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FUNCION JURISDICCIONAL POR SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD-
Caracteristicas

LEY 1122/07-Confirié a Superintendencia Nacional de Salud facultades jurisdiccionales para
adelantar procedimientos que resuelvan controversias entre entidades promotoras de salud y
usuarios

TRAMITE DE INCAPACIDADES LABORALES DE ORIGEN PROFESIONAL O COMUN
INCAPACIDAD LABORAL SUPERIOR A 540 DIAS-Marco normativo
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trabajador

INCAPACIDAD LABORAL SUPERIOR A 540 DIAS-Accionante debera acudir a la
Superintendencia Nacional de Salud para obtener de manera definitiva el reconocimiento y pago
de las incapacidades por enfermedad de origen comdn que le fueron expedidas con posterioridad
al dia 540 de incapacidad

INCAPACIDAD LABORAL SUPERIOR A 540 DIAS-Orden a EPS reconocer y pagar de
manera transitoria incapacidades generadas con posterioridad al 540 de incapacidad

FUNCION JURISDICCIONAL POR SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD-Se
exhorta a la Superintendencia Nacional de Salud para que adopte las medidas necesarias que le
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S.A.
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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo y Carlos Bernal Pulido, quien la preside,



en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de segunda instancia, adoptado por el Juzgado Diecisiete (17)
Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota el 15 de febrero de 2017, que revoco
la decision adoptada por el Juzgado Cuarenta y Seis (46) Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias de Bogota el 6 de enero de 2017, en el proceso de tutela promovido por
Carmenza Granados Hostos contra Famisanar EPS y Porvenir S.A.

Conforme a lo estipulado por los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto 2591
de 1991, la Sala de Seleccion Numero Tres de la Corte Constitucional escogio, para efectos de su
revision, el asunto de la referencia.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revision procede a dictar la
sentencia correspondiente.

ANTECEDENTES

1. Carmenza Granados Hostos instaurd accién de tutela[1] contra Famisanar EPS y Porvenir
S.A., para que se protegieran sus derechos fundamentales al minimo vital, a la salud y a la
vida en condiciones dignas. La tutelante estimd que estos derechos le fueron vulnerados
porque las entidades accionadas se negaron a continuar pagando las incapacidades
médicas otorgadas como consecuencia de su actual estado de salud. Como fundamento de
su peticion de amparo constitucional, invoco los siguientes:

1. Hechos

2. Es una persona de 40 afos de edad, vinculada laboralmente a la empresa Adasco
Ltda. y afiliada al sistema general de seguridad social en salud y pensiones por
medio de Famisanar EPS y Porvenir S.A., respectivamente.

3. Asimismo, sefiald que vive junto con sus tres hijos, dos de ellos menores de edad,
y que colabora mensualmente con el sostenimiento de su sefiora madre, quien vive
solay es de tercera edad.

4. A partir del 8 de mayo de 2015, y luego de habérsele practicado una cirugia de
hernia discal, de la cual no obtuvo una recuperacion exitosa, fue incapacitada de
forma continua e ininterrumpida por parte de Famisanar EPS. El diagndstico
emitido por la EPS correspondié a “lumbago con ciatica”.

5. Segun consta en el expediente, desde la fecha en que fue incapacitada (8 de mayo
de 2015) y hasta el 4 de noviembre de 2015, Famisanar EPS efectud los
respectivos pagos, y asi cubrid los primeros 180 dias de su incapacidad[2].

6. A partir del 5 de noviembre de 2015 y hasta el 2 de noviembre de 2016, el Fondo
de Pensiones Porvenir S.A. reconocio los 360 dias de incapacidad posteriores a
los 180 dias inicialmente pagados por la EPS[3].

7. El 4 de noviembre de 2016, Famisanar EPS emitié concepto de rehabilitacion
favorable, y determind que esta podia tardar mas de 180 dias. Dicho concepto se
baso en el diagndstico emitido por el médico tratante, el cual correspondi6 a
“lumbago no especificado con pop de laminectomia L4-L5 con fibrosis y
radiculopatia secundaria L4 derecha, dolor neuropético”[4].

