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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil veintidds (2022)

TUTELA No.: 1100140030-47-2021-01300-01

ACCIONANTE: DANIEL BARON AGUIRRE

ACCIONADA: FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS
Y FAMISANAR E.P.S

ACCION DE TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

Se decide la impugnacion propuesta por la accionada contra la sentencia
proferida el 26 de noviembre de 2021 por el Juzgado Cuarenta y siete (47)
Civil Municipal de Bogota, D.C., mediante la cual amparé el derecho
constitucional a la seguridad social del accionante.

ANTECEDENTES

El sefior DANIEL BARON AGUIRRE, reclama la proteccion de sus derechos a a

la vida digna, minimo vital y seguridad, presuntamente quebrantados por el
Fondo de Pensiones y Cesantias COLFONDOS y FAMISANAR E.P.S., entidades
a la que se encuentra afiliado como cotizante.

Indicé que desde el 29 de octubre de 2020 hasta la fecha se encuentra en
incapacidad médica hasta el 25 de mayo de 2021.

Que cuenta con concepto de rehabilitacion desfavorable expedido por la EPS
FAMISANAR y se encuentra en proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral por parte de la EPS.

Que a la fecha no se le han cancelado por parte de COLFONDOS, las
incapacidades que corresponden al 28 de marzo 2021, hasta el 5 de diciembre
de 2021, situacion que motivo la interposicion de la presente accion.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juzgado Cuarenta y siete (47) Civil Municipal de Bogota D.C. mediante
sentencia de 26 de noviembre de 2021 decidié conceder la accion de tutela
presentada por el sefor DANIEL BARON AGUIRRE, afincé su determinacion en
el hecho de que se encuentra acreditado que el accionante cumplio los
primeros 180 dias de incapacidad el 9 de septiembre de 2021, y que
oportunamente le fue notificado a COLFONDOS, el concepto desfavorable de
rehabilitacion, por tanto las incapacidades causadas entre el 25 de septiembre
al 24 de octubre de 2021, y del 25 de octubre al 3 de noviembre de 2021
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deben ser reconocidas por COLFONDOS.

LA IMPUGNACION

De manera oportuna, la accionada COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
impugno la sentencia de primera instancia, para lo cual solicité en primer
lugar, que se declare la nulidad de la providencia mencionada en atencion a
qgue nunca fue notificado del auto admisorio de la tutela.

De otro lado, realiza diferentes solicitudes, relacionadas con que se ordene a
la EPS el pago de las incapacidades posteriores al dia 540 y de todas las demas
en atencion a que se encuentra el tramite de pérdida de capacidad laboral en
curso.

Solicité que se limite el pago de las incapacidades a lo ordenado en la Ley 1753
de 2015.

Finalmente indicé que se debe ordenar a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR
S.A. que con cargo en la pdliza previsional, reconozca y pague la prestacion
econdmica a que se refiere el fallo de primera instancia.

CONSIDERACIONES

Este Juzgado de segunda instancia ostenta competencia para conocer y decidir
la presente impugnacion de conformidad con las previsiones, no sdélo del
Articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario del ejercicio de la accion
de tutela, sino del articulo 2.2.3.1.2.1, del Decreto 1069 de 2015, Unico
Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, modificado por el Articulo 1
del Decreto 1983 de 2017, el cual fijo reglas para el reparto de las acciones
de tutela.

En primer lugar, se refiere el Juzgado a la alegada nulidad de la actuacion de
primera instancia, frene a lo cual resulta pertinente indicar que no se ajusta a
la realidad procesal, la afirmacion de la entidad impugnante.

Revisado el expediente se puede establecer que obra el Certificado de
Existencia y Representaciéon de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
en el mismo se encuentra registrado el correo
procesosjudiciales@colfondos.com.co para recibir notificaciones judiciales,
direccion a la que el 12 de noviembre de 2021 el Juzgado Cuarenta y siete
Civil Municipal remitié la notificacion del auto admisorio.

Ademas, se verifica que es el mismo correo electrénico a través del cual el 30
de noviembre de 2021, se notifico el fallo de 26 de noviembre de 2021 y el
cual fue impugnado oportunamente por la entidad impugnante.

