SENTENCIA: ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RAD. 12, Inst. N°. 2020-00359-00

RAD, 22, Inst. N°. 2020-00359-01

ACCIONANTE: LUCIA PEREZ BARRAGAN Agt.Ofi de HUGO ORLANDO CARDENAS GONZALEZ
ACCIONADO: FAMISANAR

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
Barrancabermeja, Agosto nueve (09) de dos mil veintidos (2022)

OBJETO DE LA DECISION

Procede el Juzgado a resolver la impugnacion interpuesta por el vinculado
COLPENSIONES, contra el fallo de tutela fechado 5 de Julio de 2022 proferido por el
JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA, dentro de la
accion de tutela impetrada por LUCIA PEREZ BARRAGAN quien actia como agente
oficiosa de HUGO ORLANDO CARDENAS GONZALEZ contra FAMISANAR EPS
trdmite al que se vincul6 de oficio a la EMPRESA G4S, COLPENSIONES vy
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD.

ANTECEDENTES

LUCIA PEREZ BARRAGAN quien actia como agente oficiosa de HUGO
ORLANDO CARDENAS GONZALEZ, impetra la proteccion de sus derechos
fundamentales a la peticion, seguridad social, pago oportuno de prestaciones sociales,

al debido proceso, a la igualdad, buena fe y minimo vital.

Solicita se ordene a FAMISANAR EPS transcribir de forma inmediata las cuatro (4)

incapacidades radicadas que se relacionan a continuacion:
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Igualmente que FAMISANAR EPS expida las incapacidades por lapsos superiores a
tres (3) dias y que se compulse copias a la Superintendencia nacional de Salud por
aparentes irregularidades de FAMISANAR en la transcripcidn y expedicion de

incapacidades mayores a tres (3) dias.



Como hechos sustentatorios del petitum, se resumieron asi:

“1. Comenta la accionante que su esposo, el senor HUGO ORLANDO
CARDENAS GONZALEZ tiene 56 anos de edad, presenta diagnéstico de
enfermedad de parkinson y episodio depresivo moderado, se encuentra
vinculado a la empresa GAS que es una empresa de seguridad, su EPS es
FAMISANAR; debido a enfermedad de origen comun (parkinson) fue
calificado por medicina laboral con un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del 59.9% y en la actualidad se encuentra a la espera de la
resolucion de Colpensiones, para que reconozca pension por invalidez. 2.
Refiere que las incapacidades las deben pasar a Colpensiones, quien las
reconoce y las paga, Colpensiones exige como requisito que se debe
transcribir en la EPS las incapacidades, tramite que venian haciendo; pero
desde el dia 20 de abril del 2022 hasta la fecha, la EPS FAMISANAR ha
negado las transcripciones de las incapacidades radicadas, también la IPS
Clinica Piedecuesta se niega a expedir incapacidades que sean mayores de
3 dias sin ninguna justificacion a pesar que en la historia clinica y orden del
especialista indican que el paciente debe permanecer incapacitado;, se
argumenta que es una politica de la IPS. Accién de tutela Rad. 2022-359 3.
Expone que se perjudica de manera fisica, emocional y econémicamente a
su esposo, teniendo en cuenta que este se encuentra en tratamiento
psiquidtrico, no puede someterse a situaciones de estrés o estarse
desplazando tanto. Sin embargo debe acudir casi todos los dias a la EPS
para pedir la cita, luego asistir a la cita; y finalmente a radicar la
incapacidad; y al tercer dia regresa a pedir nuevamente cita repitiendo el
proceso, lo anterior genera un desgaste para el paciente no solo emocional
sino econémico ya que deben pagar taxi hasta la EPS y muchas veces no
cuentan con los recursos. Por lo tanto, solicitan al juez de tutela que ordene
también a la EPS expedir las incapacidades por término superior a 3 dias y
no por tres (3) como lo vienen haciendo. 4. Requiere que FAMISANAR EPS de
respuestas y transcriba las 4 incapacidades radicadas desde el 20 de abril
Yy hasta el 1 junio, considerando que a pesar de la gestién realizada la EPS
no transcribe las incapacidades. 5. Indica que dichas incapacidades han
sido radicadas en FAMISANAR EPS los dias sin que a la fecha se hayan
transcrito las mismas. 6. Sostiene que en varias oportunidades se acerco a
las oficinas de la EPS a solicitar informacién del tramite de transcripcién de
las incapacidades y que la respuesta no fue concreta, solo que habian
contratado una firma para que solo manejara incapacidades y que por eso
no tenian informacién, que debia esperar. 7. Expone que la EPS FAMISANAR
ha dilatado la transcripcién de las incapacidades exponiendo alegatos
exculpatorios, maniobras y argumentos injustificados, como que no manejan
ya incapacidades, que no pueden dar razén, que espere; cuando la demora
en la transcripcién es de la misma EPS FAMISANAR que de manera injusta

