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ACCION DE TUTELA

(Sentencia tutela)

Denfro del término previsto en el articulo 86 de la Carta Politica, se pronuncia la
senfencia que en derecho corresponde denfro de la accidn de tutela de la

referencia.

1. ANTECEDENTES

La senora Katrin Dayana Ujueta Marbello, actuando en nombre propio, promovid
demanda de tutela en contra de la COLPENSIONES, INVAMER y EPS FAMISANAR, a

efectos de proteger sus derechos al minimo vital, a la salud y a la vida digna.

1.1 Pretensiones.

Segun el libelo inicial, a través de la presente accioén, la parte actora solicita que se

acceda a las siguientes pretensiones:

>>1. TUTELAR mis derechos fundamentales constitucionales de MINIMO VITAL Y
MOVIL, A LA VIDA, LA SALUD Y LA VIDA DIGNA, los cuales vienen siendo vulnerados
en las circunstancias de modo, tiempo y lugar que se dejaron descritas en esta

Accion.

2. ORDENAR al ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES-,
que procedan dentro del término que su digno despacho disponga, conforme a su
obligacién legal, a reconocer y pagar las incapacidades médicas que aporto

comprendidas entre el dia 22 de febrero de 2020 hasta la fecha, y, las subsiguientes



que me confieran el especialista, posteriores al dia 180 y las adicionales que se

prueben el frdmite de la presente accidn de tutela.

3. Ordenar a la EPS FAMISANAR y a la empresa INVAMER, reconocer las

incapacidades que demande el especialista sin dilaciéndn alguna.

4. Conminar a las accionadas para que no sigan cometiendo esfe fipo de

conductas que van defrimento de sus empleados y dfiliados.>>

1.2. Hechos.

Para fundamentar lo pedido la accionante expuso estos fundamentos facticos:

>>]. El 27 julio de 2016, me diagnosticaron por parte de la EPS Famisanar una
patologia denominada DISCOPATIA Y ARTROPIA LUMBAR INFERIOR, HERNIA
DISCAL EN L4-L5 con fratamiento de Oxicodona.

2. Adicional a este dictamen médico, estoy en tratamiento psicoldgico con
Quetiapina y Escilatropam, diagndsticos que me han generado deterioro de mi
salud fisica, psiquica y mental, condiciones que han generado por parte del
especialista unaincapacidad permanente a partir del dia 21 de agosto de 2019,

arrojando a la fecha un cumulo superior 300 dias.

3. De los 300 dias de incapacidad, la EPS Famisanar me pagd hasta el dia 180,
posterior a ello, la empresa INVAMER, donde laboro con antelaciéon al proceso
médico, me informa que a partir del dia 181, el FONDO DE PENSIONES, es el

responsable del pago.

4. COLPENSIONES, me niega el derecho al pago de las incapacidades
generadas con posterioridad al dia 180, aduciendo que mi concepto es no

favorable.

5. Situacion que me estd generando no solo el deterioro de mi salud sino
perjuicio econdémico ya que como foda ciudadana tengo deberes y
obligaciones econdémicas a las cuales le debo dar cumplimiento
independientemente de mi estado de salud. El ingreso por concepto de

incapacidades es mi Unica fuente de ingreso.

6. Hoy convivo con mi madre, senora de la tercera de edad que depende

econdmicamente de mi.

7. Por lo tanto solicito que no se me continué vulnerando el derecho al minimo
vital y se readlicen los pagos correspondientes a las incapacidades vencidas
correspondientes desde el dia 22 de febrero de 2020 hasta la fecha y las

subsiguientes que me confieran el especialista, las cuales aporto.



8. Efectivamente, tengo que pagar los gastos propios de la subsistencia, como
arriendo, comida, servicios publicos, transporte los cuales provienen de mi salario

y para el caso, del monto de incapacidades.

