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JUZGADO SESENTA Y SIETE PENAL MUNICIPAL
CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS

Bogota D. C, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos
(2022)

ASUNTO

Proferir sentencia de primera instancia dentro de la accion de tutela
interpuesta por el senor Omar Duvan Garcia Garcia contra la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA,
por la presunta vulneracion de su derecho a la vida digna, a la salud
y al minimo vital.

SITUACION FACTICA

Manifiesta la accionante que actualmente se encuentra afiliado al
Sistema de Seguridad Social en Salud a Salud Total EPS, y a
pensiones a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion SA, informa el actor que desde el veinte (20) de septiembre
del dos mil veintiuno (2021) se encuentra incapacitado y que los
primeros 180 dias le fueron cancelados por Salud Total EPS y que
dicha entidad le manifiesta que en adelante deben ser pagadas por la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA.

Asi mismo, hace saber el accionante que ha “(...) ratado de radicar las Incapacidades
posteriores al dia 180 en el FONDO DE PENSIONES PROTECCION, pero el mencionado fondo ni siquiera me
las recibia y mucho menos hace el reconocimiento y pago de las incapacidades posteriores al dia 180, vulnerando

mi derecho al minimo vital, esto es del dia 29 de mayo, al dia 23 de agosto de 2022

3. Es relevante manifestar a su despacho que en este momento me encuentro incapacitado, diagnosticado
LINFOMA DE HODGKIN CLASICO CON ESCLEROSIS NODULAR, razén por la cual el médico tratante debido

a mi imposibilidad para trabajar sigue generando incapacidades (...)"

Por ultimo, manifiesta que es una persona de 33 anos con una
enfermedad catastrofica y de alto costo, con pocos recursos
economicos y con una familia por la que responder, en ese sentido,
aduce que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion SA, al negarse a pagar las incapacidades posteriores al dia
180 le esta vulnerando el derecho al minimo vital a €l y a su familia.

LA PETICION
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Pretende el accionante que a través de este mecanismo excepcional se
tutelen sus derechos fundamentales a la vida digna, a la salud y al
minimo vital, y en consecuencia que se ordene a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA, a reconocer liquidar
y pagar las incapacidades médicas generadas por el médico tratante y
que le adeudan desde el dia que se cumplieron los 180 dias de
incapacidad, esto desde el dia 29 de mayo del 2022 hasta el dia 23 de
agosto 2022 y las que se sigan generando, teniendo en cuenta mi
diagnostico Linfoma de Hodgkin Clasico con Esclerosis Nodular.

IDENTIDAD DEL ACCIONANTE

Se trata de Omar Duvan Garcia Garcia identificado con cedula de
ciudadania No. 1.026.264.778 de Bogota, direccion de notificaciones
Carrera 6 No. 1-34 casa 220 Barrio las Cruces, Localidad de Santafé
de la ciudad de Bogota D.C., direccion de correo electronico
omarduvan@hotmail.es, Tel. 3144651908 y 3204315370.

ACTUACION PROCESAL

El Despacho, mediante auto de fecha doce (12) de agosto del dos mil
veintidos (2022), asumi6 el conocimiento de la presente accion y
dispuso la vinculacion de la accionada Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion SA, corriéndole traslado del escrito
de tutela y sus anexos para garantizar el derecho de contradiccion. Asi
mismo, dispuso vincular como tercero con interés al Ministerio De
Salud, a la Superintendencia Nacional de Salud, Secretaria Distrital
de Salud de Bogota, a Salud Total EPS, a la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez y a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota.

Por otro lado, mediante auto de fecha diecinueve (19) de agosto del dos
mil veintidos (2022) se dispuso a vincular como terceros con interés a
COLVANES SAS y a la Superintendencia Financiera.

RESPUESTA DE LAS ENTIDADES QUE CONFORMAN EL
CONTRADICTORIO

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
SA

Juliana Montoya Escobar, actuando en calidad de representante legal
judicial de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., informa que en este caso se presentdé ante esa
administradora de pensiones solicitud de pago de incapacidades el
pasado veintiuno (21) de julio del dos mil veintidos (2022), asi mismo
indica que se procedié a probar las incapacidades desde el veintiséis
(26) de mayo del dos mil veintidos (2022) hasta el veinticuatro (24) de
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julio del dos mil veintidos (2022), las cuales seran canceladas a mas
tardar a finales del mes de agosto, lo anterior, teniendo en cuenta que
Salud Total EPS solo hasta el veintiséis (26) de mayo del dos mil
veintidos (2022) remitio a esa entidad el concepto favorable de
rehabilitacion del afiliado, y que hasta la fecha son los unicos
certificados de incapacidad hasta ahora aportados por el accionante.

