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ASUNTO A DECIDIR

ACCION DE TUTELA RADICADO: 25260-40-89-001-2021-00055-00

ACCIONANTE: EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN c.c. No. 10.182.125

ACCIONADA: FAMISANAR EPS — FONDO DE PENSIONES PORVENIR — ICOLTRANS S.A.S.
VINCULADOS: SURA ARL

La suscrita juez, en ejercicio de sus funciones constitucionales y legales, procede a
resolver la solicitud de amparo de tutela radicada por el sefior EDWIN FRANCISCO
SERRANO BELTRAN, identificado con c.c. No. 10.182.125, en contra de
FAMISANAR EPS, FONDO DE PENSIONES PORVENIR y EMPRESA
ICOLTRANS S.A.S., y la vinculada ARL SURA, por la presunta vulneracion a los
derechos fundamentales al minimo vital, dignidad, igualdad y salud, entre otros.
Accién que sustenta en los siguientes,

HECHOS

Refiere el accionante, en su escrito petitorio, los sucesos que se resumen asi: El
28/12/2015 tuvo un accidente de trabajo ocasionado por la carga de un camion, que
al finalizar la jornada laboral sintié un fuerte dolor en la regién lumbar, donde fue
atendido por Emermédica. Posteriormente fue trasladado a la Clinica Santa Ana de
Facatativa, atencioén direccionada por la ARL.

Luego decidié recibir atencién por la EPS ya que el dolor persistia, y al realizarse
una serie de estudios el diagnéstico fue TRANSTORNO DE DISCO LUMBAR vy
OTOS CON RADICULOPATIA, lo cual lo llevo a quedar discapacitado.

Indica que desde el momento que fue atendido por la EPS le han practicado
examenes con especialistas, pero continta delicado de salud, lo que conllevé que
lo remitieran al Fondo de Pensiones Porvenir para la valoracién de pérdida de
capacidad laboral por pronéstico desfavorable segun neurologia y neurocirugia,
motivo por el cual ha estado incapacitado desde el afio 2015 hasta la fecha.

Informa que en los Ultimos tres meses se han negado a pagarle las incapacidades
vulnerado su minimo vital a que tiene derecho, indicandole la empresa donde labora
que ellos le han pagado y no lo van a seguir haciendo, por su concepto desfavorable,
por ello no tiene la plena seguridad que la EPS le cancel6 los 180 dias como es su
deber, cancelando éste ultimo en el mes de diciembre y no volvié a cancelar sin dar
una explicacion.

Manifiesta que al no recibir el pago de las incapacidades le estan vulnerando el
minimo vital y a su vez su derecho a la dignidad, igualdad salud e integridad, incluso
la vida, proteccién especial al disminuido fisico y minusvalido.



Por todo lo anterior, solicita que le sea aclarado quien tiene el deber de seguir
cancelando las incapacidades para sustentar su minimo vital mientras emiten el
resultado de pérdida de capacidad laboral.

DERECHOS VULNERADOS

Afirma que con fundamento a los hechos narrados, la entidad accionada vulnero el
derecho fundamental al minimo vital, salud en conexidad con la igualdad, integridad,
la vida como proteccién especial a disminuidos fisicos y garantia especial al
minusvalido.

Conforme a ello, eleva las siguientes,

PRETENSIONES

1. Se ampare en sentencia de tutela su derecho fundamental al minimo vital,
salud en conexidad con las garantias fundamentales de la dignidad, igualdad,
integridad, vida, proteccidn especial a disminuidos fisicos y la garantia
especial al minusvalido.

2. Como consecuencia, se ordena a la entidad que corresponda, pagar las
incapacidades que se encuentran en mora hasta la fecha.

ACTUACION DEL DESPACHO

Mediante auto fechado 15 de marzo de la presente anualidad, se asumié
conocimiento, se dispuso la notificacion de la EPS FAMISANAR, FONDO DE
PENSIONES PORVENIR y la EMPRESA ICOLTRANS S.A.S., a efectos de trabar
en debida forma el contradictorio, igualmente la comunicacién al accionante.