8. Cumplidos los 540 dias de incapacidad, Porvenir S.A. inform6 que, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, la obligacién de pagar las
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incapacidades posteriores a este dia le correspondia a la EPS, y no al fondo de
pensiones, razon por la cual no efectuaria mas pagos[5].

El 15 de noviembre de 2016, Famisanar EPS, en respuesta a la solicitud de
reconocimiento y pago de las incapacidades posteriores al dia 540, indico que “a
la fecha el Gobierno Nacional no ha creado la Entidad Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) como lo
ordend el articulo de 66 de la Ley 1753 de 2015, asi como tampoco se ha dado
cumplimiento al articulo 67 de la misma norma, en lo que se refiere a los recursos
que administrara la mentada entidad, es decir no se ha reglamentado el proceso a
través del cual se puede realizar el reconocimiento y pago a las Entidades
Promotoras de Salud por concepto de incapacidades, por enfermedad de origen
comun que superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos”[6].

El 5 de diciembre de 2016, el Grupo Interdisciplinario de Calificacion de Pérdida
de la Capacidad Laboral de Seguros de Vida Alfa S.A., en aplicacion de los
parametros establecidos en el Decreto 1507 de 2014[7], determind la pérdida de
capacidad laboral de la tutelante en un 42,8%, por enfermedad de origen comun,
diagnosticada como 'trastornos de los discos intervertebrales' sefialando como
fecha de estructuracion del tal situacion el 8 de octubre de 2016[8].

La tutelante manifestd que cuando estaba en condiciones de trabajar, su Unica
fuente de ingresos era el pago de las incapacidades, por lo cual adujo que la
negativa de Famisanar EPS y Porvenir S.A. a seguir reconociendo el pago de las
incapacidades la ha sometido a una condicion de vulnerabilidad. En la actualidad
no cuenta con recursos para su subsistencia, lo cual estd afectando su minimo
vital.

2. Pretensiones

Con fundamento en lo antes expuesto, la tutelante solicitd que se ordenara a las
entidades accionadas reconocer y pagar las incapacidades médicas expedidas con
posterioridad al primero de noviembre de 2016 y hasta la fecha. Asimismo, pidio
que se hiciera efectivo su reintegro al trabajo o que se le reconociera la pension
por invalidez.

3. Respuesta de las entidades accionadas

El 26 de diciembre de 2016, el Juzgado Cuarenta y Seis (46) Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias admitié la accion de tutela formulada por la
sefiora Carmenza Granados Hostos y vinculo, en calidad de accionadas al presente
asunto, a la EPS Famisanar Ltda. y a la AFP Porvenir S.A.[9]

Vencido el término del traslado, las partes accionadas contestaron la tutela asi:

3.1. EPS Famisanar Ltda.

El apoderado general de Famisanar EPS, en su escrito de contestacion[10], indico
que la tutela no cumple con el requisito de legitimacion en la causa por pasiva,
toda vez que de conformidad con el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001[11], la
obligacion de pagar las incapacidades con posterioridad al dia 180 corresponde al
fondo de pensiones y no a su representada.

Sefial6 que el amparo es improcedente, porque no se cumple con el requisito de
subsidiariedad, en razon a que la tutelante cuenta con otro medio de defensa para
reclamar sus pretensiones. El articulo 126 de la Ley 1438 de 2011[12] establece
que la Superintendencia Nacional de Salud, en ejercicio de sus funciones
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jurisdiccionales, tiene la competencia para estudiar y decidir sobre el
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas por parte de las EPS o del
empleador. Este es un procedimiento principal, prevalente, idoneo y eficaz. En el
proceso actual no existe prueba de que dicho procedimiento se haya agotado.
También afirmé que no existe prueba sobre la afectacién al minimo vital; que la
tutelante tiene un vinculo laboral con la empresa Adasco Ltda., se encuentra
afiliada en calidad de dependiente al Sistema de Seguridad Social en Salud y
recibe el pago de salarios por parte de su empleador.

