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Bogota D.C,, 8 de julio de 2022

REF.: Accién de Tutela N° 2022-00460 de YOLANDA PENA GAMBOA contra FAMISANAR EPS Y
BAENA MORA Y CiA. LTDA.

SENTENCIA

Corresponde a este Despacho resolver en primera instancia la Accion de Tutela promovida por Yolanda
Pefia Gamboa contra Famisanar EPS y Baena Mora y Cia. por la presunta vulneracién de sus derechos
fundamentales de salud, vida, minimo vital y dignidad humana.

ANTECEDENTES
1. Hechos de la demanda

Sefal6é que es madre de dos menores y que en febrero de 2014 suscribié un contrato de trabajo con la
empresa Baena Mora y Cia para desarrollar oficios varios en la ciudad de Bogota. Asi mismo, que para el
presente afio percibe una remuneracioén equivalente a $1.000.000.

Precis6 que a partir del 6 de julio de 2019 y hasta la fecha de la radicacién de la accién de tutela habia
sido incapacitada por su EPS. En el mismo sentido, reseiié que los primeros 3 dias de incapacidad fueron
cancelados por su empleador y luego la EPS Famisanar le pag6 los subsidios por incapacidad hasta el dia
180.

Anadié que, a través de fallo de tutela emitido en sede de segunda instancia por la Sala Civil del Tribunal
de Bogots, se ordend a Colpensiones el pago de las incapacidades que van del dia 181 (24 de agosto de
2020) al 540 (24 de agosto de 2021); periodos que fueron cancelados por esa administradora de
pensiones.

Adujo que se dirigid a la EPS Famisanar para gestionar el pago de las incapacidades que le fueron
prescritas con posterioridad al dia 540, donde una funcionaria de ese ente le comunic6 de manera
informal los requisitos para realizar el tramite.

Aseguro que recolecto y radicéd el 20 de mayo de 2022 la documentacidn que solicité la EPS, a excepcién
de una “carta del fondo de pensiones donde se remite el caso del usuario a la EPS”y "la calificacion de
perdida de la capacidad laboral’, pues, aseverd que no se deben exigir segun los consignado en la
Sentencia T-194 de 1998.

Sefial6 que a la fecha de radicacion de la accién de tutela la EPS Famisanar no le habia dado una respuesta
de fondo y tampoco habia realizado el pago de las incapacidades. Esto, indica que repercutié en sus
ingresos ya que su Unica fuente de subsistencia y de sus hijas son esos pagos.

Manifestd que debe sufragar los gastos de transporte y pago de cuotas moderadoras para citas médicas,
a pesar de que no cuenta con ingresos, lo que la ha hecho ponderar en muchas ocasiones si debe proveer
de alimento a sus hijas o asistir a las mencionadas citas.

Sostuvo que no realizé la solicitud del pago de las incapacidades de forma anticipada, debido a que no
le brindaron la informacién necesaria para realizar el tramite y que una vez le fue suministrada debid
recolectar un volumen significativo de documentos. Situacion que sumada a su condiciéon econémica
ocasiond la demora en la consecucidon de estos, pero que una vez recolectados radic6 ante la EPS
accionada la solicitud, por lo que asegura que no fue negligente en los tiempos para realizar el reclamo
de la prestacién econdmica.
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2. Objeto de la Tutela

De acuerdo con lo anterior, la accionante solicita que, a través de la presente accién, se protejan sus
derechos fundamentales a la salud, la vida, el minimo vital y la dignidad humana y, en consecuencia, pide
ordenar a Famisanar EPS reconocer y pagar las incapacidades que sean posteriores al dia 540.

TRAMITE DE INSTANCIA

La presente accion fue admitida por auto del 23 de junio de 2022, a través del cual se ordené la vinculacion
de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y se libraron comunicaciones a las
accionadas y vinculada con el fin de ponerles en conocimiento el escrito de tutela y se les solicitd
suministrar informacién pertinente. Asi mismo, se neg6 una medida provisional.