A efectos de surtir el acto de comunicacién del auto admisorio de la demanda de
tutela, se remiti6  via correo electronico a los correos
notificaciones@famisanar.gov.co, notificacionesjudiciales@porvenir.com.co,
lymoreno@icoltrans.com.co, notificacionesjudiciales@suramericana.com.co vy
edwinfran5@yaho.com, el contenido del escrito de tutela con sus anexos y los
oficios de notificacidén, para lo cual se aporté respuesta de FAMISANAR EPS,
PORVENIR y la EMPRESA ICOLTRANS S.A.S.

RESPUESTA DE FAMISANAR EPS

A través de la Directora del Nodo Sabana Sur Facatativa de EPS FAMISANAR, y
como encargada de los fallos de tutela, dio respuesta a la accién de indicando lo
siguiente (hechos que se resumen):

El accionante solicita mediante la presente accidén el pago de incapacidades, en
virtud de lo manifestado en el escrito de tutela, y frente a las pretensiones el sefior
EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN, identificado con cédula 10.182.125, se
encuentra en estado ACTIVO en el Sistema General de Seguridad Social en Salud



en el Régimen CONTRIBUTIVO, a través de FAMISANAR EPS, en calidad de
COTIZANTE, desde el 01 de junio de 2020.

Aclara que FAMISANAR EPS desconoce si el usuario cuenta con incapacidades
anteriores al 1 de junio de 2020, por tanto no es posible conocer si éste tiene
incapacidades continuas, ya que su anterior EPS MEDIMAS, el usuario o su
empleador no han remitido el certificado de incapacidades.

Por lo tanto, respecto a la pretensiéon y una vez verificada la base de datos, se
encontré que el usuario de traslado de MEDIMAS activa con FAMISANAR desde el
01 de junio de 2020 con 275 dias de incapacidad del 14/06/2020 al 16/03/2021, de
los cuales, se liquidaron para reconocimiento incapacidades desde el 19/07/2020 al
11/12/2020, fecha en que cumple 180 dias.

Se emitié concepto de rehabilitacion Desfavorable el 21/09/2020, recibido por AFP
PORVENIR el 27/07/2020. Teniendo en cuenta lo anterior, las incapacidades del
12/12/2020 a la fecha, se encuentran a cargo del Fondo de Pensiones, hasta el dia
540, es decir por PORVENIR y como quiera que la presente accion de tutela es por
el no pago de incapacidades concedidas al usuario posteriores al dia 180, frente a
esas incapacidades es valido afirmar que es la Administradora de Fondo de
Pensiones a la cual se encuentra afiliado el accionante, es quien debe proceder a
su reconocimiento y pago, para éste caso PORVENIR.

Precisa que de acuerdo con la normatividad dispuesta en materia de incapacidades,
las Empresas Promotoras de Salud EPS, Unicamente estan obligadas a reconocer
y cancelar estas prestaciones hasta el dia 180 dias de incapacidad por una misma
patologia, a partir del dia 181 esta obligacion se transfiere a los Fondos de
Pensiones, al igual que la remision a la Junta de Calificacién de Invalidez, con el
objetivo de determinar el grado de pérdida de capacidad y si hay lugar a reconocer
mesada pensional por invalidez, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 2463
de 2001, articulo 23.

En cuanto a la afectacion al minimo vital, el accionante no demostré la vulneracion
a éste derecho, luego, no allegd la documentacion ni ningin medio probatorio que
asi lo indique, es por ello que de acuerdo al articulo 28 de la ley 1438 de 2011,
indica que la obligacién de pago de incapacidades y licencias se encuentran en
cabeza del empleador, quien podra realizar el cobro ante la respectiva EPS, lo
anterior en cumplimiento de su deber de garantizar el minimo vital del trabajador.

En el caso en concreto, y respecto de la pretension solicitada, debe sefalarse que
no es objeto de debate mediante accion de tutela, toda vez que el accionante no
probo la afectacién a derecho fundamental alguno y tiene otro mecanismo para
solicitar dicha peticion, que esta legalmente establecido.