Aduce la accionada que Salud Total EPS incumplio ...) con la obligacién legal

de remitir a esta administrado su concepto de rehabilitacion antes de cumplirse el dia 150 de incapacidad y, por

tanto, dicha entidad debio asumir el pago de las incapacidades generadas con posterioridad al dia 181, hasta la

fecha de remision del respectivo concepto, con base en la SANCION establecida, para las EPS, en el articulo 142

del Decreto Ley 019 de 2012 (...)”

Por otro lado, informa que de conformidad con lo establecido en el
articulo 142 del decreto 019 de 2012 seran reconocidos los dias que
acredite el senor Omar Duvan Garcia Garcia a partir de la fecha de
remision del concepto de rehabilitacion hasta el dia 360, siempre y
cuando se encuentren debidamente transcritas por la EPS y conserve
su pronostico de rehabilitacion, en ese sentido aduce la accionada que
no ha vulnerado los derechos fundamentales del accionante.

Salud Total EPS-S S.A.

Irma Carolina Pinzon Ribero, obrando en calidad de administradora
principal de Salud Total EPS-S S.A. sucursal Bogota, solicita sea
desvinculada esa entidad del presente tramite constitucional,
alegando la falta de legitimacion en la causa por pasiva, en atencion a
que conforme al articulo 41 de la Ley 100 de 1993, son las AFP quienes
tienen el deber de pagar las incapacidades que se generen a partir del
dia 181 hasta el dia 540 de incapacidad.

Alega también la improcedencia de la presente accion constitucional,
en atencion a que esta solo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, adicional
a esto aduce que “(..)L4 ACCION DE TUTELA PROTEGE EXCLUSIVAMENTE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES, y, por lo tanto, NO PUEDE SER UTILIZADA PARA PERSEGUIR
EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS DE DIFERENTE CATEGORIA A ESTOS, pues precisamente la accion
de tutela NO se institucionalizo con el objetivo de perseguir la proteccion a derechos que solo tienen rango legal,

o para hacer cumplir las Leyes, los Decretos o cualquier otra norma de rango inferior a la Constitucion
Politica.(...)”, en ese sentido, manifiesta que el derecho respecto al cual el

accionante eleva reclamacion en su proteccion, se enmarca dentro de
los DERECHOS DE ORDEN ECONOMICO, derechos que no son
susceptibles de ser amparados mediante la accion de Tutela.

Superintendencia Nacional de Salud
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Claudia Patricia Forero Ramirez, actuando en calidad de Subdirectora
Técnica, adscrita a la Subdireccion de Defensa Juridica de la
Superintendencia Nacional de Salud, alega la falta de legitimacion en
la causa por pasiva y solicita la desvinculacion de esa entidad del
presente tramite constitucional dado que, “(..)la vulneracién de los derechos

fundamentales que se alegan como conculcados no deviene de la accion u omision atribuible a la Superintendencia

Nacional de Salud.. (...)",.

Por otro lado, alega que la entidad accionada es una entidad que no
esta bajo la vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud en
atencion a que los “(...)los fondos de Pensiones y Cesantias son vigilados por la Superintendencia

Financiera, la cual surgio de la fusion de la Superintendencia Bancaria de Colombia en la Superintendencia de
Valores mediante el Decreto 4327 de 2005, modificado posteriormente por el Decreto 2555 de 2010, la Ley 1480
de 2011 y el Decreto 710 de 2012.(...)"

Por ultimo, informa que la tutela no es el mecanismo adecuado para
solicitar el pago de prestaciones laborales como el auxilio econoémico y
el subsidio de incapacidad, en tanto a que es la jurisdiccion laboral
qLIiCI'l tiene competencia para dirimir “las controversias relativas a la prestacion de los
servicios de la seguridad social que 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.” (Articulo 622 de la Ley 1564 de 2012).

Ministerio De Salud

Elsa Victoria Alarcon Munoz, actuando en calidad de apoderada
general del Ministerio de Salud y Proteccién Social, manifiesta que en
términos generales respecto al pago de prestaciones economicas
derivadas de incapacidades médicas de origen comun, tanto las
normas vigentes, como la Sentencia T - 401 de 2017, han indicado
que:

“(...) 26. En consecuencia, las reglas jurisprudenciales y legales para el reconocimiento y
pago de las incapacidades laborales originadas en enfermedad comun desde el dia 1 hasta el

540 son las siguientes:

(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 obligacion de sufragar las

incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(iii) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion economica
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. (...)"

Alega la falta de legitimacion en la causa por pasiva, teniendo en
cuenta que “(...)de conformidad con lo previsto en el Decreto Ley 4107 de 20117 , modificado por el

Decreto 2562 de 20128 , este Ministerio actua como ente rector en materia de salud, y le corresponde la
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formulacion y adopcion de las politicas, planes generales, programas y proyectos del sector salud y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, sin que dicha norma le haya otorgado facultades para reconocer
y cancelar incapacidades médicas toda vez que como se indico lineas atrds, dichas funciones estd en cabeza de
cada uno de los actores del sistema (EPS,AFP). (...)”