Segun el escrito de impugnacion la entidad accionada, pretende que se ordene
a FAMISAR EPS que pague la totalidad de las incapacidades del tutelante por
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cuanto se encuentra en tramite la determinacion de pérdida de capacidad
laboral

En primer lugar se deja establecido que en reiteradas oportunidades la
Honorable Corte Constitucional ha establecido la procedencia de la accion de
tutela para reclamar el reconocimiento y pago de incapacidades laborales,
cuando estas se constituyen en su unico sustento y el de su familia, o cuando
su no pago, atendiendo los factores de edad y estado de salud, conlleva
ademas la violacion de sus derechos fundamentales a la vida digna y se afecta
el minimo vital, que en muchas ocasiones constituye la unica fuente de
ingresos del trabajador para garantizar (T-447 de 2017).

Asi mismo esa Honorable Corporacion en la sentencia T-161 de 2019, indico
que el Sistema General de Seguridad Social prevé una proteccion a la cual
tienen derecho los trabajadores cuando sufren algun accidente laboral o una
enfermedad de origen comun que les impide reincorporarse a su actividad y
por lo tanto debe suplirse el ingreso mensual que percibe la persona para su
sustento y se materializa a través del pago de incapacidades laborales,
seguros, auxilios y pension de invalidez contempladas en disposiciones como
la Ley 100 de 1993, el Decreto 1049 de 1999, el Decreto 2943 de 2001 y la
Ley 692 de 2005.

También afirmd que el procedimiento de pago de tales auxilios fueron
dispuestos para garantizar que la persona afectada no interrumpa sus
tratamientos médicos o que pueda percibir un sustento econémico a titulo de
incapacidad; y respecto al pago de las incapacidades médicas, éstas
constituyen una garantia del derecho a la salud, pues coadyuva a su
satisfaccion satisfactoria sin necesidad de pensar en la reincorporacion laboral
y obtener los recursos para su sostenimiento.

En cuanto a la obligacion de que entidad debe asumir el pago de las
incapacidades, los tiempos los define el Decreto 2943 de 2013, asi: i) los dias
1y 2 estaran a cargo del empleador, de acuerdo con el articulo 1°; ii) a partir
del dia 3 y hasta el dia 180, lo asume la EPS en la cual esté afiliado el
trabajador; y iii) desde el dia 181 y hasta el dia 540, cuando exista concepto
de rehabilitacion favorable de la EPS, el subsidio de incapacidad estara a cargo
de la Administradora del Fondo de Pensiones, de acuerdo con el articulo 52 de
la Ley 692 de 2005

De lo anterior se podria concluir que cuando una incapacidad laboral supera
los 180 dias, sera la Administradora del Fondo de Pensiones la que pague el
subsidio de incapacidad, con la condicidon de que previamente debe existir un
concepto de rehabilitacion favorable emitido por la EPS antes del dia 120 de
incapacidad y ser enviado a la AFP antes del dia 150; sin embargo, en la
sentencia T-401 de 2017, en un caso andlogo, la Corte Constitucional
determind que independiente de que exista un concepto favorable o
desfavorable de rehabilitacion del trabajador, quien asume el pago del
subsidio de incapacidad es la AFP cuando la misma supera los 180 dias.
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Indicé esa Honorable Corporacion:

“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 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 recuperacion, en virtud del
Decreto 2463 de 2001.

Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporacion ha sido enfatica en resaltar que las
incapacidades de origen comun que superan los 180 dias, correna 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, como se expondra a
continuacion (...).

22. Es necesario enfatizar en que el concepto favorable o desfavorable de recuperacion, es
una determinacion médica de las condiciones de salud del trabajador y constituye un
pronostico sobre el eventual 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 integral del trabajador (...).

23. Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de rehabilitacion sea desfavorable,
ha de emprenderse el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral sin mayor
dilacion, pues la recuperacion del estado de salud del trabajador es médicamente
improbable. Dicho deber es aun mas apremiante cuando ya transcurrieron los primeros 180
dias de incapacidad. En ese estadio de la evolucion de la incapacidad, el asunto pasa a ser
dimensionado desde el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado,
cuya calificacion debe efectuarse y promoverse por las AFP hasta agotar las instancias del
caso (...).

24. Como 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 que venia desemperiando o en otra actividad
acorde con su situacion de discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos
determinen que se encuentra apto para ello’.