vulnera sus derechos fundamentales”.



TRAMITE

Por medio de auto de fecha junio 16 del 2021, el Juzgado Segundo Civil Municipal de
Barrancabermeja, admitio la presente accion tutelar y ordend vincular de oficio a la
EMPRESA G4S, COLPENSIONES y SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS.

FAMISANAR EPS, COLPENSIONES y SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD, contestaron dentro del término de Ley, la accion constitucional de las que les

fue corrido el traslado.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cumplido el trdmite legal, en sentencia del 5 de julio de 2022, EL JUZGADO SEGUNDO
CIVIL MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA, CONCEDIO la ACCION DE TUTELA
promovida por LUCIA PEREZ BARRAGAN como agente oficioso del sefior HUGO
ORLANDO CARDENAS y ordeno a FAMISANAR EPS que, en el término de
veinticuatro (24) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, proceda a
transcribir las incapacidades reconocidas al sefior HUGO ORLANDO CARDENAS
GONZALEZ desde el 20 de abril de 2022 al 1 de junio de 2022 y las que en los sucesivo
se generen, las cuales no podran tardar mas de 5 dias desde el momento de su

radicacion.

Igualmente ORDENO a COLPENSIONES que, una vez sean radicadas las solicitudes
de reconocimiento y pago de las incapacidades generadas al sefior HUGO ORLANDO
CARDENAS GONZALEZ, proceda a su pago en el plazo legalmente establecido,
obligacion que estara en cabeza de dicho fondo hasta que se reconozca la pension por

invalidez al actor.

IMPUGNACION

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- impugno el fallo de

primer grado aduciendo que:

“Al respecto me permito manifestar que una vez verificados los aplicativos
de Colpensiones, se evidencia oficio de fecha 17 de junio de 2022 por medio
del cual se le informa a la parte accionante que: “...En atencién al tramite
de determinacion del subsidio por incapacidades iniciado por usted, nos
permitimos informarle que una vez efectuada la revisién documental, se
evidencié6 que no hay lugar al reconocimiento de los subsidios por



incapacidades solicitados mediante el radicado de la referencia, toda vez
que la solicitud se encuentra soportada con concepto de rehabilitacion de
prondstico desfavorable |(...)

En ese sentido, es pertinente traer a colacion lo previsto en tltimo inciso
Articulo 142 del Decreto 019 de 2012: Las Entidades Promotoras de Salud
— EPS, tienen el deber legal de expedir y remitir a la Administradora de
Fondo de Pensiones, dentro de dia 120 y el 150 de incapacidad, el Concepto
de Rehabilitacion — CRE, en caso contrario ésta (EPS), deberd seguir
asumiendo el pago de las incapacidades que se le generen al afiliado, hasta
tanto radique dicho concepto en el Fondo de Pensiones, momento en el cual
la Administradora de Pensiones, en caso que el concepto sea FAVORABLE
empezarda a pagar dichas incapacidades desde el dia 181 y hasta por un
limite mdximo de 360 dias o en caso contrario (CRE DESFAVORABLE), dara
tramite al proceso de Calificacion de Pérdida de Capacidad Laboral, con el
fin de determinar de manera definitiva la situacién médica actual del
afiliado.