Por otra parte, mediante auto del 1° de julio de 2022, el Despacho requirié a las partes para que allegaran
informacion relevante.

Informes recibidos

Baena Mora y Cia. Ltda sefalé que los subsidios por incapacidad que reclama la actora al tratarse de
periodos posteriores al dia 540 debe asumirlos la EPS en la que se encuentra afiliada. Asi mismo, preciso
que ha cumplido con su obligacion como empleador afiliando a la trabajadora al sistema de seguridad
social y realizando el pago de los aportes correspondientes.

Asegur6 que la accionante ya habia presentado una accion de tutela por los mismos hechos, en la que se
ordend a Colpensiones realizar el pago de las incapacidades que van del dia 181 al 540. Actuacion que
considera se sitda en el terreno de la mala fe y la temeridad.

Adujo que la sefiora Yolanda Pefia Gamboa omiti6 relatar en el escrito de tutela que cuenta con un
dictamen de perdida de la capacidad laboral proferido por la EPS Famisanar el 22 de febrero de 2021, el
cual arroj6 una pérdida de la capacidad laboral del % 61,83, porcentaje que a su juicio le permite gozar
de una pensién de invalidez.

Aseguro que segun sus registros la accionante no puede ser considerada como madre cabeza de familia,
pues, aparece como beneficiario de sus hijas el sefior Camilo Enrique Cruz Torres, quien tiene la
responsabilidad y deber de participar econémica y sentimentalmente del cuidado de sus hijos, ademas
de contar con el apoyo de familiares y vecinos.

Afadio que la actora cuenta con otros mecanismos idoneos ante la jurisdiccion ordinaria para ventilar la
controversia suscitada, por lo que, considera que la accién de tutela se torna improcedente en esta
oportunidad y en todo caso, reiteré que el Unico responsable de cancelar los subsidios por incapacidad
es la EPS Famisanar.

Finalmente, en relacién con el requerimiento realizado por el Despacho el 1° de julio de 2022, aport6 el
oficio CO-1436-07-22 en el que consta el record de incapacidades del afio 2022.

La EPS Famisanar sefial6 que la accionante registra interrupcién de 51 dias desde la incapacidad de 6 de
abril de 2022 hasta la incapacidad de 27 de mayo de 2022, por lo que requiere que tal lapso sea aclarado
por el empleador a fin de establecer si presento incapacidades respecto de esos periodos.

Manifestd que, para el tramite de reconocimiento econémico por incapacidad superior a 540 dias, debe
contar con:

e Certificado de pago de incapacidades emitido por el Fondo de Pensiones.

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

e (alificacién de pérdida de capacidad laboral.

e (Obligatoriamente) Copia de la historia clinica de los especialistas de los Ultimos seis meses
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Asegurd que la accionante no ha radicado los soportes correspondientes para tramitar la solicitud de
reconocimiento prestacional, lo que ha impedido que el drea encargada reconozca, liquide y pague al
empleador el subsidio por incapacidad. Asi mismo, indicd que, a través de comunicacién de 24 de junio
de 2022, dio respuesta a la peticidon que elevo la actora, lo que necesariamente deviene en la declaratoria
de un hecho superado.

Sefal6 que la empresa empleadora de la sefiora Yolanda Pefla Gamboa es quien debe reconocer el pago
de los subsidios por incapacidad en la ndmina de su trabajadora y cualquier reclamo frente al reembolso
que se pudiera realizar debe zanjarlo en otras instancias judiciales.

Precisé que la accionante no aport6 ninguna prueba que permita llegar al convencimiento de la afectacion
de su minimo vital, por lo que solicitd negar el amparo y disponer su desvinculacion de la accion de tutela.

Colpensiones sefial6 que reconocié y pag6é a la sefiora Yolanda Pefla Gamboa los subsidios por
incapacidad que van del dia 181 al 540, en virtud de una orden proferida en segunda instancia por la Sala
Civil del Tribunal Superior de Bogot4, dentro del proceso identificado con el radicado No. 2021-507.

