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SENTENCIA

Rad: Tutela 11001-40-03-045-2020-00808-00

REF: ACCION DE TUTELA DE ELGAR CIFUENTES MORALES EN
CONTRA DE FAMISANAR E.P.S. S.AS.,, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y SEGUROS DE VIDA ALFA
S.A.

Resuelve el Despacho la solicitud de tutela de los derechos invocados
por el sefior ELGAR CIFUENTES MORALES, en contra de
FAMISANAR E.P.S. S.A.S., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. vy
SEGUROS DE VIDA ALFA S.A.

ANTECEDENTES

El sefior ELGAR CIFUENTES MORALES, actuando por intermedio de
apoderado judicial legalmente constituido para el efecto, presenté accién
de tutela en contra de FAMISANAR E.P.S. S.A.S., SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., para que se le
ampararan los derechos constitucionales fundamentales a la vida en

condiciones dignas, a la seguridad social y al minimo vital, en vista de
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que el 8 de agosto de 2017 sufri6 un accidente de transito y, debido a
ello, ha permanecido incapacitado desde entonces, pero las
demandadas se han negado a pagarle las incapacidades reconocidas
desde el 7 de julio de 2020 hasta el 19 de diciembre del mismo afio, por
lo cual considera que le han sido vulneradas las prerrogativas
constitucionales antes dichas y acude a la solicitud de amparo en

procura de obtener su proteccion.

Impulsado el tramite legal al escrito contentivo de la accion, se admitio
mediante auto calendado 15 de diciembre de 2020, decision que se
notificd a las demandadas a través de los oficios No. 2516, 2517 y 2518,

los cuales se remitieron via correo electrénico.

FAMISANAR E.P.S. S.A.S. manifesté que el amparo debia negarse,
habida cuenta de que el accionante no acreditdé la amenaza de un
perjuicio irremediable y tampoco la afectacion de su derecho al minimo
vital. Ademas, inform6 que el demandante debia transcribir las
incapacidades en uno de los puntos de atencidén, para lo cual era
menester que acompafara, entre otros documentos, las historias
clinicas correspondientes, con el fin de obtener el reconocimiento de las

incapacidades posteriores al dia 541.

Por su parte, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. manifestd que debia
negarse la tutela, ya que desde el 7 de febrero de 2018 hasta el 1° de
febrero de 2019, al accionante se le pagaron las incapacidades que no
sobrepasaban el dia 540 y las posteriores debia asumirlas FAMISANAR
E.P.S. S.A.S.

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. aleg6 que, en ningun caso, la violacion
de los derechos fundamentales que se alega, habria sido generada por
una accion u omision atribuible a la misma, motivo por el que se estaba
ante una falta de legitimacion en la causa por pasiva, lo cual se

comprendia al tenerse en cuenta que en el articulo 67 de la Ley 1753 de
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2015, se dispuso que las EPS debian reconocer las incapacidades, por

enfermedad de origen comun, que superaran los 540 dias.

Con el fin de evitar posibles nulidades, se dispuso vincular, como
terceros intervinientes, a la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS
DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-
ADRES, a la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR
COLSUBSIDIO, al MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION
SOCIAL, a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ y
a la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
BOGOTA Y DE CUNDINAMARCA, a quienes se les inform6 del
presente tramite a través de los oficios No. 2519, 2520, 2521, 2522 y

2523, los cuales se remitieron via correo electrénico.

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-ADRES, el
MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL y la CAJA
COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO, solicitaron la
desvinculaciéon del presente tramite, porque la violacion de los derechos
fundamentales que se alega, en ningun caso, habria sido generada por
una accion u omision atribuible a las mismas, ya que dentro de sus

competencias no estaba la de pagar incapacidades.

La JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ manifesto
gue revisada la base de datos que tiene a su cargo, no encontré registro
alguno respecto del accionante, razon por la cual solicitd su

desvinculacién de la presente accion constitucional.

La JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
BOGOTA Y DE CUNDINAMARCA, durante el término concedido para
que se pronunciara sobre los hechos y las pretensiones de la solicitud

de amparo, guarddé completo silencio.

CONSIDERACIONES
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En el articulo 86 de la Constitucion Nacional se prescribe que toda
persona tendra accion de tutela para reclamar, ante los jueces, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que los mismos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica, o de un particular, en

los precisos casos autorizados legalmente.

Su viabilidad o procedencia exige el cumplimiento de dos precisos
requisitos: por un lado, que la actuacién comprometa un derecho del
linaje mencionado y, por el otro, que no exista mecanismo de proteccion

distinto o que el mismo no sea eficaz.