Asi mismo, se aclara que la obligacion de pago de incapacidades nace para
este fondo de pensiones a partir del momento en que es remitido documento
CRE por parte de EPS, siempre y cuando se esté solicitando el
reconocimiento de pago de periodos superiores al dia 180 y hasta el dia 540
por enfermedad de origen comin, y el afiliado cuente con prondstico de
recuperaciéon favorable respecto de lo padecido. Lo anterior, en virtud del
articulo 142 del Decreto 0129 de 2012. Ahora, sobre la solicitud de pago de
incapacidades radicada el 21 de junio de 2022 y de conformidad con el Art.
33 de la Ley 100/ 93 modificado por el art. 9 de la Ley 797/03, SU-975 de
2003 y T-774 de 2015, Colpensiones a la fecha se encuentra en los 4 meses
para dar tramite a la solicitud, es decir que no ha transcurrido el término
para dar respuesta de conformidad con lo enunciado anteriormente. Se
precisa sefior Juez que la accién de tutela no es el mecanismo idéneo para
tal reclamacion, pues no se debe procurar que mediante fallo de tutela se
ordene a esta administradora reconocer Yy pagar incapacidades
desdibujando asi, el principio de subsidiaridad que rige la tutela.

«

Posteriormente y encontrandose pendiente resolver la impugnacion interpuesta, el
vinculado COLPENSIONES envia informe sobre el cumplimiento a lo ordenado por el

ad-quo en los siguientes términos:

“En atencion al fallo de tutela proferido por su honorable despacho el
dia 5 de julio de 2022, en el que ordeno a Colpensiones pagar las
incapacidades hasta que se reconozca pension por invalidez,
condicionando esta actuacidon a contar con la radicacion de las
incapacidades, es pertinente indicar que esta Administradora,
procedi6 a realizar las siguientes gestiones en cumplimiento a la
orden.

El caso fue escalado con la direccion de Medicina Laboral de esta
Administradora la cual, mediante oficio del 29 de julio de 2022,
remiti6 la siguiente informacioén al accionante:

Validado el expediente administrativo del
afiliado, se evidencia que a través de radicado



2021 14820377 del 10 de diciembre de 2021, la
EPS FAMISANAR aportdé ante Colpensiones concepto
de rehabilitacidén con prondstico desfavorable,
por tal motivo, en este caso no seria
juridicamente procedente el reconocimiento y
pago de incapacidades temporales, sino debe dar
inicio al trdmite de calificacidn de pérdida de
capacidad laboral, de conformidad a la
normatividad enunciada.

Por 1o tanto, se evidencia que el afiliado
inicio referido trdmite, a través de radicado
2021 14858053 del 13/12/2021, por lo tanto,
Colpensiones emitid dictamen No. DML- 4536246
del 29 de diciembre de 2021, el cual determind
un porcentaje de PCL del 59.92% con fecha de
estructuracién del 29 de diciembre de 2021,
dictamen notificado de conformidad a la ley y
frente al cual no se evidencia que se haya
manifestado inconformidad. Por 1o anterior,
resulta Iimportante mencionar que se evidencia
que el afiliado inicio tramite de
reconocimiento de pensidn por invalidez a
través de radicado 2022 1100904 del 28/01/2022,
en consecuencia, esta entidad emite resoluciodn
SUB-165938 del 22 de junio de 2022, mediante la
cual se reconoce referida prestacidén econdmica.
Sin embargo, frente a la mencionada resolucidn
se presentd recurso de apelacidén bajo radicado
2022 8495239 del 23 de junio, el cual se
encuentra en gestidn frente a esta Entidad.
Ahora bien, fuimos conminados mediante fallo de
tutela de la referencia, el cual ordend el

reconocimiento v pago de incapacidades
temporales hasta que se reconozca la pension
por invalidez al afiliado. Conforme a 1o

anteriormente expuesto y a la indicado por el
juez en el fallo de tutela, el grupo de
auditoria médica de esta entidad establecio el
conteo de incapacidades para el caso se conforma
de la siguiente manera:

DIA INICIAL: 23/08/2021

DIA 180: 20/02/2022

DIA 540: 15/02/2023.