Conforme lo anterior, solicita la Accionada, que se deniegue la accién de tutela
respecto a EPS FAMISANAR, al no existir derecho fundamental vulnerado por esa
entidad, de acuerdo con los argumentos indicados en la presente respuesta.

Finalmente, solicita que se ordene a PORVENIR a realizar el reconocimiento y pago
de las incapacidades superiores al dia 180, como lo dispone la normatividad vigente,
es decir, de las incapacidades del 12/12/2020 hasta que cumpla 540 dias.



Con los antecedentes arriba enunciados, procede el Uespacho a resolver, previas
las siguientes,

RESPUESTA DE PORVENIR S.A.

A través de la Directora de Acciones Constitucionales y Cesantias PORVENIR S.A,,
dio respuesta a la accion de tutela de la siguiente forma:

Que los hechos demandados en la presente accidon constitucional tienen origen en
una supuesta violacidn de los derechos fundamentales del sefior EDWIN
FRANCISCO SERRANO BELTRAN, ante la falta de pago de las incapacidades
posteriores al dia 540 de incapacidad continua y solicitud de emisién de concepto
desfavorable de rehabilitacién, situacidén que recae de manera exclusiva en cabeza
de FAMISANAR EPS.

Manifiesta que desde la ley 1753 del 09 de junio de 2015, por medio de la cual se e
expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2108, se establecié que el pago de las
incapacidades superiores al dia 540, no recae en los Fondos de Pensiones, si no a
cargo de las Entidades Promotoras de Salud EPS quienes administran los recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud y dentro de dichos recursos e
encuentra incluida la cancelacién de éste rubro.

Por lo anterior, el accionante busca con la presente tutela, el pago de las
incapacidades posteriores al dia 540, el reconocimiento y pago de las mismas se
encuentra a cargo de la EPS, tal y como lo dispuso el legislador en el articulo 67 de
la ley 1763 de 2015 y lo ratificé la Corte Constitucional mediante Sentencia T 144
de 2016.

Asi mismo, la pretensidon de la presente acciéon constitucional es contraria a lo
establecido en el ordenamiento, por tanto no se podra acceder a lo solicitad, dado
que PORVENIR procedié conforme lo sefiala la ley.

Adicional a ello, se tiene que PORVENIR S.A., es una entidad Administradora de
los Fondos de Pensiones y Cesantias de sus afiliados, no es una entidad pagadora
de incapacidades, por lo que su obligacién es la de administrar en debida forma los
recursos del sistema y cefirse a las actuaciones ya establecidas por el
ordenamiento juridico, ya que a la fecha se han efectuado todos los tramites
contemplados por la ley, endientes a definir de fondo la solicitud efectuada por el
accionante.

Conforme lo anterior, solicita la Accionada DENEGAR O DECLARAR
IMPROCEDENTE la presente accion de tutela en contra de PORVENIR S.A,, ya
que esta sociedad administradora no ha vulnerado derecho alguno al accionante, y
en su lugar ordenar a FAMISANAR EPS, el reconocimiento y pago de las
incapacidades generadas a favor del sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO
BELTRAN, con posterioridad al dia 360 (540), o en subsidio ORDENAR a su
empleador que lo reubique laboralmente.

Finalmente, VINCULAR a la Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud — ADRES, entidad llamada responder y a
pronunciarse frente a los casos en los que se presentan incapacidades que superan
los 540 dias.



RESPUESTA DE ICOLTRANS S.A.S.

Manifiesta el Representante Legal de la Empresa ICOLTRANS S.A.S, que la
Empresa no ha recibido pago de incapacidades, de conformidad con el soporte que
anexan a la presente contestacion expedido por la FAMISANAR EPS, en la cual
confirman no haber realizado pagos posteriores a los 180 dias de incapacidad.