Previamente a referirse sobre el caso concreto, conviene citar la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional que resulta relevante para

su resolucion:

“...el no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el
desconocimiento de un derecho de indole laboral, pero puede generar,
ademas, la violacion de derechos fundamentales cuando ese ingreso es
la Unica fuente de subsistencia para una persona y su familia. No sélo se
atenta contra el derecho al trabajo en cuanto se hacen indignas las
condiciones del mismo, sino que también se puede afectar directamente
la salud y, en casos extremos, poner en peligro la vida, si la persona se

siente obligada a interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus

. . - 771
labores, para suministrar el necesario sustento a los suyos”".

En pronunciamiento posterior, la citada Corporacion judicial sefal6 lo

siguiente:

“En relacion con el requisito de subsidiariedad para la procedencia de la
accion de tutela, resulta oportuno indicar que aunque existe la posibilidad

de reclamar el pago de las incapacidades laborales en otro proceso,

! Corte Constitucional, sentencia T-311 de 15 de julio de 1996, M.P. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO.
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exigirlo en el presente asunto desnaturalizaria el amparo, creando un
detrimento mayor a la actora, quien se encuentra en circunstancias de
debilidad manifiesta por la enfermedad que padece, evidencidndose asi
la materializacion de un perjuicio irremediable, que debe ser superado

constitucionalmente™.

En atencion a lo sentado en la jurisprudencia previamente transcrita 'y a
lo que manifestd el accionante acerca de que el no pago de las
incapacidades le afecta, entre otros derechos fundamentales, su minimo
vital, el Despacho considera que si procede el estudio de la solicitud de

amparo, pues tal aseveracion no fue desvirtuada por la demandada.

Ahora bien, en la sentencia T-200 de 2017, la aludida alta Corte indic6 lo

gue se transcribe enseguida:

“6.1.2 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 podra ser denominada auxilio econémico, 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 esta distribuida de la
siguiente manera:

i. Entre el dia 1y 2 est4 a cargo del empleador segun lo establecido en el
articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

ii. Entre el dia 3 y 180 a cargo de la EPS segun el mismo decreto.

iii. 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 calificacién de invalidez, cuando haya concepto favorable de
rehabilitacion por parte de la EPS.

Ahora bien, hasta antes del afio 2015, la Corte Constitucional venia
reconociendo y advirtiendo la existencia de un déficit de proteccion de las

personas que tuvieran concepto favorable de rehabilitacion, calificacion

2 Corte Constitucional, sentencia T-138 de 13 de marzo de 2014, M.P. NILSON
PINILLA PINILLA.
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de pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, y siguieran siendo
incapacitadas por la misma causa mas alld de los 540 dias. En su
momento, la sentencia T-468 de 2010 de esta Corporacion sefalo:
‘...aunque en principio se diria que las garantias proteccionistas del
sistema integral de seguridad social son generosas, esta Sala repara en
el hecho de que no existe legislacion que proteja al trabajador cuando se
le han prolongado sucesivamente incapacidades de origen comun y que
superan los 540 dias. Son muchos los casos en que las dolencias o las
secuelas que dejan las enfermedades o accidentes de origen comun, [...]
obligan a las EPS o deméas entidades que administran la salud a certificar
incapacidades por mucho mas tiempo del estipulado en el Sistema
Integral de Seguridad Social y que a pesar de las limitaciones fisicas la
pérdida de la capacidad laboral no alcanza a superar el 50% y por tanto,
tampoco nace el derecho al reconocimiento y pago de la pension de
invalidez, lo que deja al trabajador en un estado de desamparo y sin los
medios econémicos para subsistir’.

Y agrego:

‘En esta situacion, el trabajador esta desprotegido por la falta de
regulacién legal en la materia, ya que no existe claridad de cudl seria la
entidad de proteccion social que debe asumir el pago del auxilio por
incapacidad, situacion que empeora si el empleador logra demostrar ante
el Ministerio de Proteccion social que en virtud de la incapacidad del
trabajador no es posible reintegrarlo al cargo que venia desempefiando o
a otro similar, operando de esta manera el despido con justa causa
contenido en el articulo 62, numeral 14 del codigo sustantivo del trabajo’.
En consecuencia, el Gobierno Nacional, a través de la Ley 1753 de 2015,
por la cual se aprobd el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo
comprendido entre 2014 y 2018, dio una solucion a este déficit de
proteccion, al otorgar la responsabilidad del pago de incapacidades
superiores a 540 dias a las EPS. Segun el articulo 67 de la mencionada
ley, los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
estaran destinados, entre otras cosas, ‘[al] reconocimiento y pago a las
Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demas
prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de

Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por
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enfermedad de origen comun que superen los quinientos cuarenta (540)
dias continuos’.