Secretaria Distrital de Salud de Bogota

Blanca Inés Rodriguez Granados, actuando en calidad de jefe de

oficina asesora juridica de la Secretaria Distrital de Salud, informa que
“(...)verificada la base de datos del BDUA-ADRES de la Secretaria Distrital de Salud el OMAR DUVAN GARCIA

GARCIA se encuentra activo afiliado al régimen contributivo en Salud Total EPS-S S.A.S. desde el 01 de marzo
del 2021 (...)”. Por otro lado, invoca la falta de legitimacion por pasiva, en

atencion a que lo solicitado por el accionante “(...) no hace parte de las competencias
sefialadas en el Decreto 507 de 2013, es decir que hay FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA por pasiva no
siendo posible impartir orden alguna en contra de esta Secretaria, ya que las obligaciones que se pretenden derivar

son de responsabilidad exclusiva de FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, quien cuenta con

los medios técnicos y recursos para atenderlas (...)".

Junta Nacional de Calificacion de Invalidez

Ivan Alexander Ribon Castillo, actuando en virtud de designacion
efectuada por el Ministerio de Proteccion Social mediante Resolucion
No. 2052 del 16 de junio de 2022, afirma que se procedio a revisar el
listado expedientes, apelaciones y solicitudes radicados en la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, provenientes de las Juntas
Regionales o de los Despachos Judiciales, sin embargo, a la fecha no
se encuentra radicado o expediente que corresponda al senior Omar
Duvan Garcia.

Solicita que se desvincule a esa entidad teniendo en cuenta que “(...) las
pretensiones sefialadas por parte del sefior Omar Duvan Garcia estan encaminadas a que Proteccion S.A., AFP
gestione su accionar administrativo y realicen el pago de las incapacidades; razones que la Junta Nacional no

tiene ninguna injerencia al resultar ajeno al desarrollo de sus funciones (...)"

Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C. Y
Cundinamarca

Rubén Dario Mejia Alfaro, obrando en calidad de Secretario Principal
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca, en virtud de la designacion efectuada por el Ministerio
de la Proteccion Social mediante Resolucion 4726 del 12 de octubre
de 2011 , informa que “(...)Revisando las bases de datos de los casos y documentos que reposan en
esta Junta Regional de Bogotd y Cundinamarca, NO SE ENCONTRO REGISTRO de solicitud ni calificacién a
nombre del accionante que tenga por objeto resolver controversia por emitida en primera oportunidad por alguna

entidad de seguridad social.(...)”

Por otro lado, informa que las Juntas Regionales de Calificacion de
Invalidez tienen competencia de realizar la calificacion en primera

instancia cuando la entidad de seguridad social califica en primera
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oportunidad y se presenta controversia en término, en ese evento se
realiza la remision del caso con los requisitos minimos legales exigidos
en el decreto 1072 de 2015, asi las cosas, solicita que se desvincule a
esa entidad de la presente accion constitucional, por cuanto en ningun
momento ha vulnerado derecho fundamental al accionante, por no
haber conocido si quiera del caso.

Superintendencia Financiera de Colombia (SFC)

Andrea Del Pilar Sanchez Cortes, obrando como funcionaria del Grupo
de lo Contencioso Administrativo Dos de la SFC, informa que “(...) una vez
revisadas las bases de datos del Sistema de Gestion Documental SOLIP, que contiene la totalidad de tramites
adelantados por esta Superintendencia, no se encontré queja o reclamacion alguna formulada por el accionante,

relacionada con los mismos hechos narrados en el escrito de tutela. (...)”, €11 €S€ orden, alega la

falta de legitimacion en la causa por pasiva y la improcedencia de la
presente accion constitucional frente a esa entidad, en tanto a que

“(...)es claro que no existe conexion entre los presupuestos sefialados por el accionante y la Superintendencia
Financiera, ni en los hechos constitutivos del litigio, ni en los supuestos perjuicios que se le podrian causar a la
parte accionante y terceros, evento en el cual la accion de tutela estara llamada a fracasar respecto de esta Entidad,
puesto que no se vislumbra un interés juridico y susceptible de ser resarcido por la Superintendencia

Financiera.(...)”

Colvanes S.A.S

Adiela Serna Lozada, actuando en calidad de Representante Legal para
Asuntos Laborales de la sociedad denominada Colvanes S.A.S.,
informa que el accionante suscribié con esa sociedad un contrato
individual de trabajo a término indefinido desde el 8 de marzo de 2011
y el cargo actual es Promotor (A) Comercial de Punto de Servicio,
adicional a esto manifiesta que “(...) la empresa conforme a lo establecido en los articulos 15
y25dela Ley 100 de 1.993 y articulo 13 del Decreto 1295 de 1.994, al Trabajador hoy ACCIONANTE lo afilio al
Sistema General de Seguridad Social Integral, en Salud a SALUD TOTAL EPS, en Pension a PROT. 'ECCION, en
Riesgos Laborales a Seguros Bolivary en Caja de Compensacion Familiar a COLSUBSIDIO, manteniendo vigente
tales afiliaciones a la fecha, pagando de forma oportuna los aportes a la Seguridad Social Integral, como consta

en el Certificado de Aportes de la entidad operadora “MI PLANILLA”, que se adjunta a la presente respuesta.
(..)"

