiento de
ese tipo de solicitudes implica la valoracion de aspectos legales y probatorios que muchas
veces desborda las competencias del juez constitucional.

En efecto, el articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado
por el articulo 622 de la Ley 1564 de 2012, fij6 en cabeza de la jurisdiccion ordinaria, en sus
especialidades laboral y de la seguridad social, la compelencia para resolver “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
los contratos”.

Por su parte, la Ley 1438 de 2011 en el literal g de su articulo 126 prevé un tramite
administrativo ante la Superintendencia Nacional de Salud, donde se establece, dentro de
las funciones jurisdiccionales que tiene dicho érgano de control ,“conocer y decidir sobre el
reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas por parte de las EPS o del
empleador”.

No obstante lo anterior, en lo que se relaciona especificamente con el reconocimiento de

incapacidades, gste Tribunal ha reconocide la procedencia de la acciéon de tutela, por
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“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 dnica 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 ponar 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”.

En suma, ha estimado la Corte que el pago del auxilio por incapacidad garantiza el minimo
vital del trabajador que no puede prestar sus servicios por motivos de enfermedad y el de
su nucleo familiar; ademds, protege sus derechos a la salud y a la dignidad humana, pues
percibir este ingreso le permite recuperarse satisfactoriamente

Pues bien, en este caso tenemos que el accionante perdié un porcentaje considerable de
capacidad laboral, esto es, un 71.40%. Debido a esto, légicamente el sefior GABRIEL
MOLINARES CHARRIS, no puede trabajar, implicando esto un alto desmedro en su calidad
de vida, funcional a la subsistencia del mismo. Ademas

de ello, el mencionado, cuenta con una hija menor de edad, por la que debe velar, es por
ello que en concordancia con lo decantado por la jurisprudencia constitucional sub examine,
resulta ajustado a derecho y a los preceptos constitucionales, otorgar en sede de tutela el
reconocimiento de los pagos peticionados por el accionante, toda vez que hay preceplos,

principios y derechos fundamentales en juego, tales como la salud, la dignidad humana y
el minimo vital.

A la luz de lo normado por el articulo en el decreto 2943 de 2013 y el decreto reglamentario
780 de 2016 correspondera a partir del tercer (3°) dia de incapacidad de origen comdn
hasta el dia 180 de la misma, el pago estara a cargo de la Empresa Promotora de salud,
siendo este el rango en que se encuentra la sumatoria de los dias de las seis incapacidades
aportadas a éste tramite tutelar, encuentra el despacho gue el pago de las misma debera
ser asumido por la E.P.S FAMISANAR S.A.S., siendo esta Ultima quien deberd asumir la
obligacion.

Vale la pena resaltar que respecto a la accionada E.P.S FAMISANAR S.A.S se le dio
aplicacién a la presuncién de veracidad consagrada en el articulo 20 del decreto 2591 de
1991, en cuenta que aquella no presentd el informe requerido por el despacho, haciéndose
acreedor a dicha sancién procesal, esto es, tener por clerto los hechos expuestos en escrito
introductorio.

Respecto a la entidad vinculada CLINICA GENERAL DEL NORTE, se ordenara la
desvinculacion del presente proceso, habida cuenta que se encuentra probado su falta de
legitimacién por pasiva en la misma, al limitarse sdlo a la prestacion material de los servicios
de salud y no ser responsable de lo pretendido por el accionante.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Promiscuo municipal de Juan de Acosta,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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Juzgado Promiscuo Municipal De Juan De Acosta
RESUELVE

PRIMERO. - TUTELAR los derechos fundamentales a la dignidad humana, seguridad
social, salud y minimo vital, del Sefior GABRIEL ALBERTO MOLINARES CHARRIS, en
consecuencia, ORDENESE a la accionada E.P.S FAMISANAR S.A.S., pagar las
incapacidades No. 0007867994 desde 18 de diciembre de 2020 hasta 16 de enero de 2021.
No. 0007898262 desde 17 de enero de 2021 hasta 15 de febrero de 2021. No 0008060978
desde 16 de febrero de 2021 hasta 17 de marzo de 2021. No 0008060990 desde 17 de abril
de 2021 hasta 16 de mayo de 2021. No 0008131854 desde 17 de mayo de 2021 hasta 15
de junio de 2021. No 0008177843 desde 16 de junio de 2021 hasta 15 de julio de 2021, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.-DESVINCULAR de la presente Tutela a la CLINICA GENERAL DEL NORTE,
por las razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO. - NOTIFIQUESE la presente decision a las partes por el medio mas expedito y
eficaz.

CUARTO. - En caso de que este fallo no fuere oportunamente impugnado, la Secretaria
remitira el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision, dentro del término
de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE ANTONIO SASTOQUE FERNANDEZ DE CASTRO
JUEZ

En Virtud del Acuerdo PCSJA20-11521 del 11 de abril de 2020 del Consejo Superior de la
Judicatura, con ocasién del trabajo en casa para salvaguardar la salud de los servidores
Jjudiciales, la presente providencia tiene firma escaneada (autorizada por el Decreto
Legislativo No 491 del 28 de marzo de 2020) y para garantizar la confiabilidad de su
contenido a los destinatarios debera ser notificada exclusivamente a través del e-mail
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