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 v a habérsele dictaminado una
incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral, inferior al 50%. Por
tanto, es indispensable determinar cual entidad del Sistema General de Seguridad 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 rehabilitacion. Pese a ello, la_jurisprudencia_constitucional ha indicado
que una de las entidades del SGSS debe asumir el subsidio de incapacidad en estos casos
pues la_indeterminacion legal no es una carga que deba ser soportada por el afiliado
quien, por demads, se encuentra_en situacion de vulnerabilidad debido a sus condiciones
de salud. Ademas, ello desconoceria la igualdad en relacion con los trabajadores afectados
por enfermedades de origen laboral’”/.

25. Por tanto, a partir de una interpretacion sistemdtica de la disposicion legal en cuestion,
esta Corporacion establecio en la sentencia T-920 de 2009 que las incapacidades de los
afiliados 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
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laboral superior al 50%. Dicha regla ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional
en multiples ocasiones”.

Finalmente, cuando la incapacidad laboral supera los 540 dias, el articulo 67
de la Ley 1753 de 2015 contempla que el pago del auxilio de incapacidad los
haran las entidades promotoras de salud (EPS), indistintamente que al
trabajador se le haya calificado la pérdida de la capacidad laboral o su
disminucion ocupacional fuera inferior al 50%.

En virtud de lo anterior, es claro que la obligacion del FONDO DE PENSIONES
en relacion con el pago de la incapacidad surge entre el dia 181 -540, sin que
la misma este limitada o condicionada a circunstancia alguna, como lo sostiene
la entidad impugnante, desconociendo lo expresado de manera reiterada por
la Corte Constitucional y como acertadamente, lo indicé el Juzgado de Primera
Instancia.

Es claro, entonces, gue COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias quebranto los
derechos fundamentales del sefior DANIEL BARON AGUIRRE al negarle el pago
del subsidio de incapacidad desde 25 de septiembre al 24 de octubre de 2021,
del 25 de octubre de 2021 al 3 de noviembre de 2021 y del 6 de noviembre
de 2021 al 5 de diciembre de 2021, pues tales periodos estan en el rango del
dia 181 al 540 de incapacidad, con el pretexto de que el tréamite de calificacion
de perdida de capacidad laboral esta en proceso, si se advierte que desconocio
deliberadamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la dltima
década, pues desde el aiio 2009 ha definido que la administradora del fondo
de pensiones es responsable del pago en tal periodo, de modo que para no
seqguir trasgrediendo los derechos fundamentales del actor, la entidad acusada
debera reconocer y pagar el subsidio de incapacidad como se ordend en el fallo
impugnado.

Asi las cosas, sin necesidad de efectuar mayores consideraciones y por lo
sefalado en precedencia, se colige que hay lugar a ratificar la determinacion
adoptada por el fallador de primer grado.

Finalmente y en cuanto a la pretensién de que se condene a la COMPANIA DE
SEGUROS BOLIVAR S.A. a gque asuma el pago mencionado con cargo a la péliza
previsional, debe indicarse que esa sociedad no es parte en esta accion, y no
resulta de recibo, que se utilice la impugnacion del fallo de tutela, para
pretender la vinculacion de una persona, sea esta natural o juridica, cuando
no se atendi6 o no se dio respuesta a la accion con oportunidad de la
notificacion del auto admisorio, oportunidad propia para ello y plantear nuevos
asuntos no aducidos en primera instancia.

Sin embargo, habra de tenerse en cuenta que tal pronunciamiento resulta
ajeno a la naturaleza excepcional de la accion de tutela, pues lo que pretende
COLFONDOS es que el Juez de tutela, decida sobre la relacion contractual que
vincula al FONDO accionado con la mencionada COMPANIA DE SEGUROS
derivada de un contrato de seguro, para los cual existen otros medios de
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defensa judicial, lo cual de conformidad con el articulo 6° del Decreto 2591 de
1991, la hace improcedente.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. — CONFIRMAR el fallo proferido el 26 de noviembre de 2021 por
el Juzgado Cuarenta y siete (47) Civil Municipal de Bogota, D.C., por los
motivos sefalados en la parte considerativa de esta decision.

SEGUNDO. - NOTIFICAR éste proveido por el medio mas expedito a los
intervinientes, de tal manera que se asegure su conocimiento.

TERCERO. - REMITIR el expediente a la H. Corte Constitucional para su
eventual revision, conforme al Articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

CONSTANZA ALICIA PINEROS VARGAS
JUEZ

AR,