Informa que actualmente el accionante registra las siguientes
incapacidades en su sistema de noémina:

FECHA INICIAL | FECHA FINAL (;"I":Nsl
DELA DELA GADD ORIGEN EMFERMEDAD DLAGNOSTICD
INCAPACIDAD | INCAPACIDAD s
p " . |ENFERMEDAD DE HODGKIN
10572021 1V5/2021 1 Coman CON ESCLEROSIS NODULAR cen
201872021 21/872021 2 Coman |DIENTES INCLUIDOS K010
201972021 28972021 10 |Coman LINFORA OF CELLLAS B, SIN (Cas1

OTRA ESPECIFICACION

. |ENFERMEDAD DE HODGHKIN,
1H02021 3W10/2021 |30 |Comdan NO ESPECIFICADA (CB19

14 . |ENFERMEDAD DE HODGKIN
3102021 |28011/2021 (30 |Comdn CON ESCLEROSIS NODULAR cati

LINFOMA NO HODGKIN, NO
ESPECIFICADO
ENFERMEDAD DE HODGKIN

30M2/2021  |28/1/2022 30 |Coman CON ESCLEROSIS NODULAR ca11

; " . |ENFERMEDAD DE HODGKIN,
281172022 272022 30 |Coman NO ESPECIFICADA (CB19

301142021 20122021 |30 |Coman (CB5

r " . |ENFERMEDAD DE HODGKIN,
28/2/2022 2WI2022 30 |Coman NO ESPECIFICADA (CB19
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; " . |ENFERMEDAD DE HODKIN, NO
30/3/2022 3nvarznzz 1 Coman ESPECIFICADA PTE
, p . |ENFERMEDAD DE HODKIN, NO
31372022 20/4/2022 30 Coman ESPECIFICADA can
. p . |ENFERMEDAD DE HODKIN, NO
30/4/2022 20/5/2022 30 Coman ESPECIFICADA can
| . . ENF DEHODKIN, NO
30/5/2022 I0Vs2022 i Coman ESPECIFICADA can
" . ENFERMEDAD DE HODKIN, NO
1/6/2022 30Ve2022 ki Caman ESPECIFICADA can
ENFERMEDAD DE HODGKIN,
. . |NO ESPECIFICADA  ULTIMA
25/7/2022 23/8/2022 30 Coman FECHA JULIO 25 A AGOSTO ce1g
23022
ENFERMEDAD DE HODGKIN,
172022 24/7/2022 24 Caman |NO ESPECIFICADA FR 06 25 AL |CB18
24 JULOVz22

Alega la vinculada que la AFP PROTECCION vulnera los derechos
fundamentales del accionante, en atencion a que no ha cumplido con
las obligaciones contempladas en el articulo 41 de la ley 100 de 1993,

“(...) como es reconocer el auxilio economico de incapacidad superiores a 180 dias, ya que existe CONCEPTO
DE REHABILITACION FAVORABLE de la EPS SALUDTOTAL. Como consecuencia de ello, nuestro Trabajador
hoy Accionante lleva 340 dias incapacitados hasta el 24 de julio de 2022 y AFP PROTECCION no quiere recibir

ni pagar las incapacidades laborales (...)”, en ese sentido, solicita conceder el amparo

deprecado en contra de AFP PROTECCION, ordenando el pago de
incapacidades superiores a 180 dias y por consiguiente, se exonere de
toda responsabilidad a Colvanes S.A.S.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Este Juzgado es competente para conocer y decidir la accion de tutela,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 86 de la Constitucion Politica
y el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, toda vez que la mengua de
los derechos fundamentales puede predicarse respecto de una
autoridad y/o una entidad de caracter privado o particular.

PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con la situacion factica expuesta, corresponde al
Despacho establecer si i)jges procedente la accion de tutela para
solicitar el pago de prestaciones econémicas? ii) ¢existe la carencia
actual de objeto por la configuracion de un hecho superado? iii)
¢vulneré la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. los derechos fundamentales del accionante al no pagar
las incapacidades comprendidas entre el 29 de mayo del 2022 y el 23
de agosto 20227

De conformidad con lo establecido por el Articulo 86 de la Carta
Politica, respecto a la accion de tutela, toda persona tiene la
pos1b111dad de “(...)reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la

omision de cualquier autoridad publica.(...)”