Esta Administradora ddndole cumplimiento al
fallo de la referencia, a través de la Direcciodn
de Medicina Laboral de la entidad, ha reconocido
incapacidades por valor UN MILLON NOVECIENTOS
VEINTITRES MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y CINCO
PESOS M/CTE ($ 1.923.895), por concepto de 35
dias de incapacidad medica temporal desde el
28/04/2022 al 01/06/2022, en cumplimiento a
fallo de tutela.

Ahora bien, se aclara que las sumas generadas
por el reconocimiento del subsidio econdémico
correspondiente a los dias de 1incapacidad
ordenados mediante el Oficio DML- I 11625 de
28/07/2022, serdn abonadas a la cuenta bancaria
autorizada por usted para tal fin y se veran
reflejadas en su cuenta dentro de los diez (10)



dias habiles siguientes a la fecha de
notificacién del oficio de pago, siendo
importante aclarar que, sSi sSu cuenta estaba
inactiva o cancelada, el Banco rechazara la
transaccion. En atencion a lo anterior,
Colpensiones procedid a pagar las incapacidades
hasta la ultima radicada, ahora bien, teniendo
en cuenta la orden judicial de la referencia,
se le informa que esta Entidad, continuard con
el reconocimiento de 1incapacidades hasta que
quede en firme la decisidn respecto a la pensiodn
de 1invalidez, por 1o cual le informamos el
procedimiento a sequir para efectuar el
reconocimiento y pago del subsidio econdmico
por concepto de 1incapacidades a cargo de la
Administradora Colombiana de pensiones
Colpensiones: 1. Allegar el Certificado de
Relaciones de Incapacidad actualizado en donde
se 1incluyan siempre relacionadas todas las
incapacidades que  pretende que le sean
reconocidas. 2. Los Certificados Individuales
de cada una de las Incapacidades que necesita
le sean pagadas a través del subsidio econdmico,
tenga presente que deberd allegar las
incapacidades transcritas por su EPS. En
consecuencia, si usted allega las incapacidades
que le expide su médico tratante sin que estas
estén trascritas por la EPS, el pago no sera
autorizado. 3. El1 Certificado de Cuenta
Bancaria con fecha de expedicidén no mayor a 30
dias anteriores a la fecha de radicacidn. Tenga
en cuenta que la cuenta puede estar a su nombre
o de un tercero, en el evento que la cuenta esté
a nombre de un tercero, deberda radicar también
una carta firmada por usted donde autorice a
Colpensiones a que le abone las sumas de dinero
a la cuenta de ese tercero,; siendo importante
aclarar que, si usted allega una cuenta inactiva
o cancelada, el Banco rechazarda la transacciodn.
Los documentos mencionados los debe radicar en
un Punto de Atencion al Ciudadano - PAC, por el
tramite de Medicina Laboral, Subtramite
Determinacién de Subsidio por Incapacidad -
Medicina Laboral Tutelas, canal establecido por

Colpensiones para realizar estudio de
originalidad y validez legal de los soportes
radicados.

La comunicacion del 29 de julio de 2022, fue remitida a la direccion
aportada por el accionante en su escrito de tutela mediante la guia de
envié No. MT707439231CO por medio de la empresa de mensajeria
472",

CONSIDERACIONES

1.- La accién de tutela se consagrd en la Constitucion Politica de Colombia en su

articulo 86, para que toda persona pueda reclamar, ante los Jueces, en todo momento



y lugar, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales como
guiera que estos resulten amenazados o quebrantados por la accion u omision de
cualquier autoridad publica o de particulares por excepcion, no obstante limitando su
generalidad a que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que

aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2.- La tutela puede ser ejercida por cualquier persona vulnerada o amenazada en sus
derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de un representante o
agente oficioso, en este ultimo caso, cuando el titular de los derechos no esté en
condiciones de promover su propia defensa, lo cual debera manifestarse y probarse en

la solicitud.