Manifestd que las incapacidades posteriores al dia 540 deben ser asumidas por la EPS en la que se
encuentra afiliada la actora y que, en todo caso, la accidon de tutela resulta improcedente para el
reconocimiento de prestaciones del orden econdmico. Bajo ese contexto, solicité declarar la
improcedencia del amparo, dado que no cumple con los requisitos de procedibilidad del articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991 y de manera subsidiaria solicitd ordenar su desvinculacién por falta de legitimacién
en la causa por activa.

Finalmente, en respuesta al requerimiento realizado el 1° de julio de 2022 por este Despacho, precis6 que
la actora no ha elevado solicitud de reconocimiento pensional en esa administradora de pensiones.

La sefiora Yolanda Peila Gamboa en respuesta al requerimiento realizado el 1° de julio de 2022 por este
Despacho, allegé las incapacidades emitidas para los periodos que van del 7 de abril al 26 de mayo de
2022 e inform6 que el dictamen de perdida de la capacidad laboral se encuentra pendiente de remisién
a la Junta Nacional de Calificacidon de Invalidez, teniendo en cuenta que Colpensiones interpuso recurso
de apelaciéon en contra de la determinacion emitida por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogota.

CONSIDERACIONES

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Articulo 121. TRAMITE DE RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES Y LICENCIAS DE MATERNIDAD Y
PATERNIDAD. £/ tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de
maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Sequridad Social en Salud, debera ser adelantado,

4
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de manera directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningun
caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencion de dicho reconocimiento.

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

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

Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Dia1y?2 Empleador Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013
Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013 e
Dia 3 a 180 E.PS. concordancia con el articulo 142 dg
Decreto 019 de 2012
Dia 181 hasta el 540 A.F.P. Articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012
Dia 541 en adelante E.P.S. con recobro a ADRES  [Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015

Caso concreto

En el presente caso, pretende la accionante el amparo de sus derechos fundamentales a la salud, la vida,
el minimo vital y la dignidad humana y, en consecuencia, pide ordenar a Famisanar EPS reconocer y pagar
las incapacidades que sean posteriores al dia 540.

Para sustentar sus pedimentos aporté en PDF' un histérico de incapacidades medicas emitido por la
Clinica Cafam para los periodos que van del 30 de enero de 2020 al 7 de marzo de 2022, asi como, un
oficio? de 28 de enero de 2022, proferido por Colpensiones, a través del cual le informan que las
incapacidades generadas a partir del 23 de septiembre de 2021 son posteriores al dia 540 y debe
reconocerlas la EPS en que se encuentre afiliada.

Por otra parte, aportd copia de un oficio® radicado el 20 de mayo de 2022 en la EPS Famisanar, mediante
el cual solicitd el pago de las incapacidades que hoy pretende, allegando para el efecto el certificado de
pago de incapacidades emitido por Colpensiones, copia de la historia clinica de los Ultimos 6 meses, copia
de la historia clinica que soporta la incapacidad tramitada y copia de su cedula de ciudadania.

Cabe resaltar que aporto el fallo de tutela proferido en sede de segunda instancia el 20 de enero de 2022,
por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso identificado con
radicado No. 2021-507 en el que se ordend el pago de las incapacidades que van del dia 180 -data que
se fijo el 24 de agosto de 2020- al dia 540, a cargo de Colpensiones.

Sea lo primero sefialar que, si bien la actora cuenta con mecanismos de defensa judiciales idéneos para
reclamar el pago de las incapacidades por la via ordinaria, lo cierto es que, es un sujeto de especial
proteccion debido a que cuenta con un dictamen de perdida de la capacidad laboral que la calificd con
mas de 50% de invalidez y lleva mas de 780 dias incapacitada, lo que hace que se flexibilice el presupuesto
de subsidiariedad y se estudie de fondo el amparo.