Asi las cosas, en sentencia T-447 del 2017, ha manifestado la corte
que en reiterada jurisprudencial, ha dicho que el reconocimiento y

1 Ver sentencias: T-684/10, T-490/15, T-593/15, T-140/16, T-144/16 y T-199/17, entre otras.
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pago de las incapacidades laborales adeudadas <(...)procede por la via de la accion
de tutela, en aquellos casos en los que el juez constitucional advierta que el no pago de incapacidades pueda
generar un detrimento mayor a los derechos de los respectivos accionantes, toda vez que existen factores como la
edad, el estado de salud, las condiciones economicas, sociales y familiares, que son aspectos de obligatoria
ponderacion, pues exigirle a ciertas personas asumir las complejidades propias de los procesos ordinarios, en
algunos casos podria redundar en que la vulneracion de un derecho fundamental, como la dignidad humana o el

minimo vital, se prolongue de manera injustificada. (...)

En ese sentido, continua el alto tribunal constitucional en la citada
sentencia, el desarrollo de la naturaleza constitucional del pago de las
incapacidades médicas, expresando que estas tienen:

“(...)especial importancia en el ordenamiento juridico, revistiendo de verdadera relevancia
constitucional, pues reconocer el pago de incapacidades por enfermedades no laborales se
convierte en una herramienta idonea y sustancial para lograr una verdadera tutela de los derechos
fundamentales de los trabajadores, entre los cuales se encuentran: “(...) (i) La salud, en la medida
que permite al afiliado disponer de una suma de dinero periddica a pesar de que en estricto sentido
no exista prestacion de servicio, circunstancia que contribuira a la recuperacion satisfactoria de
su estado de salud, puesto que le permite seguir con el tratamiento prescrito por el médico tratante
y guardar el reposo requerido para su optima recuperacion (...) (ii) El minimo vital, por cuanto
constituye la unica fuente de ingresos economicos que permiten satisfacer las necesidades bdsicas
personales y familiares del actor, en la medida que posibilita la conservacion del giro ordinario del

proyecto vital del beneficiario y de su grupo familiar” . (...)”

En igual sentido, en la sentencia T-490 de 2015 reiterada en la
sentencia T-200 de 2017, la Honorable Corte Constitucional, a fin de
proveer un mejor entendimiento de la naturaleza y objetivo del pago de
incapacidades, establecio las siguientes reglas:

“i) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo que por
razones médicas estd impedido para desemperiar sus labores, cuando las incapacidades laborales
son presumiblemente la unica fiente de ingreso con que cuenta el trabajador para garantizarse su

minimo vital y el de su niicleo familiar,

ii) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del derecho a la salud del
trabajador, pues coadyuva a que se recupere satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la
reincorporacion anticipada a sus actividades laborales, con el fin de obtener recursos para su

sostenimiento y el de su familia; y

iii) Ademas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un tratamiento
especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en estado de debilidad

manifiesta.”

Ahora bien, en ese orden la Corte ha concluido que la incapacidad
laboral garantiza los derechos fundamentales a la vida digna, a la salud
y al minimo vital del trabajador que no se encuentra en la posibilidad
de desarrollar las labores, pues permite que este reciba el ingreso
necesario para satisfacer sus necesidades basicas?.

2 Ver Sentencia T-200 de 2017.
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En ese sentido, en sentencia T-523 del 2020, manifiesta la corte que
respecto al caracter sustitutivo del salario la jurisprudencia ha
encontrado que, del mismo modo en que se presume la afectacion del
minimo vital de un trabajador cuando no recibe su salario y devenga
un salario minimo o cuando el salario es su Uunica fuente de ingreso -
constituyendo un elemento necesario para su subsistencia al cubrir
con ese dinero sus necesidades basicas-, igualmente se presume que
el no pago de las incapacidades laborales implica una afectacion al
minimo vital de la persona3; correspondiéndole, en consecuencia,
al empleador, a 1a EPS o a la AFP desvirtuar dicha presuncion.

Por otro lado, es importante hacer alusion al derecho fundamental a
la seguridad social establecido en el articulo 48 de la constitucion
politica, siento este un “(...) servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca la Ley. (...)". Asi las cosas, en virtud de los principios

contenidos en esta norma toda prestacion de servicios derivadas de la
aplicacion de la ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral, debe prestarse de manera pronta, oportuna,
y en torno a la proteccion de los derechos del usuario.

Vista la relevancia constitucional del pago de las incapacidades
meédicas y en atencion a los principios que estructuran el sistema de
seguridad social, es necesario entrar a estudiar el fundamento legal
sobre el cual se realiza el pago de las incapacidades en estas
circunstancias.