La Corte Constitucional ya ha ordenado la aplicacion de esta disposicion
por via de tutela en la sentencia T-144 del 2016. En su momento, esta
Corporacion conoci6 el caso de la ciudadana Maritza Cartagena, quien
en el mes de octubre de 2011 sufri6 un accidente en motocicleta al
chocar con un vehiculo de transporte escolar. En el incidente sufrio
varias fracturas que le provocaron incapacidades de mas de 540 dias.
Recibio calificacion del Fondo de Pensiones y de la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez que no superaba el 50% de pérdida de
capacidad laboral, pero apel6 este ultimo dictamen por considerar que no
respondia a su estado real de salud fisica y mental.

Para la Corte, la entrada en vigencia de esta horma, cambia el panorama
del pago de incapacidades después de 540 dias que se venia
planteando en la jurisprudencia de afos atrés, pues se le atribuy6 la
obligacion del pago a las EPS como parte del Sistema de Seguridad
Social en Salud.

Con estos antecedentes legales y jurisprudenciales, no cabe duda
alguna de que la regla actual de incapacidades que superan 540
dias para personas que no han tenido una pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 50%, es que deben asumirlas las EPS.
Pero ademas, la sentencia en cuestion establece tres reglas para el
analisis de este tipo de casos, la primera, es que reitera la necesidad de
garantizar proteccion reforzada a los trabajadores que han visto
menoscabada su capacidad laboral, tienen incapacidades prolongadas,
pero no son considerados invalidos; la segunda, es que la obligacion
impuesta por el Plan Nacional de Desarrollo, respecto al pago de tales
incapacidades es de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades;
y la tercera, es que podra concederse una aplicacion retroactiva en virtud
del principio de igualdad.

Frente a la primera regla, la Corte Constitucional se pronuncié en los
siguientes términos:

‘Las personas incapacitadas de forma parcial y permanente, se
encuentran en una situacién adversa, en la medida en que no tienen la

plenitud de la fuerza de trabajo, pero no son consideradas técnicamente
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invalidas. En estos casos es claro que existe una obligacion en cabeza
del empleador de reintegrar al afectado a un puesto de trabajo que esté
acorde a sus nuevas condiciones de salud. En otras palabras el
trabajador se hace acreedor del derecho a la estabilidad laboral
reforzada, desarrollado por esta Corte a partir del articulo 26 de la Ley
361 de 1997..

Refiriéndose a la segunda regla, esta Corporaciéon sefiala que el déficit
de proteccion para trabajadores que superan 540 dias de incapacidad se
entiende superado por la Ley 1753 de 2015 y que a partir de su entrada
en vigencia, tanto (...) el juez constitucional, las entidades que integran
el Sistema de Seguridad Social y los empleadores debera acatar (...)".
No obstante, es preciso tener en cuenta que el Plan Nacional de
Desarrollo, es por naturaleza una norma cambiante y en consecuencia el
déficit de proteccion podria volver a presentarse.

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
Articulo 1 del Decreto
2943 de 2013

Articulo 1 del Decreto
2943 de 2013

Diala?2 Empleador

Dia 3 a 180 EPS

Dia 181 hasta

un plazo de 540 Fondo de Pensiones Articulo 52 ‘de la Ley

p 962 de 2005

dias

Dia 541 en EPS Articulo 67 de la Ley
adelante 1753 de 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 cual 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
gue operan en los casos de enfermedades de origen comdn.

Ahora bien, aun cuando el desarrollo normativo y jurisprudencial previo al
afio 2015, daba cuenta de la existencia de un déficit de proteccion para

incapacidades que superaran los 540 dias consecutivos, esta Sala
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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”.

En el caso concreto, de la revision del material probatorio obrante dentro
del expediente se logré establecer que, en efecto, al sefior ELGAR
CIFUENTES MORALES no le han pagado las incapacidades
concedidas entre el 7 de julio y el 19 de diciembre de 2020, las cuales
corresponderian al dia 541 en adelante, aseveracion que no desvirtuo la
demandada FAMISANAR E.P.S. S.A.S., quien Unicamente fincd su
defensa en la circunstancia de que no estaba obligada al pago del
subsidio de incapacidad, debido a que el accionante debia radicarlas

acompafnadas de diferentes documentos.

Existen diferentes hechos que llevan a este funcionario judicial a concluir
que, en efecto, ya se superd el dia 541 de incapacidad continua del
sefior ELGAR CIFUENTES MORALES por el diagnostico de
“Traumatismo de plexo braquial”, como son, por una parte, las
manifestaciones realizadas en las contestaciones que presentaron los
demas componentes del extremo demandado, esto es, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. y, por la otra, el
contenido de la certificaciéon de incapacidades que allegb FAMISANAR
E.P.S. S.A.S.