La legitimacion del accionante resulta evidente frente a los derechos que se dicen
vulnerados, y de la accionada entidad prestadora del servicio publico de salud, pues la
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se debe garantizar

a todos los habitantes del pais -Art. 48 de la C.N.-

3.- Respecto a la procedencia de la accién de tutela para solicitar el pago de
incapacidades laborales se ha determinado que la tutela no seria el mecanismo
adecuado para solicitar el pago de prestaciones laborales como el auxilio econémico
y el subsidio de incapacidad, en tanto la jurisdiccién laboral tiene competencia para
dirimir “las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social
gue se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las
entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los
relacionados con los contratos.”, conforme al articulo 622 de la Ley 1564 de 2012.

3.1. No obstante lo anterior, por via jurisprudencial se ha dejado sentando que en lo
gue se relaciona especificamente con el reconocimiento de incapacidades laborales,
el maximo Tribunal constitucional ha reconocido la procedencia de la accion de tutela,
por considerar que el no pago de dicha prestacion econdmica desconoce no sélo un
derecho de indole laboral, sino también, supone la vulneraciéon de otros derechos

fundamentales puesto que en numerosos casos dicho ingreso constituye la Unica

fuente de subsistencia para una persona y su nucleo familiar, convirtiendo el amparo

constitucional el medio méas idoneo y eficaz para lograr una proteccion real e inmediata.

En palabras de la Corte, se ha dicho:

‘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




gue 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 labores para suministrar el necesario sustento a
los suyos™(subrayado fuera de texto).

Asi mismo la misma corporacion en sentencia T 200 de 2017, dijo:

“En consecuencia, el pago de incapacidades tiene una estrecha relacion con la
garantia del derecho al minimo vital, a la salud y a la vida digna, en los periodos
en los cuales la persona no se encuentra en condiciones adecuadas para
realizar labores que le permitan obtener un salario. Con estas reglas, la Corte
reconoce implicitamente que sin dicha prestacion, es dificilmente presumible
que se estén garantizando los derechos mencionados.”(Subrayado fuera de
texto).

Mas recientemente, frente al tema, la corte constitucional mediante sentencia T 268 de
2020 seialo:

“En el mismo sentido, también se ha sostenido que “el trabajador que es
calificado y supera el 50% de pérdida de capacidad laboral, ante la disminucién
fisica que padece, las entidades del Sistema les corresponde actuar con
solidaridad y diligentemente reconocer y pagar una suma de dinero con la cual
pueda satisfacer sus necesidades basicas; razén por la cual mientras se
decide definitivamente sobre el reconocimiento y el pago de la pensién de
invalidez, el Fondo de Pensiones debera costear las incapacidades
laborales”. (Negrillas fuera del texto original).

4. Luego, el reconocimiento y pago de prestaciones laborales, tales como las
incapacidades, constituye uno de aquellos emolumentos econdémicos y sociales
destinados a sustituir el salario durante el periodo en que conforme lo indiquen los
meédicos tratantes la persona debe permanecer inactiva por razones de salud
debidamente certificadas. Su ocurrencia puede tener origen en una enfermedad
general o profesional que sufra el trabajador, o en el acaecimiento de un accidente

laboral.

5. El sefior HUGO ORLANDO CARDENAS GONZALEZ, es una persona en situacion
de vulnerabilidad, derivado de su estado de debilidad manifiesta por razén de su
prolongada incapacidad médica, con ocasion al PARKINSON Y EPISODIO
DEPRESIVO MODERADO que padece, por ello, en la actualidad no cuenta con otra

fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades basicas, y las entidades

accionadas se niegan a asumir el reconocimiento y pago de las incapacidades.

6. El caso bajo estudio, esta relacionado con la desproteccion que enfrenta una persona

gue recibe incapacidades prolongadas. Referente al tema de cobertura a

incapacidades superiores a 540 dias, en principio, no existia una obligacion legal de

1Ver Sentencia T 311 de 1996.



pago de dichos certificados, en cabeza de ninguno de las entidades que integran el
Sistema de Seguridad Social, dejando al trabajador a la deriva. Ahora, tal vacio legal
fue advertido recientemente por el Congreso de la Republica, quien a través de la Ley
1753 del 9 de junio de 2015 —Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018—, regul6 lo
referido al pago de las incapacidades superiores a los 540 dias y establecid, en cabeza

del Gobierno Nacional, la obligacion de regular el procedimiento de revision periodica

de la incapacidad.