Al respecto, y teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa se
trata de una incapacidad medica derivada de una enfermedad de
origen comun, es importante traer a colacion lo desarrollado por la
corte en los siguientes términos:

“(...)Ahora bien, en lo correspondiente a la obligacion del pago de incapacidades la misma se

encuentra distribuida de la siguiente manera:

i. Entreeldia 1y 2 serad el empleador el encargado de asumir su desembolso, segiin lo establecido

en el articulo 1° del Decreto 2943 de 201 3.

ii. Sipasado el dia 2, el empleado contintia incapacitado con ocasion a su estado de salud, es decir,
a partir del dia 3 hasta el dia numero 180, la obligacion de cancelar el auxilio economico recae en
la EPS a la que se encuentre afiliado. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el referido

articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

3 En la Sentencia T-274 de 2006, la Corte sostuvo: “el no pago de las citadas incapacidades laborales, correspondientes a
90 dias de salario, hace presumir en este caso la afectacion del minimo vital de la actora, pues se aplica el mismo criterio
de la cesacion prolongada en el pago de salarios y prestaciones sociales, por existir las mismas razones de hecho”.
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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 calificacion de invalidez, cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte

dela EPS. (...)""

Ahora bien, es importante resaltar que el articulo 52 de la Ley 962 de
2005 modifico lo dispuesto por el articulo 41 de la ley 100 de 1993,
sin embargo, este ultimo también fue modificado por el articulo 142
del Decreto Ley 019 de 2012, que respecto al tema dispuso:

“(...)ARTICULO 142. Calificacion del estado de invalidez. E! articulo 41 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, quedara asi:

(...)

para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable de
rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones
postergard el tramite de calificacion 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
lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente

a la incapacidad que venia 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, segun corresponda. Cuando la Entidad
Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere lugar,
deberd 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.(...)”

En ese orden, en vista de que la solicitud elevada por el actor
corresponde a incapacidades que generadas con posterioridad al dia
180, es claro que la responsabilidad del pago de estas prestaciones
economicas esta en cabeza de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion SA.

Hecho Superado

Respecto a este fenémeno, la jurisprudencia ha establecido que en el
evento a que previo a proferir el fallo de tutela se evidencia el cese de
la posible amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales
invocados, la accion de tutela como mecanismo de proteccion judicial
pierde su viabilidad, pues en este evento careceria de objeto el
pronunciamiento del juez.

En ese sentido, la corte constitucional en sentencia SU-540 del 2007
ha manifestado que “(...)silo pretendido con la accion de tutela era una orden de actuar o dejar de

4 Sentencia T-161 del 2019.
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hacerlo y, previamente al pronunciamiento del juez de tutela, sucede lo requerido, es claro que se estd frente a un
hecho superado, porque desaparece la vulneracion o amenaza de vulneracion de los derechos constitucionales
fundamentales o, lo que es lo mismo, porque se satisface lo pedido en la tutela, siempre y cuando, se repite, suceda

antes de proferirse el fallo, con lo cual ““la posible orden que impartiera el juez caeria en el vacio™ (...)”

Por otro lado, respecto a la carencia de objeto por hecho superado, la
corte ha puesto de presente que “(...)Este escenario se presenta cuando entre el momento de
interposicion de la accion de tutela y el fallo, se evidencia que como consecuencia del obrar de la accionada, se
superé o cesé la vulneracion de derechos fundamentales alegada por el accionante®. Dicha superacion se
configura cuando se realizo la conducta pedida (accion u abstencion) y, por tanto, termino la afectacion,
resultando inocua cualquier intervencion del juez constitucional en aras de proteger derecho fundamental alguno,

pues ya la accionada los ha garantizado (...)”

De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por
hecho superado, deben acreditarse tres requisitos?: (i) que ocurra una
variacion en los hechos que originaron la accion; (ii) que esta implique
una satisfaccion integra de las pretensiones de la demanda; y (iii) que
ello se deba a una conducta asumida por la parte demandada. Asi, la
Corte ha procedido a declarar la existencia de un hecho superado, por
ejemplo, en casos en los que las entidades accionadas han reconocido
las prestaciones solicitadas8, han procedido con el suministro de los
servicios en salud requeridos®, o dado tramite a las solicitudes
formuladas!®, antes de que el juez constitucional o alguna otra
autoridad emitiera una orden en uno u otro sentido.

DEL CASO CONCRETO

Visto el expediente objeto de estudio, evidencia el despacho que el
senor Omar Duvan Garcia Garcia, a través de la accion de tutela
persigue que se le tutelen los derechos fundamentales a la vida digna,
a la salud y al minimo vital, los cuales considera vulnerados, en razéon
a que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion SA, no le ha realizado el pago de las incapacidades medicas
generadas, comprendidas entre el veintinueve 29 de mayo y el 23 de
agosto del dos mil veintidos (2022), las cuales aduce el accionante que
son obligacion de la accionada por acumular mas de 180 dias de
incapacidad continuos.