9. Senor Juez, soy una persona que solo vivo de mi frabgjo, no tenemos quien
nos ayude a sobrevivir y por eso la necesidad de obtener el pago de las
incapacidades para subsistir y pagar las obligaciones, como los servicios
publicos, impuestos, alimentacidn, ademds para suplir nuestras necesidades
bdsicas de sobrevivencia. Durante mi incapacidad he tenido que acudir a
muchos préstamos para suplir mis necesidades bdsicas de subsistencia, los
cuales pienso pagar con las incapacidades y actualmente ya nadie me
colabora dado que no les he podido cumplir con las deudas anteriores. Es por
fodo lo anterior que acudo ante su despacho con el fin de obtener la efectiva
proteccion de mis derechos fundamentales de orden constitucional que vienen
siendo vulnerados por las aqui accionadas quienes abusando de su posicion
dominante me han sometido a una serie de trdmites inexplicables con el fin de
no reconocerme ni pagarme laincapacidad a que tengo derecho porley para
asi poder llevar una vida en condiciones dignas y todo por una puja en la cual

la Unica que pierde soy yo.

10. Solicito se ordene a las accionadas dar cumplimiento al reconocimiento y
pago de las incapacidades que por mi diagndstico médico se generen,
conforme al orden que las reglas que las disposiciones normativas y Ila

jurisprudencia han establecido>>

1.3 Tramite procesal

Mediante auto de 18 de junio el despacho avocd conocimiento, la admitid, ordend
notificar a las entidades accionadas a través del correo electronico de ellas a

través de sus representantes legales.

1.4 Informes de COLPENSIONES, EMPRESA INVAMER, EPS FAMISANAR SAS

El representante Legal de COLPENSIONES y la EMPRESA INVAMER, no presentaron
escrito de contestacion de la presente demanda de tutela, pese a la oportunidad
procesal concedida mediante el auto del 18 de junio de 2020, lo que habilita la
aplicacion del arficulo 20 del Decreto — Ley 2591 de 1991, en consecuencia, se

tendrdn por ciertos los hechos de la demanda susceptibles de confesion.

En cuanto ala EPS FAMISANAR SAS, esta presentd informe en los siguientes términos:

Inicia su escrito defensivo citando apartes de la sentencia T-282/15, en la que se

refiere a la improcedencia para solicitar prestaciones de cardcter econdmico por



via de tutela, poniendo de presente que el érgano constitucional ha establecido

los requisitos para confirmar la afectacién del minimo vital.

Agrega la accionada, que, en el caso en concreto, la senora KATRIN DAY ANA no
demostréd la vulneraciéon al minimo vital allegando documentos o medios de

prueba que asi lo indiquen.

Continla su argumentacién tomando como base la linea jurisprudencial
constitucional, el principio de inmediatez como requisito de procedibilidad de la
accidon de tutela, donde muestra como evidente que la presentacién del medio
tutelar, debe ser oportuno y razonable con relacién ala ocurrencia de los hechos

que originan la afectacién o amenaza de los derechos.

Con respecto del perjuicio irremediable, relata que la Corte Constitucional ha
desarrollado el precedente jurisprudencial sobre el perjuicio iremediable, en el
sentido de probar su existencia, fundamentado en el estudio particular de cada

caso, con la verificacién y cumplimiento de determinados requisitos.

En definitiva, concluye manifestando que la EPS FAMISANAR con su conducta no
ha vulnerado, transgredido o puesto en peligro derecho fundamental alguno de la
usuaria, la entidad ha cumplido con sus obligaciones dentro de los pardmetros que
reglamentan la prestacion de los servicios de salud y el pago de incapacidades.
Por lo cuadl, las pretensiones planteadas por la accionante no estdn llamadas a
prosperar en este proceso y como tal solicita que se declare la improcedencia de

la accion de tutela sobre los derechos deprecados.

1.5 Medios de pruebas

Incapacidades del 22 de febrero de 2020 hasta la fecha.
Concepto de rehabilitacion

Certificado de discapacidad emitido por la EPS FAMISANAR
Carta de respuesta negativa de COLPENSIONES

Cédula de ciudadania.

Certificado de incapacidades

Notificacion de Concepto de Rehabilitacion.

2. CONSIDERACIONES

2.1 Competencia

El Despacho es competente para resolver este caso de conformidad con los
articulos 86 de la Constitucion Politica y 37 del Decreto 2591 de 1991 en
concordancia con el arficulo 1.°, del Decreto 1983 de 2017, pues la accion se dirigid
contra autoridad del orden nacional y frente a las otras dos entidades también lo

es por el denominado fuero de atraccion.



2.2 Asunto aresolver

En esta oportunidad, corresponde al despacho determinar si las entidades
accionadas, han vulnerado los derechos fundamentales al minimo vital, a la salud
y ala vida digna en cabeza de la accionante, al negarse a reconocer y asumir €l
pago correspondiente a las incapacidades que le fueron expedidas con

posterioridad a los 180 dias por enfermedad comun.