En efecto, el articulo 67 de la referida Ley 1753 de 2015, indico:

“ARTICULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARA LA ENTIDAD
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La Entidad administrara los siguientes recursos:

... Estos recursos se destinaran a:

a) El 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
enfermedad de origen comun gue superen los guinientos cuarenta (540) dias
continuos. El Gobierno Nacional reglamentara, entre otras cosas, el procedimiento
de revision periédica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de
calificacion definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la
suspension del pago de esas incapacidades.”

6.1. De conformidad con la anterior normatividad, la Honorable Corte Constitucional en
sentencia T-144 de 2016 M.P GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO, decantd:

“Ha de indicarse que antes de que se regulara el vacio legal que existia con
anterioridad a la promulgacion de la Ley 1753 de 2015, era valida la
argumentacion de la EPS y la AFP, pues no existia ningun obligado a
efectuar el pago de las incapacidades superiores a los 540 dias. Sin
embargo, esta Sala ordenara la aplicacién retroactiva del articulo 67 de
laLey 1753 de 2015, basada principalmente en el principio de igualdad
material ante un déficit de proteccion previamente advertido por la
Corte Constitucional.

La Ley, si bien impone una carga administrativa en cabeza de las EPS, no son
ellas quienes al final van a asumir la obligacién, pues es en ultimas el Estado, en
cabeza de la _entidad administradora de los recursos del sistema general de
seguridad social en salud, quien les pagara a éstas los dineros cancelados por
dicho concepto.”

Sobre la base de lo previsto en la Ley 1753 de 2015, el régimen de pago de
incapacidades por enfermedades de origen comun tiene actualmente las siguientes

fases y encargados:

PERIODO ENTIDAD OBLIGADA FUENTE NORMATIVA
DIA1AZ2 EMPLEADOR ART. 1 DECRETO 2943 DE 2013
DIA 3 A 180 EPS ART. 1 DECRETO 2943 DE 2013

DIA- 181 HASTA UN | FONDO DE PENSIONES ART. 52 LEY 962 DE 2005
PLAZO DE 540 DIAS
DIA 541 EN ADELANTE EPS ART. 67 LEY 1753 DE 2015




7. Frente al reconocimiento de incapacidades laborales superiores a 180 dias la Corte
Constitucional mediante sentencia T- 401 -17 reiterada en sentencia T-020 de 2018,
recapituld las reglas para el reconocimiento y pago de incapacidades laborales por
enfermedad comun, desde el dia 1 hasta el dia 540, asi:

“(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador debera asumir el pago del
auxilio correspondiente.

(ii) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacién de sufragar las
incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(iif) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacién econémica
corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitacion
emitido por la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv) No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como se indico
anteriormente, el concepto de rehabilitacion debe 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 han expedido el
concepto de rehabilitacion, seran responsables del pago de un subsidio equivalente a
la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho
concepto.

De este modo, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades desde el dia
181 al 540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se explico
previamente”.

“Es pertinente sefalar 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 esta 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, 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, como se expondra
a continuacion.

Respecto del concepto favorable de rehabilitacion conviene destacar que, conforme al
Decreto Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo antes del dia 120 de incapacidad
temporal. Luego de expedirlo deben remitirlo antes del dia 150 a la AFP que
corresponda. No obstante, en los eventos en que no se cumpla con tales plazos,
compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la
respectiva incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se prolongue mas alla
de los 180 dias. En tal sentido, asumira desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el
concepto en mencion.

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 prondstico sobre el eventual restablecimiento de su
capacidad laboral. Este asegura que el proceso de calificacién de la disminucion
ocupacional, se verifique una vez se haya optado por el tratamiento y rehabilitacion
integral del trabajador.