Esto significa, que nos encontramos ante una persona en la cual recaen especiales condiciones, frente a
quien es viable hacer el analisis constitucional correspondiente, en aras de resolver si se estan vulnerando

1 Ver archivo 1 Folio 28
2 Ver archivo 1 folios 14 a 15

3 Ver archivo 1 folios 8 a 9.
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sus derechos fundamentales al no recibir el pago de las incapacidades que se le han causado, en tanto
requiere de un pronunciamiento pronto y oportuno sobre el pago de sus incapacidades, ya que como lo
manifiesta, se esta afectando su minimo vital y demorar el pago de estos conceptos, podria constituir un
perjuicio para su calidad de vida.

De otro lado, frente a la eventual temeridad alegada por la empresa Baena Mora y Cia. Ltda, se advierte
que en este caso no se dan los presupuestos de tal figura juridica, pues, la accion de tutela que asegura
resolvid sobre hechos, objeto y causa idéntica a la aqui abordada, descansa en supuestos de hechos
diferentes. Nétese que, tal accion constitucional Unicamente ordend el pago de incapacidades por los
periodos que van del 180 al 540, mientras que la accién de tutela que hoy se analiza, persigue el pago de
los subsidios por incapacidad posteriores al dia 540; de ahi que, el objeto de las dos acciones de tutela es
diferente.

Superado lo anterior, encuentra el Despacho que la EPS Famisanar allegd un certificado de relacién de
incapacidades* de 24 de junio de 2022 y la empresa Baena Mora y Cia. adjunté una relacién de
incapacidades® del afio 2022

Asi las cosas y teniendo en cuenta los anteriores soportes documentales, el Despacho toma como punto
de referencia para calcular el cumplimiento del dia 540 de incapacidad, desde el cual se centra la
reclamacion de la actora en este asunto, la data sefialada por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogot3, en el entendido que el amparo alli concedido cubrié desde el dia 180 al 540. Con el
objetivo de no entrar en contradiccion con la orden de tutela que beneficid a la accionante, el Despacho
realizara el conteo a partir del dia 24 de agosto de 2020, que fue fijado como dia 180 por la corporacion
ya mencionada, a partir del cual se generaron las siguientes incapacidades:

INCAPACIDAD | F.INICIO F.FINAL | DiAs | AcumuLADO | DX OBSERVACION
0008356331 | 24/08/2020 | 21/09/2020 | 29 208 M751 | Prolongadao continua
0008356311 | 22/09/2020 | 24/09/2020 | 3 211 C73X Prolongada o continua
0007707792 | 25/09/2020 | 24/10/2020 | 30 241 M751 Prolongada o continua
0007758485 | 26/10/2020 | 24/11/2020 | 30 271 M751 Prolongada o continua
0007818083 30/11/2020 | 09/12/2020 | 10 281 M751 Prolongada o continua

0007862202 | 24/12/2020 | 07/01/2021 | 15 296 M751 Prolongada o continua
0008189393 | 08/01/2021 | 21/01/2021 | 14 310 M751 Prolongada o continua
0007908852 | 22/01/2021 | 20/02/2021 | 30 340 M751 Prolongada o continua
0008249174 | 22/02/2021 | 07/03/2021 | 14 354 M751 Prolongada o continua
0008190760 | 08/03/2021 | 22/03/2021 | 15 369 M751 Prolongada o continua
0008190794 | 24/03/2021 | 08/04/2021 | 16 385 M751 Prolongada o continua
0008186956 | 09/04/2021 | 23/04/2021 | 15 400 M751 Prolongada o continua
0008187089 | 24/04/2021 | 03/05/2021 | 10 410 M751 Prolongada o continua
0008356232 | 04/05/2021 | 17/05/2021 | 14 424 M751 Prolongada o continua
0008356221 | 18/05/2021 | 01/06/2021 | 15 439 M751 Prolongada o continua
0008188954 | 02/06/2021 | 16/06/2021 | 15 454 R521 Prolongada o continua
0008249391 | 17/06/2021 | 01/07/2021 | 15 469 M751 Prolongada o continua
0008356396 | 02/07/2021 | 15/07/2021 | 14 483 M751 Prolongada o continua
0008356390 | 17/07/2021 | 23/07/2021 | 7 490 M688 | Prolongada o continua
0008290384 | 24/07/2021 | 07/08/2021 | 15 505 M751 Prolongada o continua
0008326327 | 09/08/2021 | 09/08/2021 1 506 M751 Prolongada o continua
0008304958 | 24/08/2021 | 07/09/2021 | 15 521 M751 Prolongada o continua
0008335068 | 08/09/2021 | 22/09/2021 | 15 536 M751 Prolongada o continua
0008364335 | 23/09/2021 | 07/10/2021| 15 551 M751 Prolongada o continua
0008399274 | 08/10/2021 | 22/10/2021 | 15 566 M751 Prolongada o continua
0008426911 | 23/10/2021 | 06/11/2021 | 15 581 M751 Prolongada o continua