2.3 Reconocimiento y pago de incapacidades laborales por medio de accién de
tutela. Reiteracion de jurisprudencia’.

Al tenor del articulo 86 de la Constitucién, la accién de tutela tiene cardcter residual
y procede cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial, a
menos que se utilice para evitar un perjuicio iremediable. El cumplimiento de este
mandato ha sido llamado como requisito de subsidiariedad y tiene como finalidad
>>reconocer la validez y viabilidad de los medios y recursos ordinarios de proteccion

judicial, como dispositivos legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos>>2,

A cerca de |la procedibilidad el instituto constitucional ha dicho,

>>la accidn de tutela no es un mecanismo principal para la proteccién de
derechos, sino que tiene un cardcter extraordinario. Ello no implica que quien
encuenfre amenazados sus derechos fundamentales, deba agofar
absolutamente todos los medios defensa que existan, sino sdlo aquellos que
sean idéneos y eficaces para dar solucion al problema planteado.

La idoneidad se predica de la existencia de un procedimiento pertinente y
conducente para solucionar la controversia juridica. En tanto que la eficacia es
la posibilidad de que el medio que se reputa iddneo genere una consecuencia
juridica desprovista de arbitrariedad en un plazo razonable<<s,

Vistas, asi las cosas, el mecanismo idéneo en la solucion de confroversias sobre el
reconocimiento y pago de incapacidades que se suscitan entre un afiliado y las
enfidades del Sistema de Seguridad Social Integral o su empleador, son de

competencia de la justicia ordinaria.

No obstante, cuando el pago de incapacidades laborales se constituye como la
Unica fuente para la satisfaccion de necesidades bdsicas, la accidon de amparo
también se convierte en mecanismo iddéneo para la proteccidén del derecho

fundamental al minimo vital4.

1 T-008/18

2 Corte Constitucional. Sentencias T-139 de 2017, T-106 de 2017, T-633 de 2015, T-603 de 2015, T-291 de
2014, T-367 de 2008, T-580 de 2006.

3 Cfr. Corte Constitucional sentencia T-263 de 2017 y T-530 de 2017.

4 Cfr. Sentencia T-140 de 2016.

Las consideraciones que se presentan en este acapite fueron retomadas de las sentencias T-144 de 2016 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-968 de 2014 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

Ministerio de la Proteccion Social. Concepto 295689. 04-10-2010. Asunto: Radicado 264518. En cita en:
CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César. La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38.
Bogota, 2013.

Ibid.

Tal reconocimiento dinerario iniciaba por virtud de dicha norma desde el cuarto dia de incapacidad o desde el
primer dia de hospitalizacion si ello ocurria primero.

Por el cual se reglamenta la integracidn, financiacion y funcionamiento de las juntas de calificacion de invalidez.



Sobre el particular la Corte Constitucional en la sentencia T-920 de 2009 expuso:

>>...esta Corporacion ha procedido a ordenar el reconocimiento y pago de
incapacidades laborales por via de tutela, cuando se comprueba la
afectacién del derecho al minimo vital del trabajador, en la medida en que
dicha prestacion constituya la Unica fuente de ingresos para satisfacer sus
necesidades personales y familiares, ello sobre la base de que los mecanismos
ordinarios instituidos para el efecto, no son lo suficientemente idéneos en
procura de garantizar una protecciéon oportuna y eficaz, en razén al tiempo
que llevaria definir un conflicto de esta naturaleza>>.

La idoneidad de la accién de tutela para reclamar el pago de incapacidades se
fundamenta en que la omision al cumplimiento de tal obligacidon puede generar

un perjuicio iremediable, sobre el temaresulta ilustrativa la sentencia T-468 de 2010:

>>Fs asi, como a pesar de la existencia de otras vias judiciales por las cuales
se pueden reclamar las acreencias laborales, entre ellas las incapacidades,
esta Corporacion ha reiterado, que cuando no se pagan oportunamente las
incapacidades debidamente certificadas al frabajador y con ello se vulneran
de paso derechos constitucionales, el juez de tutela se legitima para
pronunciarse sobre el fondo del asunto con el fin de neutralizar el perjuicio
iremediable al que se ve sometido el asalariado y su nucleo familiar>>.