Por otro lado aclara, en cabeza de quien esta la obligacién de asumir estos pagos:
Cuando el pago de este tipo de incapacidad es superior a 180 dias, el Decreto Ley
019 de 2012 establece que quien asume esta obligacion es la respectiva
Administradora de Fondos de Pensiones, bajo las siguientes reglas:

- Cuando hay concepto desfavorable de rehabilitacién, para los casos de
enfermedad comin en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacion de
la EPS, la Administradora de Fondos de Pensiones postergara el tramite de
calificacion de invalidez hasta por un término maximo de 360 dias calendario
adicionales a los primeros 180 dias de incapacidad temporal reconocida por la
EPS, posteriormente y con cargo al seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente, la
Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Resalta que las EPS deben emitir el concepto de rehabilitacién antes de
cumplirse el dia 120 de incapacidad temporal y enviarlo antes del dia 150 a cada
una de la Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentra afiliado
el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, seguin corresponda.

- Fallo de tutela concepto desfavorable: Desde el tercer dia hasta el dia 180 de
incapacidad, la obligacion de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo
de las EPS, a partir 180m y hasta el 540 de incapacidad, la prestacion
econdémica corresponde, por regla general a las AFP, sin importar si el concepto
de rehabilitacion emitido por la EPS es favorable o desfavorable.

Por lo anterior, ICOLTRANS SA.S., se opone a las pretensiones de la presente
accion, como quiera que la Empresa no tiene la obligacién legal de asumir el
respectivo pago y el mismo debe ser asumido por el Sistema de Seguridad Social
integral, en este caso, el respectivo FONDO DE PENSIONES, en atencién a la
Sentencia T-246 de 2018 de la Corte Constitucional.

Adicionalmente, desde la entrada en vigencia de la ley 1753 de 2015, el pago por
subsidio de incapacidades que superan el dia 540, quedé a cargo de las EPS, y
desde entonces tienen el deber de sufragar los valores por dicho concepto, a favor
del asegurado.

Iguaimente, reitera que el deber legal de asumir las incapacidades originadas por
enfermedad com(n que superen los 540 dias (que estad 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 mas gravosa para quien afronta una incapacidad
prolongada.



CONSIDERACIONES

De acuerdo con el Articulo 86 de la Constitucién Politica, toda persona podra acudir
a la accién de tutela para reclamar la protecciéon a sus derechos constitucionales
fundamentales, y procedera contra toda accién u omisién de la autoridad publica, o
particulares segun se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable”.

Igual dispone que la accién de tutela tenga por objeto procurar “la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales”.

Es decir, que dadas las condiciones de gravedad de la amenaza o vulneracién de
los derechos fundamentales de las personas, el constituyente procuré un
mecanismo procesal cuya potencialidad es considerablemente superior a la de otros
medios de defensa judicial; de tramite preferente y sumario, que se justifica en el
acudir con prontitud; y de tal interpretacién, emerge que se esta refiriendo al tiempo
dentro del cual es razonable ejercer la accion de tutela, para abordar oportunamente
la eventual concesion del amparo.

De importancia resulta poner énfasis, en que el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991, consigna que, conoceran de la accion de tutela, a prevencién, los jueces con
jurisdiccién donde ocurriera la violacién o la amenaza que motivare la presentacion
de la solicitud o donde se produjeren sus efectos, de alli, que este Despacho
asumiera el conocimiento de la presente solicitud de amparo.

Subsidiariedad de la tutela

Tenemos que para verificar la procedencia de la acciéon constitucional, es
necesario la revision de ciertos parametros entre ellos las subsidiariedad, en el
panorama constitucional, la accién de tutela tiene caracter residual, es decir, que
para su procedencia se debe comprobar que dentro del ordenamiento juridico, el
accionante no cuente con algun otro mecanismo ordinario de acceso o de defensa
judicial eficaces, en aras de amparar la presunta vulneracién del derecho incoado,
lo anterior, exceptuando que la solicitud de amparo se solicite de manera
transitoria y tenga el objeto de prevenir algun perjuicio irremediable.

De tal manera que se supera el caracter subsidiario de la presente accion
constitucional, y se habilita esta juez constitucional para proseguir con el estudio de
procedencia.