4Ver archivo 5 folios 12 a 16

5 Ver archivo 10 folio 2
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0008454198 | 07/11/2021 | 21/11/2021 15 596 M751 Prolongada o continua
0008530344 | 23/11/2021 | 06/12/2021 | 14 610 M751 Prolongada o continua
0008521052 | 07/12/2021 | 21/12/2021 15 625 M751 Prolongada o continua
0008550430 | 22/12/2021 | 05/01/2022 15 640 M751 Prolongada o continua
0008582751 | 06/01/2022 | 20/01/2022 15 655 M751 Prolongada o continua
0008615313 22/01/2022 | 05/02/2022 15 670 M751 Prolongada o continua
0008686736 | 06/02/2022 | 19/02/2022 14 684 M751 Prolongada o continua
0008648289 21/02/2022 | 07/03/2022 15 699 M751 Prolongada o continua
0008666195 | 08/03/2022 | 22/03/2022 15 714 M751 Prolongada o continua
0008681899 23/03/2022 | 06/04/2022 15 729 M751 Prolongada o continua

000575929 30/03/2022 | 28/04/2022 | 30 759 M797 Prolongada o continua
0008784099 |26/04/2022 | 25/05/2022 | 30 789 M751 Prolongada o continua

En suma, de la documental aportada por la promotora, observa el Despacho que en efecto la actora ha
estado incapacitada desde el 24 de agosto de 2020 al 25 de mayo de 2022 con interrupciones no mayores
a 30 dias por la patologia denominada M751 «sindrome de manguito rotador».

Ahora bien, Famisanar EPS sostuvo que no pagd las incapacidades aqui solicitadas por la actora, debido
a que la seflora Yolanda Pefia Gamboa no radicé de forma completa los documentos para estudiar,
liquidar y reconocer los valores correspondientes, pues, omitié aportar la calificacion de su pérdida de la
capacidad laboral, a fin de establecer si el porcentaje que le fue reconocido es superior al 50%, caso en el
cual le corresponderia a la AFP reconocer los subsidios por incapacidad.

Al respecto, se recuerda que las EPS no pueden exigir un dictamen de perdida de la capacidad laboral
como requisito para reconocer incapacidades laborales posteriores al dia 540, pues, el pago de estos
periodos no estd condicionado a que se haya surtido esta calificaciéon. Ello fue precisado por la Corte
Constitucional en Sentencia T 194 de 2021:

lgualmente, conviene reiterar que el deber legal de asumir las incapacidades originadas en enfermedad
comun que superen los 540 djas (que esta a cargo de las EPS) tampoco se encuentra condicionado a que se
haya surtido la calificacion de pérdida de capacidad laboral del afiliado, toda vez que la falta de diligencia
de las entidades no puede derivar en una carga mds gravosa para quien afronta una incapacidad prolongada

Bajo el anterior razonamiento no es de recibo el argumento de defensa de Famisanar EPS para negar el
estudio y pago de los subsidios por incapacidad deprecados por la actora, en la medida que nada obliga
a los afiliados a presentar dicho dictamen como presupuesto para el pago de incapacidades, maxime
cuando para el caso particular de la accionante la calificacion de su pérdida de la capacidad laboral atn
se encuentra en etapa de apelacién en la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez y la EPS cuenta con
los mecanismos administrativos y judiciales principales para lograr el reembolso de dichos montos en
caso de que coincidan con el posterior reconocimiento pensional.