La forma condicional en que el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, hace alusiéon
a dicho concepto indica que el objetivo de dicha norma es el equilibrio entre los
derechos del afectado y la sostenibilidad del sistema. Por tanto, se otorga un margen
de espera y propende por evitar que se tenga por definitiva una condicién médica con



probabilidades de rehabilitacion, sin afectar el auxilio econémico por incapacidad.
Durante este periodo, el Legislador dispuso que los subsidios de incapacidad
estuvieran a cargo de las AFP.

Desde esta Optica, el concepto sobre la rehabilitacion ha sido previsto como una
condicion para la ampliacion del término de las incapacidades hasta por 360 dias para
que el trabajador enfermo pueda recuperarse con la tranquilidad de recibir un apoyo
econdémico.

Al respecto, cabe indicar que la norma legal referida no prevé expresamente la entidad
gue 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 demas, se encuentra en situacion de vulnerabilidad debido a
sus condiciones de salud. Ademas, ello desconoceria la igualdad en relacién con los
trabajadores afectados por enfermedades de origen laboral.

Por tanto, a partir de una interpretacion sistematica de la disposicién legal en cuestion,
esta Corporacién 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 laboral superior al 50%. Dicha regla ha
sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en multiples ocasiones”.
(negrita fuera del texto original).

8. Aunado a lo anterior, el actor tiene concepto de rehabilitacibn con prondstico

laboral desfavorable, y se trata de una persona que no goza aun de una pensién de

invalidez; es decir, esta incapacitado medicamente para trabajar, pero no_es

beneficiario de ninguna fuente de auxilio dinerario para subsistir dignamente,

vulnerando de manera sustancial su condicion de vida, al punto de afectar gravemente
su economia personal, e incluso familiar, y sin que la entidad vinculada procediera al

reconocimiento de las mismas.

9. Ahora, frente a la carencia actual del objeto por hecho superado la Corte

Constitucional en Sentencia T-207 de 2020 sefalo:

“6. La sustraccion de los motivos que llevaron a la interposicion de la accion de
tutela elimina la vocacidon protectora que le es inherente respecto del caso
concreto. Puede suceder que la intervencion del juez, que se consideraba
urgente y determinante cuando se formuld la solicitud, deje de serlo por el modo
en que evolucionan los hechos, bien porque la amenaza se concrete al punto
en que el dafo se materializd (dafio consumado), o ya porque las
circunstancias que dieron lugar a la amenaza cesen y, con ellas, desaparezca
el riesgo para los derechos fundamentales (hecho superado). En esos dos
eventos, el funcionario judicial no tendra materia sobre la que pueda concretar
una proteccion y, debido a ello, cualquier orden que pueda emitir (i) caeria en
el vacio y (ii) desbordaria las competencias que le fueron reconocidas por el
articulo 86 superior, en consonancia con la naturaleza de esta accion
constitucional.

6. Para lo que concierne a este caso puntual, cabe recordar que el hecho
superado se presenta cuando entre la interposicion de la accidén y la emision
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de la decisién cesan las circunstancias que dieron lugar a la solicitud de
amparo, de modo que “la amenaza o violacion del derecho no existen al
momento de proferir el fallo, salvo que los hechos que configuran una u otra
persistan y sean actual y ciertamente percibidas por el juez”. Significa ello que
el hecho superado se consolida cuando la materia de decision se sustrae o
cuando todas las pretensiones fueron satisfechas al punto en que la amenaza
sobre los derechos cesé y ésta no reclama intervencion judicial alguna
(ultra o extra petita). Con todo, debe tenerse en cuenta que ambos supuestos
pueden guardar identidad en algunas ocasiones.