En el presente evento el ciudadano EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN,
tiene legitimacion por activa, para actuar en este proceso de tutela.

Asimismo, la EPS FAMISANR, PORVENIR y la EMPRESA ICOLTRANS S.A.S,, a
través de sus representantes legales, tienen legitimacion por pasiva, también para
actuar en este proceso de tutela, toda vez que son entidades publicas, acorde con
lo previsto en el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991, y es a quienes se le atribuye
la vulneracion del derecho fundamental de peticiéon, como consecuencia de no haber
dado respuesta al mismo a la demandante.



Procedencia de la Accion de Tutela para el Pago de Incapacidades.

La Corte Constitucional ha sido enfatica al afirmar que, en principio, la accién de
tutela no es procedente para lograr el pago de acreencias de caracter laboral pues
para ello existen otros mecanismos de defensa judicial. Solo es procedente en los
eventos en los cuales se requiere la intervenciéon inmediata del juez de tutela para
evitar la consumacion de un perjuicio irremediable y, dentro de estos, en los casos
en los cuales la mora en el pago de dichas acreencias compromete la realizacién
del derecho al minimo vital del trabajador.

En cuanto a las incapacidades laborales, ha dicho el Alto Tribunal Constitucional
que:

“estas sustituyen el salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus
labores por enfermedad debidamente certificada™.

Asi, se ha concluido que su pago oportuno no solo constituye una garantia laboral
sino que protege el derecho a la salud del trabajador, quien puede dedicarse a su
recuperacion sin preocuparse por la carencia de recursos econémicos para
proveerse su propio sustento?.

Por esta razén, cuando la tnica fuente de ingreso del trabajador es su salario, y este
no puede devengarse de forma ordinaria pues se encuentra incapacitado bien sea
por enfermedad general o por enfermedad profesional, debe presumirse que la
ausencia del pago oportuno de las incapacidades vulnera el minimo vital y, por
tanto, es procedente la accion de tutelad.

Las Incapacidades Laborales por Enfermedad Comun que Superan los 180 dias.

El primer referente normativo sobre el reconocimiento y pago de las incapacidades
laborales ocasionadas por enfermedad no profesional se encuentra en el articulo
227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que consagra el derecho del trabajador a
obtener de su empleador un auxilio monetario hasta por 180 dias, en caso de
incapacidad comprobada para desempefiar sus labores.

En concordancia con lo previsto en el Decreto 1049 de 1999, reglamentario de la
Ley 100 de 1993, el empleador es responsable del pago de las incapacidades
laborales de origen comun iguales o menores a tres dias, las EPS cubren las que
se causen desde entonces y hasta el dia 180, a menos que el empleador no haya
afiliado a su trabajador al Sistema General de Seguridad Social o haya incurrido en
mora en las cotizaciones sin que la EPS se hubiera allanado a ella, en cuyo caso
las incapacidades correran por su cuenta.

La responsabilidad en el pago de las incapacidades causadas después del dia 180,
se rige, a su turno, por las pautas previstas en el articulo 23 del Decreto 2463 de
2001. La norma, que regula el tramite previo a la solicitud de la calificacion de la
invalidez, les asigna a las administradoras de fondos de pensiones (AFP) y a las
administradoras de riesgos profesionales (segin se trate de incapacidades de
origen comuin o laboral, respectivamente) la funcion de remitir a sus afiliados a las
juntas de calificacién, previo concepto de rehabilitacion integral.

Por regla general, tal remision debe efectuarse antes de que se cumpla el dia 150
de incapacidad temporal. No obstante, el articulo 30 del Decreto 2463 de 2001

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 311 del 15 de julio de 1996. M. P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-418 del 30 de abril de 2008. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
T-789 del 28 de julio de 2005. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. T-201 del 4 de marzo de 2005. M. P. Rodrigo
Escobar Gil. T-1059 del 28 de octubre de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. T-855 del 2 de septiembre
de 2004. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. T-413 del 6 de mayo de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra y T-972 del 22 de octubre de 2003. M. P. Jaime Araujo Renteria.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-468 del 16 de junio de 2010. M. P. Jorge lvan Palacio Palacio y T-
772 del 25 de septiembre de 2007. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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permite que la AP postergue el tramite de calificacion hasta por 36U dias calendario
adicionales a los primeros 180 dias de incapacidad temporal que otorgé la EPS, si
el mencionado concepto de rehabilitacion es favorable y con la condicién de que
“otorgue un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia disfrutando el
trabajador”.