Bajo esta orientacién, el tema de la subsidiariedad en los casos que se reclama el
pago de incapacidades laborales por via te tutela, requiere de un estudio flexible,

especialmente si quien impetra el amparo es una persona que, debido a su

Esta disposicion modifico el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 y en lo pertinente establece: “Para los casos de
accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacion de la Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergara el trdmite de calificacién de
Invalidez hasta por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros
ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en
el cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de previsién social
correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador. || Las Entidades Promotoras de Salud
deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo
antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones
donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segun corresponda.
Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacidn, si a ello hubiere lugar,
debera pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180)
dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto”.

En el caso de enfermedad laboral o accidentes de trabajo, sera la ARL quien reconocera las incapacidades
temporales desde el dia siguiente al accidente. La norma citada aplica tanto para el sector publico como el
privado (pardgrafo 12 del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999).

Sentencia T-419 de 2015, M.P. Myriam Avila Roldan.

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.
Sentencia T-920 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Al respecto, indicd: “No resultaria coherente
con el ordenamiento constitucional, que mientras el Sistema General de Riesgos Profesionales garantiza
integralmente todas las prestaciones asistencias y econdémicas que se derivan de la incapacidad laboral por
enfermedad profesional, otorgandole al trabajador un subsidio por incapacidad temporal equivalente al
salario desde el inicio de la incapacidad hasta el momento de su rehabilitacion, incluso aquellas que superan
los 180 dias, no suceda lo mismo en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando se trata de una
incapacidad que surge por enfermedad de origen comun. Ello, comporta una discriminacion que no es
constitucionalmente admisible, como quiera que el origen de la enfermedad no debe ser factor determinante
del grado de proteccidon que merece el trabajador incapacitado. En cualquier circunstancia, quien se encuentre
imposibilitado fisica, psiquica o sensorialmente para desempefiar su trabajo, igualmente requiere de los
ingresos necesarios que le permitan subsistir de manera digna y, en tal sentido, es titular de la proteccion que
le otorga el ordenamiento juridico.”

Véanse, entre otras: sentencia T-146 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio); sentencia T-333 de 2013 (M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva); sentencia T-729 de 2012 (M.P. Alexei Julio Estrada); sentencia T-920 de 2009 (M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).



condicion de salud, se encuentra en estado de debilidad manifiesta, como fue

senalado por este Tribunal en sentencia T-182 de 2011

>>Cuando quiera que no se paguen las incapacidades laborales de manera
oportuna y completa, se afecta el minimo vital del trabajador y el de su familia,
razoén porlo cual la accidn de tutela es procedente. La Corte ha sostenido que
al determinar la procedencia excepcional de la accidn de tutela en aquellos
eventos en donde se comprueba la existencia de personas en circunstancias
de debilidad manifiesta, por su avanzada edad, por sumal estado de salud, por
la carencia de ingreso econdmico alguno, por su condicién de madre cabeza
de familia con hijos menores de edad y/o por su situacion de desplazamiento
forzado, entre ofras; que dependen econdmicamente de la prestacion
reclamada y que carecen de capacidad econdmica para garantizarse su
propia subsistencia, se exige del juez un andlisis de la situacién particular del
actor, con el fin de determinar si el medio de defensa judicial ordinario es lo
suficientemente expedito para proteger sus derechos fundamentales y si se estd
frente a la ocurrencia de un perjuicio imemediable, caso en el cual el conflicto
planteado trasciende el nivel puramente legal para convertirse en un problema
de cardcter constitucional. Asi mismo, es importante resaltar que los requisitos
para la procedencia de la accion de tutela en tratdndose del pago de
acreencias laborales —como son las incapacidades laborales-, deben ser
analizados con mayor flexibilidad, en atencién a que los peticionarios son
sujetos de especial proteccidn constitucional>>,

En conclusion, el mdximo érgano constitucional ha considerado procedente la
interposicion de acciones de tutela para solicitar el pago de incapacidades
laborales, aun cuando no se hayan agotado los medios ordinarios de defensa,
cuando de la satisfaccion de tal pretension dependa la garantia del derecho

fundamental al minimo vital.

2.4 Marco normativo y jurisprudencial en relacion con el pago de incapacidades
superiores a 180 dias. Reiteracion de jurisprudencial.