Respecto al estado de salud del sennor Omar Duvan Garcia Garcia, este
despacho evidencia que el accionante se encuentra diagnosticado con
Linfoma Hodgkin Clasico Variante Esclerosis Nodular, enfermedad
que lo viene aquejando desde el ano 2014 y en virtud de la cual se
encuentra incapacitado desde septiembre del 2021 hasta la fecha,
acumulando mas de 340 dias de incapacidad continua. En ese orden,
a la luz de la jurisprudencia y de conformidad con la sana critica,

5 Sentencia T-519 de 1992.

6 Sentencias T-970 de 2014, T-597 de 2015, T-669 de 2016, T-021 de 2017, T-382 de 2018
7 Sentencia SU- 316 del 2021.

8 Sentencias T-047 de 2016, T-013 de 2017 y T-085 de 2018.

9 Sentencias T-256 de 2018 y T-387 de 2018.

10 Sentencia T-070 de 2018.
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considera el suscrito que el accionante se encuentra en situacion de
vulnerabilidad, debilidad manifiesta y, por su delicada condicion de
salud, es un sujeto de especial proteccion constitucional, ello visto
desde la perspectiva de que el estado de salud del accionante es tan
apremiante que el médico tratante ha seguido formulando
incapacidades, estando el actor ad-portas de cumplir un ano continuo
de estar incapacitado.

Asi las cosas, en respuesta a la presente accion constitucional informa
la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA,
que el accionante radico la solicitud de pago de incapacidades el
pasado veintiuno (21) de julio del dos mil veintidos (2022) y que el
veintiséis (26) de mayo del dos mil veintidés (2022) recibioé por parte
de Salud Total EPS-S S.A. el concepto favorable de rehabilitacion del
senor Omar Duvan Garcia Garcia. En ese orden, informa la accionada
que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012, procedio a autorizar los subsidios de incapacidad
temporal por los periodos posteriores a la recepcion del citado
concepto, los cuales relacioné de la siguiente manera:

|d Estado Inicio Incapacidad Fin Incapacidad Dias

568151 APROBADA 26/05/2022 2410712022 59

Informa la accionada, que “(...Jestos son los unicos certificados de incapacidad hasta ahora
aportados por la tutelante, por lo que el pago que serd realizado a mas tardar el ultimo dia habil de este mes, y asi
mismo se deberan seguir aportando las siguientes incapacidades transcritas por la EPS con el fin de continuar los

pagos hasta el dia 540, siempre y cuando se conserve el concepto de rehabilitacion favorable.(...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, en comunicacion telefonica llevada a
cabo el dia veintitrés (23) de agosto del dos mil veintidos (2022), al
abonado celular aportado por el accionante 3144651908, este
despacho se comunicé con el senor Omar Duvan Garcia Garcia quien
inform6 que a la fecha no le han sido pagadas las incapacidades
solicitadas a través del presente tramite constitucional y que no ha
recibido informacion alguna por parte de la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion SA, respecto a su solicitud.

Verificada la informacion recopilada en el caso objeto de estudio,
estima el suscrito que el actuar de la accionada ha sido a todas luces
desacertado, en atencion a que tal como ella misma lo informa hace
ya mas de un mes que el accionante radico la solicitud de sus
incapacidades, y ni siquiera ha sido informado de la aprobacion de
las mismas, en ese sentido, olvida la accionada que en su gran
mayoria las personas que se ven avocadas a solicitar el pago de sus
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incapacidades a las AFP, son personas que se encuentran en una
manifiesta condicion de vulnerabilidad, ello teniendo en cuenta que
su estado de salud es tan delicado que han estado imposibilitados
para trabajar mas de 180 dias continuos y si le sumamos a esto que
la accionada desde el veintiséis (26) de mayo del dos mil veintidos
(2022) ya tenia, aunque extemporaneo el concepto favorable de
rehabilitacion del sennor Omar Duvan Garcia Garcia, es ilogico pensar
que solo hasta que el accionante interpuso la presente demanda de
tutela le fueron reconocidos sus derechos, Maxime si se tiene en
cuenta que la seguridad social debe ser un servicio que debe prestarse
de manera pronta, oportuna, y en torno a la proteccion de los derechos
del usuario, que como ya vimos se encuentra en una clara situacion
de vulnerabilidad.

En torno a esta situacion, la corte constitucional ha dejado claro que
es obligacion de las entidades que conforman el sistema de seguridad
social el estar en una constante coordinacion, en ese sentido, en lo
que respecta al reconocimiento de incapacidades, es deber tanto de
las EPS como de las AFP garantizar la oportuna garantia de los
derechos de sus afiliados, en otras palabras, el actuar de las entidades
que conforman el sistema de seguridad social, no puede derivar en
hacer mas gravosa la situacion de un individuo que acude a ellos por
estar ya en un estado de vulnerabilidad.

Al respecto, ha manifestado la corte que:

“(...)el Sistema General de Seguridad Social es un sistema integral cuyo funcionamiento precisa
de la interaccion constante de los 6rganos que lo componen, especialmente en materia del subsidio
de incapacidad en el que se ven involucrados dos subsistemas, el SGSS en Salud y el SGSS en
pensiones. De esta interrelacion depende la materializacion de los derechos fundamentales de los
afiliados y por este motivo la comunicacioén no es un mero ideal del Sistema, sino un verdadero

deber institucional compartido entre el empleador, las EPS y las AFP. (...)”