Interpretando las disposiciones mencionadas, la Corte Constitucional ha mantenido
el criterio pacifico de que el pago de las incapacidades laborales por enfermedad
general que se causan a partir del dia 181 corre por cuenta de la AFP, hasta que el
afiliado restablezca su salud o hasta que se califique la pérdida de su capacidad
laboral.5

El articulo 142 del Decreto Ley Antitramites le adicioné dos parrafos al articulo 41
de la Ley 100 de 1993, sobre el procedimiento de la calificacion del estado de
invalidez, asi:

“Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable
de rehabilitacién de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de
Pensiones postergara el trémite de calificacién de Invalidez hasta por un término maximo de
trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180)
dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el
cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision
social correspondiente que o hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones
oforgara un subsidio equivalente a la incapacidad que venfa disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia
ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento
cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se
encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segin
corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, debera pagar un subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus
propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto”.

Como se observa, se mantuvo en cabeza de las AFP la facultad de postergar el
tramite de calificacion de invalidez hasta por 360 dias adicionales a los primeros
180 dias de incapacidad, con la condiciéon de que, con cargo al seguro respectivo,
otorguen un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el
trabajador. Eso significa, en principio, que las AFP siguen siendo las responsables
del pago de las incapacidades que superen 180 dias.

Lo que cambid con la entrada en vigencia del estatuto antitramites, es que las AFP
no tendran que pagar las incapacidades subsiguientes a los 180 primeros dias,
cuando las EPS no expidan el concepto favorable de rehabilitacion.

Responsabilidad en el Pago de Incapacidades Superiores a los 540 dias.

Tal como lo sefald la sentencia T-144 de 2016, el vacio legal que existia para
asegurados con incapacidades prolongadas por mas de 540 dias que no tienen
derecho a una pension de invalidez fue resuelto por el Congreso de la Republica, a
través de la Ley 1753 del 9 de junio de 2015 —Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018-, donde se reguld lo referido al pago de las incapacidades superiores a los
540 dias y se establecié en cabeza del Gobierno Nacional la obligacién de regular
el procedimiento de revision periddica de la incapacidad.

En efecto, el articulo 67 de la referida Ley 1753 de 2015, indic6:

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Ver entre otras, sentencias T-980 de 2008. M.P. Jaime Cérdoba; T-920 de 2009.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza; T-137 de 2012. M.P. Humberto Sierra y T-263 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio.
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“ARTICULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARA LA ENTIDAD ADMINISTRADORA
DE 1L.OS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La
Entidad administraréa los siguientes recursos:

(..)
Estos recursos se destinaran a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y
demés 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 que
superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos. EI Gobierno Nacional
reglamentars, entre otras cosas, el procedimiento de revisioén periédica de la incapacidad por
parte de las EPS, el momento de calificacién definitiva, y las situaciones de abuso del
derecho que generen la suspensioén del pago de esas incapacidades.”

Teniendo presente esta nueva normativa, es claro que en todos los casos futuros;
esto es, los suscitados a partir de la vigencia de la Ley —9 de junio de 2015—, el juez
constitucional, las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social y los
empleadores debera acatar lo normado. Como se puede observar en la norma
transcrita, el Legislador atribuyé la responsabilidad en el pago de las
incapacidades superiores a los 540 dias a las EPS, quienes podran perseguir
el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto, ante
la entidad administradora de los recursos del sistema general de seguridad
social en salud, segun lo prescrito en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a este despacho judicial determinar si la EPS FAMISANAR,
PORVENIR S.A. y la Empresa ICOLTRANS S.A.S, vulneraron el derecho
fundamental al minimo vital, salud y vida del sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO
BELTRAN, al negarse a reconocer y asumir el pago correspondiente a las
incapacidades que le fueron expedidas por enfermedad comdn, con posterioridad a
los 180 dias.