Para finalizar, reiteré los argumentos con los cuales negd en su momento la
peticion de reconocimiento y pago de las incapacidades a la tutelante, segin los
cuales, al no haberse creado la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud de que trata la Ley 1753 de 2015,
no hay lugar a dar cumplimiento al articulo 67 de la misma disposicion. Lo
anterior, por cuanto no existe la entidad encargada de reconocer a las EPS el pago
de las incapacidades por enfermedad de origen comdn que hagan a sus afiliados y
que superen los 540 dias.

3.2. AFP Porvenir S.A.

La Directora de Litigios de Porvenir S.A., en su escrito de contestacion[13],
solicitd denegar o declarar improcedente la tutela, con fundamento en que la
jurisprudencia y otras fuentes del ordenamiento juridico prescriben que el maximo
de incapacidades por enfermedad comun que deben ser reconocidas corresponden
a 540 dias (equivalentes a la sumatoria de los primeros 180 dias que asume la EPS
y los 360 que asume la AFP). No obstante, si el articulo 67 de la Ley 1753 de
2015 fuera aplicable al caso concreto, la obligacion de reconocer y pagar las
incapacidades con posterioridad al dia 540 estaria a cargo de Famisanar EPS y no
de su representada.

4. Decisiones objeto de revision

4.1. Primera instancia

El Juzgado Cuarenta y Seis (46) Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Bogota, con fallo de 6 de enero de 2017[14], concedio la accién de
tutela y ordené a Famisanar EPS, reconocer y pagar a la sefiora Carmenza
Granados Hostos, en el término de cuarenta y ocho (48) horas, las incapacidades
generadas con posterioridad al dia 540, con la facultad de ejercer su derecho al
recobro una vez se encuentre creada la Entidad Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

La primera instancia fundo su determinacion en las siguientes consideraciones: (i)
Al no poder trabajar, la Unica fuente de ingresos que percibe la tutelante es lo
reconocido por concepto de incapacidades médicas. Este hecho, sumado a la
obligacion de responder por sus dos hijos menores de edad y apoyar el
sostenimiento de su sefiora madre, evidencian la condicion de debilidad
manifiesta en la que se encuentra, asi como la afectacion a su minimo vital. (ii) El
articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 instituye la obligacion de las EPS de pagar las
incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los 540 dias
continuos, por tanto, la falta de reglamentacion de tal disposicién no puede
convertirse en excusa para su incumplimiento. Una vez entre en operacion la
Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
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en Salud, las EPS podran hacer uso de la facultad de recobro de dichas
incapacidades.

4.2. Impugnacién

Dentro de la oportunidad legal prevista para el efecto, Famisanar EPS
impugnd[15] la decision de primera instancia, con los mismos argumentos de su
contestacion y agregd que no se encuentra en la obligacion de aplicar el articulo
67 de la Ley 1753 de 2015, dado que la Corte Constitucional, en sentencia C-302
de 1999, establecio que la reglamentacion de una ley resulta indispensable para el
cumplimiento de la misma y, por tanto, de esta no puede presumirse su
aplicabilidad y vigencia hasta tanto esta no se encuentre reglamentada.