La ocurrencia de un hecho superado se asocia principalmente a la desaparicion
de “los motivos que (...) originaron” la formulacién de la accién. Tales motivos
son concebidos desde dos puntos de vista distintos, pero complementarios. De
una parte, hay un enfoque que liga las razones de la interposicion de la accién
a los presupuestos facticos o situaciones de hecho que llevaron al actor a
percibir una amenaza para sus derechos y que, al mismo tiempo, constituyen
el marco de decision del fallador; y de otra, la motivacion se entiende en funcién
de las pretensiones hechas en el escrito de tutela, de modo que cuando ‘la
pretension instaurada en defensa del derecho conculcado estd siendo
satisfecha, el instrumento constitucional -accion de tutela- pierde eficacia y por
tanto, su razén de ser. Sin embargo, el parametro general para valorar la
ocurrencia del hecho superado sera siempre la amenaza de los derechos
fundamentales, de modo que el administrador de justicia valore si persiste o
cesO, segun el curso de la situacion particular”.

10. En el asunto que se analiza en esta oportunidad, la vinculada FONDO DE
PENSIONES COLPENSIONES en tramite de esta instancia informa que a través de
la Direccion de Medicina Laboral de la entidad, ha reconocido incapacidades por valor
UN MILLON NOVECIENTOS VEINTITRES MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y
CINCO PESOS M/CTE ($ 1.923.895), por concepto de 35 dias de incapacidad
medica temporal desde el 28/04/2022 al 01/06/2022 en cumplimiento al fallo de tutela,
hecho que fue puesto en conocimiento al accionante a través de OFICIO DML - | No.
11625 DEL 28 JUL 2022; igualmente informa que se aportd ante Colpensiones
concepto de rehabilitacion con prondstico desfavorable, de la misma manera sefiala
que “Colpensiones emitié dictamen No. DML- 4536246 del 29 de diciembre de
2021, el cual determiné un porcentaje de PCL del 59.92% con fecha de
estructuracion del 29 de diciembre de 2021, dictamen notificado de
conformidad a la ley y frente al cual no se evidencia que se haya manifestado
inconformidad. Por lo anterior, resulta importante mencionar que se evidencia
que el afiliado inicio tramite de reconocimiento de pension por invalidez a través
de radicado 2022_1100904 del 28/01/2022, en consecuencia, esta entidad
emite resolucion SUB-165938 del 22 de junio de 2022, mediante la cual se

reconoce referida prestacion econémica.”

10.1. Sin duda, en eventos como el presente, la competencia del juez de tutela se
agota al verificar la satisfaccién de los derechos fundamentales que se estimaron
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vulnerados. Por ende, dado que durante el tramite de la presente impugnacion, la
autoridad vinculada hizo cesar la posible violacién de garantias fundamentales que
podria haber tenido lugar, cualquier pronunciamiento del juez constitucional en este
momento careceria de objeto. En consecuencia, debe concluirse que se configura el
fendmeno conocido como hecho superado, evento que sustenta la declaratoria de

improcedencia de la tutela.

11. Por lo anterior, cuando la situacion de hecho que origina la supuesta amenaza o
vulneracion del derecho alegado desaparece o0 se encuentra superada, la accion de
tutela deja de ser el mecanismo apropiado y expedito de proteccion judicial, pues la
decisiéon que pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico resultaria a todas
luces inocua, y, por lo tanto, contraria al objetivo constitucionalmente previsto para

dicha accion.

En ese orden de ideas, se revocara el fallo de tutela de fecha Julio 5 de 2022 proferido
por el Juzgado Segundo Civil Municipal De Barrancabermeja, POR HECHO
SUPERADO.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE
BARRANCABERMEJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR por CARENCIA ACTUAL DEL OBJETO POR HECHO
SUPERADO el fallo de tutela de fecha 5 de Julio de 2022, proferido por el JUZGADO
SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA, dentro de la accion de tutela
interpuesta por LUCIA PEREZ BARRAGAN quien actua como agente oficiosa de
HUGO ORLANDO CARDENAS GONZALEZ contra FAMISANAR EPS tramite al que
se vincul6 de oficio a la EMPRESA G4S, COLPENSIONES y SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta decision a las partes comprendidas en este asunto,
conforme a lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1.991 y comuniquese la

decision a la Oficina Judicial de primer grado.



TERCERO: OPORTUNAMENTE enviese el expediente a la Honorable

Constitucional, para una eventual revision de la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

CESAR TULIO MARTINEZ CENTENO
Juez
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