Previo a adenfrar en el marco normativo del pago de las incapacidades, es

preciso diferenciar tres conceptos que se relacionan, pero son diferentes:

El certificado de incapacidad temporal, se produce como resultado de la
existencia de un concepto médico que acredita la falta temporal de capacidad
laboral del trabajador, es decir que surge de <<un acto médico {(...) independiente
del tradmite administrativo del reconocimiento de la prestacion econémica>> por |0 que,
en su elaboracién <<el criterio médico prevalece para definir el nUmero de dias de
incapacidad recomendada>>. Este primer momento genera durante los primeros
180 dias un auxilio econémico a cargo de la EPS y desde el dia 181 se sustituye
por un subsidio de incapacidad que equivale al auxiio econdmico, pero es

asumido por el Fondo de Pensiones al que se encuentre afiliado el trabajador.

El legislador, desde un comienzo establecid la regulacidon de los auxilios
econdmicos por incapacidad laboral, es asi como en el articulo 227 del Codigo

Sustantivo de Trabajo, establecié que los mismos se ofrecerian <<en caso de

incapacidad comprobada para desempenar las labores, ocasionada por enfermedad no



profesional>> y determind el quantum de su reconocimiento y los sujetos que

estarian obligados a otorgarlos.

Posteriormente, mediante el Decreto 770 de 1975 radicd la responsabilidad del
pago de auxilio de incapacidad, que otrora era del empleador, en cabeza de un
agente externo a la relacion laboral. De este modo, el articulo 9° de dicha
normativa asignd al Instituto de Seguros Sociales la responsabilidad del pago
de <<un subsidio en dinero equivalente a las dos terceras (2/3) partes de]l] {...) salario de

base, subsidio que (...) se reconocerd por el término de 180 dias continuos o discontinuos

siempre que la interrupcion no exceda de 30 dias>>.

Mds adelante la Ley 100 de 1993, en su articulo 206, sobre la incapacidad
establece que los afiliados al Régimen Contributivo en salud tienen derecho al

reconocimiento dinerario por incapacidades generadas por enfermedad comun.

Por ofra parte, el Decreto 2463 de 2001 dispuso que las (ADMINISTRADORAS DE
FONDOS DE PENSIONES —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 oforgue un_ subsidio equivalente a la incapacidad que venia

disfrutando el trabajador. Esta disposicion se mantuvo en el articulo 142 del Decreto

Ley 019 de 2012, norma que actualmente regula la materia.

2.4.1 Reconocimiento de incapacidades laborales superiores a 180 dias.

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 en Salud (SGSSS), lo cual estard sujeta a la prolongaciéon de la
situacion de salud del trabajador. El tema de las incapacidades que superan el dia
181, son objeto de debate en cuanto a la responsabilidad del reconocimiento de
los auxilios generados y a la exigibilidad de estos, en tanto se ha asumido que el
pago estd condicionado a la existencia de un concepto favorable de

recuperacion, en virtud del Decreto 2463 de 2001.

Entre el dia 1 y 2 de la incapacidad, el pago recae en el empleador, conforme
con la modificacion que introdujo el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, al
paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999: <<[e]n el Sistema General de
Seguridad Social en Salud serdn a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones
econdmicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada por
enfermedad general y de las Enfidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) dia y de

conformidad con la normatividad vigente>>.

En este mismo orden, las incapacidades del dia 3 al 180 son responsabilidad de las
promotoras de salud, y el trdmite para su reconocimiento debe ser adelantado por

el empleador, asi lo dispone el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012.



La responsabilidad del pago es clara: las incapacidades de origen comuUn que
superan los 180 dias, correna cargo de la Administradora de Fondos de
Pensiones ala que estd afiliado el frabajador, independientemente de que exista

concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion, como pasa a exponerse.

El Decreto Ley 019 de 2012 establece que las EPS deben emitir el concepto
favorable antes del dia 120 de incapacidad temporal y remitirlo antes del dia 150
ala AFP que corresponda, sino no se cumple con el plazo, compete ala EPS pagar
con sus propios recursos el subsidio equivalente a la incapacidad temporal, en
caso de que la incapacidad se prolongue mds alld de los 180 dias. En tal sentido,

asumird desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en mencion.