4.3. Segunda instancia

El Juzgado Diecisiete (17) Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
Bogot4, mediante fallo de 15 de febrero de 2017[16], revocé la decision del a quo
y nego la proteccion reclamada, por considerar que (i) se desconocié el caracter
subsidiario de la accion, en razon a que la controversia suscitada con ocasion de la
negacion de la prestacién econdémica de reconocimiento y pago de incapacidad
médica es competencia de la Superintendencia Nacional de Salud o de la justicia
ordinaria laboral, pero no de la jurisdiccion constitucional, maxime cuando al
interior del plenario no aparece acreditada la existencia de un perjuicio
irremediable o la afectacion al minimo vital de la tutelante; y (ii) se presenta la
ausencia del requisito de la inmediatez en el ejercicio de la accién de tutela, toda
vez que la tutelante no ha adelantado actuacion alguna para que se establezca la
naturaleza, origen y porcentaje de pérdida de su capacidad laboral, asi como
tampoco gestion alguna para ser reintegrada a su puesto laboral o para ser
pensionada por invalidez. Concluye que la tutelante se ha limitado basicamente a
gestionar el pago de incapacidades, desentendiéndose negligentemente de los
tramites sefialados, y dejando transcurrir mas de un afio para interponer la accion
constitucional, a partir de la Gltima incapacidad pagada por Famisanar EPS.

5. Actuaciones en sede de revision

En auto de pruebas del 13 de junio de 2017[17], se oficio a la compariia Adasco
Ltda., empresa en la cual labora la tutelante, para corroborar si los hechos
manifestados en la accion de tutela persistian en el tiempo, especificamente, para
que informara sobre el pago de salarios y aportes al sistema de salud, la
reincorporacion a las labores o la reubicacion en un trabajo compatible con sus
capacidades, y las gestiones adelantadas ante las autoridades de salud relacionadas
con su pérdida de capacidad laboral.

El representante legal de Adasco Ltda. manifestd que la sefiora Carmenza
Granado Hostos ingreso a trabajar a la empresa el 16 de enero de 2015, y a partir
del 8 de mayo de la misma anualidad fue incapacitada por Famisanar EPS de
manera sucesiva y permanente. Asimismo, que ha continuado pagando
ininterrumpidamente los aportes al sistema de seguridad social y que al persistir
en el tiempo la pérdida de capacidad laboral de la accionante, no ha sido posible
su reincorporacion o reubicacion en un trabajo compatible.

CONSIDERACIONES

1. Competencia
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Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para proferir
sentencia dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los
articulos 86 inciso 2° y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

2. Problema juridico

Los problemas juridicos a resolver son los siguientes: (i) ¢es procedente la accion
de tutela para ordenar el pago de los auxilios de incapacidad médica por
enfermedad de origen comun, reclamado por la tutelante, en las circunstancias del
caso concreto?; si se responde afirmativamente este interrogante (ii) ¢vulneraron
las entidades accionadas los derechos fundamentales al minimo vital, la salud y la
vida en condiciones dignas de la tutelante, al no reconocer y pagar las
incapacidades médicas expedidas con posterioridad al dia 540, con el argumento
de no encontrarse reglamentado el procedimiento para su reconocimiento?

Para resolver el presente asunto, antes de analizar el caso concreto, esta Sala de
Revision analizara los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela
-legitimacion en la causa, subsidiariedad e inmediatez-, el desarrollo de la funcion
jurisdiccional ejercida por la Superintendencia Nacional de Salud en materia de
reconocimiento de prestaciones de salud y el régimen de incapacidades laborales
por enfermedades de origen coman.

3. Requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela

La accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Carta Politica constituye un
mecanismo de defensa judicial que permite la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales de una persona, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad publica,
o0 incluso de los particulares, siempre que el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

Conforme al mandato constitucional, este mecanismo privilegiado de proteccion
debe cumplir con los requisitos de legitimacién en la causa, que evalla tanto la
capacidad del accionante, como la del accionado, para acudir legitimamente al
debate que tendré lugar en el trdmite de tutela; de subsidiariedad, en razon a que
solo procede cuando se han agotado todos los medios de defensa por las vias
judiciales ordinarias antes de acudir al juez de tutela, o cuando no existe medio
judicial legalmente previsto para debatir el caso concreto; y de inmediatez, que
exige que su interposicion sea oportuna y razonable con relacion a la ocurrencia
de los hechos que originaron la afectacion o amenaza de los derechos
fundamentales invocados.