DEL CASO CONCRETO

El sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN solicita al juez de tutela que
le ampare sus derechos fundamentales al minimo vital, salud y dignidad humana,
entre otros, presuntamente vulnerados por FAMISANAR EPS, PORVENIR vy la
Empresa ICOLTRANS S.A.S., como quiera que dichas entidades no le han pagado
las incapacidades causadas.

Pues bien, en primer lugar, en relacion con el requisito de subsidiariedad para la
procedencia de la accién de tutela, resulta oportuno indicar que aunque existe la
posibilidad de reclamar el pago de las incapacidades ante la jurisdiccién ordinaria,
exigirlo en el presente asunto implicaria una afectacion grave al sefior EDWIN
FRANCISCO SERRANO BELTRAN, quien ha visto afectado su minimo vital, ya
que no cuenta con otro tipo de ingreso, ademas que de él depende el sustento de
su nucleo familiar, pues asi lo afirmé en la accion de tutela, lo cual no fue desmentido
por las entidades accionadas.

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que como lo ha establecido la Corte
Constitucional cuando la unica fuente de ingreso del trabajador es su salario, y este
no puede devengarse de forma ordinaria pues se encuentra incapacitado bien sea
por enfermedad general o por enfermedad profesional, debe presumirse una
afectacion sustancial en sus condiciones minimas de vida, llegando incluso a afectar
su economia personal y familiar, evidenciandose asi la materializacién de un
perjuicio irremediable, que hace procedente la accion de tutela.



Entonces, al analizar el caso concreto, es claro que el sehor EDWIN FRANCISCO
SERRANO BELTRAN ha recibido multiples incapacidades, al punto que para el 19
de julio de 2020 al 11 de diciembre del mismo afio contaba con 180 dias
acumulados de incapacidad, seguin consta en la respuesta de la tutela expedida por
FAMISANAR EPS.

Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la
normatividad vigente, resulta evidente que el pago de las incapacidades laborales
por enfermedad general deben ser asumidos asi: los dias uno y dos el empleador,
de los tres a los ciento ochenta dias a la EPS, de los ciento ochenta y uno a los
quinientos cuarenta dias el Fondo de Pensiones, y de los quinientos cuarenta y uno
en adelante nuevamente a la EPS.

En este caso, el sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN manifesto que
no tiene la plena seguridad que la EPS le haya cancelado los 180 dias de
incapacidad, incluso la FAMISANAR indica que quien debe asumir el pago es el
Fondo de Pensiones, y PORVENIR S.A., alegd que no procedia el pago, por cuanto
el accionante contaba con un concepto desfavorable de rehabilitacion, el cual recae
de manera exclusiva en cabeza de la EPS FAMISANAR.

Al respecto, si bien es cierto el Decreto 19 de 2012 establecidé que la responsabilidad
en el pago de las incapacidades causadas desde el dia 181 corre por cuenta de la
AFP, hasta que el afiliada restablezca su salud o hasta que se califique la pérdida
de su capacidad laboral, siempre y cuando la EPS haya rendido el concepto
favorable de rehabilitacién, también lo es que la Corte Constitucional ha sefalado
que cuando el trabajador ha sido calificado con un porcentaje inferior al 50%, el
fondo de pensiones debe continuar con el pago de las incapacidades hasta que
exista un concepto médico favorable de rehabilitacién o hasta que se pueda efectuar
una nueva calificacién de su invalidez que le permita al afiliado acceder a una
pensién de invalidez.