Al respecto, cabe senalar que la norma atrds referida, expresamente no prevé cual
es la entidad encargada de asumir los subsidios de incapacidad posteriores al dia
180 cuando existe concepto desfavorable de rehabilitacidn. No obstante, la
jurisprudencia constitucional ha dispuesto que una de las entidades del SGSSS debe
asumir el subsidio de incapacidad en estos casos, pues el vacio o falta de claridad
legal, no es una carga que deba sufrir el afiliado, quien precisamente afraviesa una

condicién dificil de salud que lo pone en una situacion de vulnerabilidad.

Luego enfonces, y a partir de la interpretacion sistemdatica de la normativa en
cuestion, el érgano constitucional establecié en la sentencia T-920 de 2009 que las
incapacidades de los dfiliados que reciban un concepto desfavorable de
rehabilitacion deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento
en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral
o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%.

Dicha regla ha sido ampliamente delineada por la jurisprudencia constitucional.

En resumen, las reglas jurisprudenciales y legales para el reconocimiento y pago
de las incapacidades laborales originadas en enfermedad comun desde el dia 1

hasta el 540 son las siguientes:

(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador deberd asumir el pago del

auxilio correspondiente.

(i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligaciéon de sufragar

las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(i) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion econdmica
corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el concepto de
rehabilitaciéon emitido por la entidad promotora de salud es favorable o

desfavorable.



(iv) Sin embargo, la regla anterior contempla una excepcion. Se dijo antes, que el
concepto de rehabilitacion ha de ser emitido por las entidades promotoras de
salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia
150. Si después de los 180 dias iniciales las EPS no cumplen tales condiciones, serdn
responsables del pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con

Cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.

De manera que la AFP debe asumir el pago de incapacidades desde el dia 181 al
540, a menos gque la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se explicd

previomente.

2.5 Caso concreto

Asi las cosas, el Despacho entra a resolver el caso concreto. La senora KATRIN
DAYANA UJUETA MARBELLO presentd accion de tutela contra COLPENSIONES, la
EMPRESA INVAMER y EPS FAMISANAR, por considerar que la negativa de dichas
enfidades a reconocer y pagar las incapacidades laborales ordenadas por su
médico tratante vulnera sus derechos fundamentales al minimo vital, ala salud y a
la vida digna. El certificado de discapacidad se produjo como consecuencia de
su diagndstico de <<trastorno depresivo recurrente. trastorno de ansiedad. presenta
dnimo ftriste, abulia, anhedonia, labilidad emocional, ideas de desesperanza, ruing,
minusvalia, muerte y suicidio; ha presentado varios episodios de intentos de autoagresion,

que ha requerido hospitalizaciones. enfermedad mental secundario a cuadro de dolor

lumbar crénico constante. discopatia por hernia de disco con compresion de raiz L4-L5
izquierda, lo que ha limitado en sus actividades laborales>>, el cual ha impedido que la

tutelante se reintegre de manera satisfactoria ala vida laboral.

El médico tratante de la senora KATRIN DAYANA le ha prescrito incapacidades en
distintos periodos, desde el 01 de septiembre de 2008 hasta el 05 de julio de 20205.
No existe litigio en cuanto al pago de los primeros 180 dias de incapacidad, pues
deduce esta instancia que fueron reconocidos y cancelados por la entidad
responsable, en la medida que no hay solicitud por la accionante sobre este
periodo, ni pronunciamiento por la EPS al respecto. Sin embargo, no ocurre lo
mismo con las incapacidades generadas a partir del dia 181 que no han sido

canceladas por COLPENSIONES.

COLPENSIONES no se pronuncio en este asunto, sin embargo, en comunicacion de

29 de abril de 2020 le dijo a la senora KATRIN DAY ANA UJUETA MARBELLO:

<<Reciba un cordial saludo de la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES,

5 El soporte de las incapacidades se probd con la respuesta de la EPS FAMISANAR.



En atencidn al trdmite de determinacion del subsidio por incapacidades iniciado
por usted, nos permitimos informarle que una vez efectuada la revision documental
se evidencia que no hay lugar al reconocimiento del subsidio por incapacidades a
su favor por la causa senalada a contfinuacion:

CONCEPTO DE REHABILITACION NO FAVORABLE SOLICITAR CITA DE VALORACION DE
PERDIDA CAPACIDAD LABORAL>>

En relaciéon con la existencia de un concepto de rehabilitacion desfavorable
emitido por la EPS FAMISANAR, es indispensable senalar que este aspecto no es
dbice de forma alguna para que COLPENSIONES pague el subsidio de incapacidad
que es de su competencia, tal y como se ilustrd en esta providenciaé. Por tanto, la
citada Administradora de pensiones deberd responder por el pago de las
incapacidades médicas prescritas a la tutelante a partir del dia 180 de

incapacidad y hasta el dia 540.