La legitimacion en la causa[18] es una calidad subjetiva de las partes en relacién
con el interés sustancial que se discute en el proceso, por tanto es un presupuesto
de la sentencia de fondo porque otorga a las partes el derecho a que el juez se
pronuncie sobre el mérito de las pretensiones del actor y las razones de oposicion
del demandado.

La legitimacion en la causa presenta dos facetas, de un lado se encuentra la
“legitimacion activa”, desarrollada por el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991,
segun la cual se podra acudir al mecanismo de tutela, asi: (i) por ejercicio directo,
es decir, quien interpone la accién de tutela es a quien se le esta vulnerando el
derecho fundamental; (ii) por medio de representantes legales, como en el caso de
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los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas
juridicas; (iii) por medio de apoderado judicial, caso en el cual el apoderado debe
ostentar la condicidn de abogado titulado y al escrito de accién se debe anexar el
poder especial para el caso o, en su defecto, el poder general respectivo; y (iv) por
medio de agente oficioso[19]. Del otro lado, se encuentra la “legitimacion
pasiva”, desarrollada por los articulos 5° y 13 del Decreto 2591 de 1991, la cual
exige que la persona natural o juridica a quien se demanda en via de tutela, sea la
autoridad o el particular que efectivamente vulner6 o amenaza vulnerar los
derechos fundamentales.

En cuanto al requisito de subsidiariedad, ha destacado la jurisprudencia que la
proteccién de los derechos constitucionales no es un asunto que haya sido
reservado exclusivamente a la accion de tutela[20]. En la medida en que la
Constitucién de 1991 impone a las autoridades de la Republica la obligacion de
proteger a todas las personas en sus derechos y libertades (C.P. art. 2°), se debe
entender que los diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley
han sido estatuidos para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales,
incluidos los de caracter fundamental. De ahi que la propia Constitucién haya
reconocido a la tutela un carécter subsidiario frente a los demés medios de defensa
judicial, los cuales son entonces los instrumentos preferentes a los que deben
acudir las personas para lograr la proteccion de sus derechos.

Sin embargo, en los casos en los que se logra establecer la existencia de medios
judiciales de proteccion ordinarios al alcance del actor, esta Corte[21] ha indicado
que la accion de tutela resulta procedente si: (i) el juez constitucional logra
determinar que dichos mecanismos ordinarios de defensa no son suficientemente
idoneos y eficaces para garantizar la proteccion de los derechos presuntamente
vulnerados o amenazados, o (ii) es preciso otorgar el amparo constitucional como
mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia inminente de un perjuicio
irremediable, méaxime cuando el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccion constitucional.

El ejercicio del amparo constitucional como mecanismo transitorio implica que,
aun existiendo medios de proteccion judicial idoneos y eficaces, estos, ante la
necesidad de evitar la consolidacién de un perjuicio irremediable, pueden ser
desplazados por la via de tutela. En este Gltimo caso, esa comprobacion, da lugar a
que la accién proceda en forma provisional, hasta tanto la jurisdiccién competente
resuelva el litigio de manera definitiva[22].

Sobre la figura del perjuicio irremediable y sus caracteristicas, la Corte, en
sentencia T-786 de 2008 sefiald que este se caracteriza (i) por ser inminente, es
decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder prontamente; (ii) por ser
grave, esto es, que el dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de
la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para
conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv) porque la accion de tutela
sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden
social justo en toda su integridad.

Por su parte, en cuanto al requisito de inmediatez, este debe analizarse bajo el
concepto de plazo razonable y en estricta atencion a las circunstancias de cada
caso concreto, por tanto la interposicion tardia de la accion de tutela sin una justa
causa, e incluso, la inactividad o la demora del accionante para ejercer las
acciones ordinarias, cuando éstas proveen una proteccién eficaz, impide que esta
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resulte procedente[23].