En efecto, la Corte Constitucional ha establecido que:

“... en el supuesto de que el trabajador, a pesar de haber sido calificado con un porcentaje
inferior al 50% de la pérdida de la capacidad laboral, sigue incapacitado por su estado de
salud, la Corte Constitucional ha sefialado que le corresponde al fondo de pensiones al cual
este afiliado continuar con el pago de dichas incapacidades hasta que exista un concepto
médico favorable de rehabilitacién o hasta que se pueda efectuar una nueva calificaciéon de
su invalidez. Ello, como quiera que, para esta corporacion, el propésito del articulo 23 del
Decreto 2463 de 2001 es garantizar al afiliado el pago de las incapacidades médicas
superiores a los primeros 180 dias, mientras que se recupera o se reconoce st derecho a la
pension de invalidez.”

Asi las cosas, es indiscutible que se cumplen con los presupuestos para el pago de
las incapacidades superiores al dia ciento ochenta (180) a favor del sefior EDWIN
FRANCISCO SERRANO BELTRAN, por parte de PORVENIR S.A. toda vez que
las reclamadas por via constitucional, por el accionante, corresponden a las
prescritas desde el dia 12 de diciembre de 2020, hasta el dia 16 de marzo de 2021,
para un total de 95 dias, los cuales se transcurrieron a partir del dia 181 de
incapacidad, periodos estos, que conforme la normatividad en cita, corresponden
en su pago al Fondo de Pensiones PORVENIR AFP, conforme documentos a folios
4-7 del temario.

Sea por demas decir, que el pago de las incapacidades transcurridas entre el 18 de
junio de 2020, hasta el 11 de diciembre de 2020, fueron canceladas por la EPS
FAMISANAR, segln se acredita a folios 39 reverso y 40, lo cual no desconoce el
accionante.

8 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-800 de 2013 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo); T-980 de 2008 (M.P. Jaime Cérdoba); T-920 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza); T-137 de 2012
(M.P. Humberto Sierra) y T-263 de 2012 (M.P. Jorge Ivan Palacio); T-118 de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza).
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En conclusién, este Despacho amparara el derecho fundamental al minimo vital y
seguridad social del sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN. En
consecuencia, ordenara a PORVENIR S.A. que en el término de diez (10) dias
calendario, contados a partir de la notificacion de esta providencia, proceda al pago
de las incapacidades desde el dia 181 y hasta 16 de marzo de 2021, ya concedidas
al accionante, y las que se causen a partir de la fecha 17 de marzo de 2021 hasta
el dia 540, si a ello hubiera lugar, previa prescripcién de la entidad encargada, y
radicadas ante PORVENIR, en favor del sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO
BELTRAN. Lo anterior, por considerar este Despacho, no ajustado a los derechos
del accionante, que deba recurrir a la accion constitucional, en lo sucesivo y hasta
el dia 540, si fuera del caso, pues ello iria en detrimento de salud, entre otros
aspectos.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE EL
ROSAL CUNDINAMARCA, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO Y POR MANDATO DE LA CONSTITUCION,

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al minimo vital y seguridad social del
sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN, identificado con c.c. No.
10.182.125, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., que en el término de diez (10) dias,
calendario, contados a partir de la notificacién de esta providencia, proceda al pago
de las incapacidades desde el dia 12 de diciembre de 2020 hasta el dia 16 de marzo
de 2021, generadas a favor del sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A., pagar las incapacidades que se
ordenen a partir de la fecha 17 de marzo de 2021 hasta el dia 540, si a ello hubiera
lugar, previa prescripcion de la entidad encargada, y radicadas ante PORVENIR, en
favor del sefior EDWIN FRANCISCO SERRANO BELTRAN.

CUARTO: NOTIFIQUESE el contenido del fallo a las partes, por el medio mas eficaz
y expedito, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 16 y 30 del Decreto
2591 de 1991.

QUINTO: COMUNIQUESE a los interesados que contra la presente decision
procede la IMPUGNACION ante el inmediato superior jerarquico dentro de los tres
(3) dias siguientes a la notificacion de la misma, sin perjuicio de su cumplimiento
inmediato, conforme lo preceptta el inciso primero del art. 31 del Decreto 2591 de
1991.

SEXTO: En firme la presente decision, por secretaria, se REMITIRA el cuaderno
original de Tutela a la Corte Constitucional, para su EVENTUAL REVISION.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

La Juez,