El pago de las incapacidades superiores al dia 540, segun lo previsto en
el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, corresponde a FAMISANAR
E.P.S. S.A.S., quien no puede argumentar la falta de radicacion de la
historia clinica para negar su reconocimiento, pues como lo manifesté el
MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL en el
concepto No. 201811601071261 de 4 de septiembre de 2018, dicha

exigencia no es procedente.

Es importante recordar que el 6rgano de cierre de la jurisdiccion

constitucional ha sostenido que se presume la vulneracién al minimo vital
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cuando no se pagan las incapacidades, pues se considera que dicha
prestacion, las mas de las veces, constituye la Unica fuente de ingresos
del empleado, de modo que la carga de la prueba se traslada a la parte
demandada, quien debera desvirtuar tal hipétesis, o que aqui no sucedio,
pues FAMISANAR E.P.S. S.A.S. no acredito6 lo contrario.

Por eso, se ordenara al Representante Legal de FAMISANAR E.P.S.
S.A.S. 0 a quien haga sus veces, que en el término de las 48 horas
siguientes a la notificacion del presente fallo, si aln no lo ha hecho, le
pague al accionante las incapacidades concedidas entre el 7 de julio de
2020 y el 19 de diciembre del mismo afo, y las que, en lo sucesivo, se
emitan en consideracion al diagndéstico médico por el que se han venido
otorgando hasta ahora, vale decir, “Traumatismo de plexo braquial”, de lo

cual debera dar cuenta al Despacho.

Por lo anteriormente expuesto, este estrado judicial accedera al amparo
de las prerrogativas fundamentales del sefior ELGAR CIFUENTES
MORALES, sin mas consideraciones, por no ser ellas necesarias.

Se informa que esta providencia se dicta en ejercicio de la modalidad
trabajo en casa, lo cual es posible en aplicacién de lo previsto en los
Acuerdos No. PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11521 vy
PCSJA20-11526 de 15, 16, 19 y 22 de marzo de 2020, respectivamente,
PCSJA20-11532 y PCSJA20-11546 de 11 y 25 de abril del mismo afo,
respectivamente, PCSJA20-11549, PCSJA20-11556 de 7 y 22 de mayo
de la presente anualidad, respectivamente, y PCSJA20-11567 de 5 de
junio del afio préximo pasado, expedidos por el H. Consejo Superior de

la Judicatura.

Se aclara que para la firma de esta decision se acudido a lo sefialado
tanto en el articulo 11 del Decreto Legislativo 491 de 28 de marzo de
2020, como en el articulo 22 del Acuerdo No. PCSJA20-11567 de 5 de

junio del mismo afio.
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DECISION

Congruente con lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA Y CINCO CIVIL
MUNICIPAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

RESUELVE:

TUTELAR los derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas, a la seguridad social y al minimo vital del
sefior ELGAR CIFUENTES MORALES, identificado con la
C.C. No. 79.216.762, vulnerados por FAMISANAR E.P.S.
S.A.S., en atencion a lo dicho en la parte motiva de esta

providencia.

ORDENAR al Representante Legal de FAMISANAR E.P.S.
S.A.S. 0 a quien haga sus veces, que en el término de las 48
horas siguientes a la notificacion del presente fallo, si aiin no lo
ha hecho, le pague al sefior ELGAR CIFUENTES MORALES
las incapacidades concedidas entre el 7 de julio de 2020 y el
19 de diciembre del mismo afo, y las que, en lo sucesivo, se
emitan en consideracion al diagnéstico médico por el que se
han venido otorgando hasta ahora, vale decir, “Traumatismo

de plexo braquial”, de lo cual debera dar cuenta al Despacho.

La presente decision podra ser impugnada dentro de los tres
dias siguientes a su notificacion, tal como lo prevé el articulo
31 del Decreto 2591 de 1991. Si esta providencia no fuere
recurrida en tiempo oportuno, enviese la actuacién a la H.

Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese esta providencia dentro del término sefialado
en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991, por el medio
mas expedito que sea posible, a todos los sujetos

involucrados.
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Juzgado 45 Civil Municipal de Bogota
Accion de Tutela
Radicado: 11001-40-03-045-2020-00808-00

ELGAR CIFUENTES MORALES en contra de FAMISANAR E.P.S. S.A.S., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y de SEGUROS DE VIDA ALFA S.A.

Quinto: A costa de los interesados, expidanse copias auténticas del
presente fallo.

Notifiguese y Cumplase,

RICARDO ADOLFO PINZON MORENG

Juez
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