Ahora, dentro de las documentales aportadas por la actora no se observa respecto de qué fechas de
incapacidad fue elevada la solicitud de reconocimiento prestacional, pues, en la comunicacién radicada
ante la EPS el 20 de mayo de 2022, simplemente refiere pretender aquellos posteriores al dia 540; no
obstante, se detecta en el certificado de relacion de incapacidades aportado por la EPS Famisanar que
radicd todas las incapacidades que le fueron prescritas y que se relacionan en el cuadro antes elaborado,
a excepcion de los siguientes periodos:

INCAPACIDAD F. INICIO F. FINAL
000575929 30/03/2022 28/04/2022
0008784099 26/04/2022 25/05/2022

De ahi que no se podra ordenar el pago de estos ciclos de incapacidad, toda vez que, la actora no cumplid

con la carga minima de al menos haberlas radicado ante la EPS.
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De otro lado, se advierte que Famisanar EPS fijé como dia 540 de incapacidad el 25 de octubre de 2021;
sin embargo, teniendo en cuenta el conteo de incapacidades realizado por este Despacho, el dia 540
acaecio el 26 de septiembre de 2021, por lo que se ordenara a la EPS Famisanar el pago de incapacidades
a partir de dicha data y hasta el Ultimo periodo de incapacidad radicado, esto es, hasta el 6 de abril de
2022, teniendo en cuenta que no se encontraron interrupciones mayores a 30 dias.

Respecto de los periodos anteriores al 26 de septiembre de 2021, este Despacho no podra pronunciarse
en el entendido que ya existe una orden proferida en sede de segunda instancia por la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, dentro del proceso identificado con radicado No. 2021-
507 en la que se dispuso el pago de las incapacidades que van del dia 180 al dia 540 a cargo de
Colpensiones; por lo que sera a través del incidente de desacato ante el Juzgado Décimo Civil del Circuito
de Bogota como juez primigenio, el mecanismo para materializar el pago de estos ciclos.

Tampoco se podra ordenar el reconocimiento de incapacidades posteriores, por una parte, porque las
otorgadas no fueron radicadas ante la EPS y en ese sentido no se puede concluir una vulneraciéon por
omisién y, por otra parte, porque su otorgamiento constituye un hecho futuro e incierto y no a un hecho
existente y constituyente de alguna violacion a las garantias constitucionales, recordandole al accionate
gue no tiene justificacion, fundamento ni objeto la tutela instaurada con el fin de depurar un hecho
posiblemente incierto, aleatorio o puramente remoto.

DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al minimo vital, salud y vida digna invocados por
Yolanda Peiia Gamboa identificada con c.c. 51.789.789 contra Famisanar EPS y Baena Mora y Cia. Ltda
de acuerdo con lo aqui considerado.
SEGUNDO: ORDENAR a Famisanar EPS a través de su gerente general Santiago Eugenio Barragan
Fonseca identificado con c.c. 2.976.267 y/o quien haga sus veces que, dentro de las 48 horas siguientes a
la notificacion de la presente decision pague al accionante los subsidios por incapacidad de los periodos
que van del 26 de septiembre de 2021 al 6 de abril de 2022, conforme lo expuesto.
TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio mas expedito y eficaz.

CUARTO: PUBLICAR esta providencia en la pagina de la Rama Judicial e informar a las partes sobre la
forma de consultar la misma.

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

La Juez,

b’
LORENA ALEXA BAYONA CORREDOR
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