En ese sentido, a consideracion del suscrito en su actuar la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA
vulnera el derecho al minimo vital y a la seguridad social del
accionante, al permanecer inoperante desde el veintiséis (26) de mayo
del dos mil veintidos (2022) fecha en la que recibidé el concepto
favorable de rehabilitacion del sefior Omar Duvan Garcia Garcia, pues
desde esa fecha no se observa que la accionada haya puesto en
marcha accion alguna tendiente a garantizar el pronto reconocimiento
de las incapacidades del accionante, no puede solamente trasladar la
responsabilidad al accionante diciendo que solo hasta el veintiuno (21)
de julio del dos mil veintidos (2022) recibio la solicitud de las
incapacidades, pues como ya se dijo es una persona con sendos
quebrantos de salud a la que debe dificultarsele estar al frente de estos
tramites y es obligacion de la Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Proteccion SA, propender por la efectiva garantia de sus
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derechos a través de la prestacion de un servicio pronto, eficiente y
oportuno.

En ese orden, y visto que pese a haber sido aprobadas, aun no se le
han pagado las incapacidades al accionante, considera el despacho
que sigue persistiendo la vulneracion de sus derechos, y por tanto no
se esta frente a un hecho superado, en ese sentido, se tutelaran los
derechos fundamentales a la salud, al minimo vital y a la seguridad
social del senor Omar Duvan Garcia Garcia y en consecuencia, se
procedera a ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion SA a que, si aun no lo ha hecho, mediante su
representante legal y/o quien haga sus veces proceda a cancelar los
subsidios de incapacidad dejados de pagar al senor Omar Duvan
Garcia Garcia, esto es los correspondientes al periodo comprendido
del veintiséis (26) de mayo del dos mil veintidos (2022) al veinticuatro
(24) de julio del dos mil veintidos (2022), lo anterior, en el término de
cuarenta y ocho (48) horas.

Aclara el despacho, que se ordena el pago de ese periodo porque es el
unico que se encuentra acreditado dentro del expediente, a través de
la certificacion de fecha nueve (09) de julio del dos mil veintidos (2022),
expedida por Salud Total EPS-S S.A. y aportada por el accionante en
la demanda de tutela.

Por 1ultimo, se procedera a exhortar a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion SA, a que en adelante, de manera
célere y oportuna garantice la verificacion, el reconocimiento y el pago
de futuras incapacidades al senor Omar Duvan Garcia Garcia, que se
generen en virtud de su diagnostico de Linfoma Hodgkin Clasico
Variante Esclerosis Nodular, siempre y cuando estas sean prescritas
por el médico tratante y se encuentren certificadas por su EPS, lo
anterior siempre y cuando estén dentro del marco de sus
competencias, conforme a lo dispuesto en el articulo 142 del Decreto
Ley 019 de 2012.

En razéon y mérito de lo expuesto, el JUZGADO SESENTA Y SIETE
PENAL MUNICIPAL CONTROL GARANTIAS DE BOGOTA D.C.,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por Autoridad de
la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - TUTELAR los derechos fundamentales a la salud, al
minimo vital y a la seguridad social del senor Omar Duvan Garcia
Garcia identificado con Cedula de Ciudadania No. 1.026.264.778 de
Bogota, conforme quedo expuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO. - ORDENAR a la Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Proteccion SA a que, si aun no lo ha hecho,
mediante su representante legal y/o quien haga sus veces proceda a
cancelar los subsidios de incapacidad dejados de pagar al senor Omar
Duvan Garcia Garcia, esto es los correspondientes al periodo
comprendido del veintiséis (26) de mayo del dos mil veintidos (2022)
al veinticuatro (24) de julio del dos mil veintidos (2022), lo anterior, en
el término de cuarenta y ocho (48) horas, siguientes a la notificacion
de este fallo.

El cumplimiento de esta orden estara en cabeza del representante
legal y/o quien haga sus veces de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion SA, quien debera informar
oportunamente a este juzgado del cumplimiento de la disposicion.

TERCERO. - EXHORTESE a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion SA, a que en adelante, de manera
célere y oportuna garantice la verificacion, el reconocimiento y el pago
de futuras incapacidades al senior Omar Duvan Garcia Garcia, que se
generen en virtud de su diagnoéstico de Linfoma Hodgkin Clasico
Variante Esclerosis Nodular, siempre y cuando estas sean prescritas
por el médico tratante y se encuentren certificadas por su EPS, lo
anterior siempre y cuando estén dentro del marco de sus

competencias, conforme a lo dispuesto en el articulo 142 del Decreto
Ley 019 de 2012.

CUARTO. Notifiquese esta determinacion conforme a lo normado en
los articulos 16 y 30 del Decreto 2591. Informandose que contra el
presente fallo procede el recurso de IMPUGNACION.

QUINTO. En el evento que no sea impugnada la presente decision,
remitir a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR ORLANDO GARZON VEGA
JUEZ
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