Con fundamento en las consideraciones expuestas, se concluye que la tutela
presentada porla gestora del amparo es procedente por encontrarse acreditados
los requisitos de legitimacion, inmediatez y subsidiariedad, este Ultimo porque el
pago de las incapacidades sustituye el salario de la accionante, durante el tiempo
que por razones médicas estd impedida para desempenar sus labores, cuando las
incapacidades laborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que
cuenta para garantizarse su minimo vital y el de su mamd, persona de |la tercera
edad y por la condicion especial de salud, de tal forma que resulta

desproporcionado que la tutelante interponga los medios ordinarios de defensa.

De conformidad con lo expuesto se ordenard a COLPENSIONES que efectué el
pago de las incapacidades que adeuda al accionante, asi como las que se
causen hasta el dia 540, con el propdsito de restablecer el derecho fundamental

al minimo vital, salud y la vida en condiciones dignas de la accionante.

Por Ultimo, se advierte a COLPENSIONES sobre el deber de respetary cumplir conla
jurisprudencia constitucional para que, en lo sucesivo, se abstenga de negar el
pago de incapacidades posteriores al dia 180 con fundamento en que el
concepto de rehabilitacion es desfavorable. Lo anterior, por cuanto el mdéximo
organo constifucional, desde el ano 2009, decantd un precedente judicial que ha
determinado que los fondos de pensiones no pueden, ni deben rehusarse al pago

de incapacidades so pretexto del concepto de rehabilitacion no favorable.

En virtud de lo anterior, el Juzgado Noveno (?) Administrativo del Circuito Judicial
de Bogotd - Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de laley,

5 Fundamentos juridicos 19 a 26.



FALLA:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al minimo vital, salud y la vida en
condiciones dignas de la sefora KATRIN DAYANA UJUETA MARBELLO,
identificada con cédula de ciudadania 49.719.309, conforme a las
consideraciones expuestas.

SEGUNDOQO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES que,
dentro de los ocho (8) dias hdbiles siguientes a la notificacidon de la presente
sentencia y siaun nolo ha hecho, reconozcay pague alasenora KATRIN DAY ANA

UJUETA MARBELLO las incapacidades causadas entre los dias 181 y 540.

TERCERO: ADVERTIR a COLPENSIONES acerca de su deber de acatar la
jurisprudencia constitucional para que, en lo sucesivo, se abstenga de negar el
pago de incapacidades posteriores al dia 180 con fundamento en requisitos

administrativos que no tienen fundamento legal.

CUARTO: NOTIFIQUESE esta sentencia a las partes. A la accionada mediante
mensaje de datos que incluya el texto integro de esta decisiéon dirigido al buzdn

electréonico oficial. Al accionante a través del medio mds expedito.

QUINTO: IMPUGNABILIDAD. Esta sentencia es susceptible de impugnacion ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro de los tres dias siguientes a su
nofificacién. Una vez ejecutoriada REMITASE el expediente a la Corte

Constitucional, para su eventual revision (arficulo 31 del Decreto 2591 de 1991).

wil

GUILLERMO POVEDA PERDOMO

Juez
(Firma escaneada conforme al articulo 11 del Decreto 491 del 28
de marzo de 2020 del Ministerio de Justicia y del Derecho?)

YAMA

7 <De las firmas de los actos, providencias y decisiones. Durante el periodo de aislamiento preventivo obligatorio
las autoridades a que se refiere el articulo 1 del presente Decreto, cuando no cuenten con firma digital, podrdn
vdlidamente suscribir los actos, providencias y decisiones que adopten mediante firma autdgrafa mecdnica,
digitalizadas o escaneadas, segun la disponibilidad de dichos medios. Cada autoridad serd responsable de
adoptar las medidas internas necesarias para garantizar la seguridad de los documentos que se firmen por este
medio>.