4. Funcion jurisdiccional ejercida por la Superintendencia Nacional de Salud en
materia de reconocimiento de prestaciones de salud

El articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, con el prop6sito de garantizar la efectiva
proteccion de los derechos de los usuarios del Sistema de Seguridad Social en
Salud, otorg6 facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud
para que conozca y resuelva controversias relacionadas con: i) la denegacion por
parte de las entidades promotoras de salud de servicios incluidos en el P.O.S.; ii)
el reconocimiento de los gastos en los que el usuario haya incurrido por la
atencion que recibi6 en una I.P.S. no adscrita a la entidad promotora de salud, o
por el incumplimiento injustificado de la E.P.S. de las obligaciones que le
competen; iii) la multiafiliacion dentro del sistema, y iv) la libre eleccién de la
entidad promotora de salud y la movilidad de los afiliados.

Posteriormente, la Ley 1438 de 2011 en el articulo 126 ampli6 las competencias
de la Superintendencia Nacional de Salud e incluy6 las controversias relacionadas
con: i) la denegacidn de servicios excluidos del POS que no sean pertinentes para
atender las condiciones particulares del afiliado; ii) recobros entre entidades del
sistema y iii) pago de prestaciones econémicas por parte de las entidades
promotoras de salud y el empleador. En esa norma se modifico el tramite
previsto inicialmente y se establecié que la competencia jurisdiccional de la
Superintendencia Nacional de Salud debe desarrollarse mediante “un
procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los principios de publicidad,
prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando
debidamente los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion”.

También se dispuso que la demanda puede presentarse por “memorial, telegrama
u otro medio de comunicacion que se manifieste por escrito, para lo cual se gozara
de franquicia” y se previo un término maximo de 10 dias para emitir la decision
de primera instancia, la cual podra ser impugnada dentro de los 3 dias siguientes a
su notificacion, que se efectuara mediante telegrama o cualquier otro medio
expedito.

De acuerdo con el panorama descrito se tiene que, actualmente, los usuarios del
sistema general de salud cuentan con un mecanismo expedito, célere e informal
que, a priori, puede calificarse como idéneo y eficaz para la proteccion y
restablecimiento de los derechos que resulten afectados en el marco de la relacion
que mantienen con las entidades promotoras de salud. No obstante, la realidad que
se observa en la puesta en marcha de este mecanismo jurisdiccional a cargo de la
Superintendencia Nacional de Salud, no permite establecer el logro de los
propdsitos trazados por el legislador en esta materia.

En efecto, a pesar de la labor adelantada por la Superintendencia Nacional de
Salud para cualificar su gestion jurisdiccional, estudios empiricos recientes
muestran que la Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacién no ha logrado cumplir con el término legal de diez dias con el que
cuenta para proferir sus fallos[24]. Asi las cosas, en la actualidad, el tramite legal
previsto para “garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los
usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud”[25], no resulta ser
eficaz.

De otra parte el legislador en la normativa que regula la materia, omitié indicar el
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tiempo con el que cuentan las Salas Laborales de los Tribunales Superiores de los
Distritos Judiciales del pais para desatar las impugnaciones formuladas en contra
de las decisiones emitidas por la Superintendencia Nacional de Salud. Este vacio
normativo fue advertido por la Corte Constitucional en la sentencia T-603 de
2015, decision en la que se exhort6 al Congreso de la Republica para que regule
este aspecto del mecanismo en aras de contar con un disefio integral que permita
predicar, sin ambages, su idoneidad como via preferente y sumaria para la
solucion de las controversias surgidas en el marco de la prestacion de los servicios
de salud.

5. Régimen de incapacidades laborales por enfermedades de origen comun.

El certificado de incapacidad temporal es un documento emitido por un
profesional de la salud en el que consta un concepto que acredita la falta temporal
de capacidad laboral del trabajador, es decir que surge de “un acto médico (...)
independiente del trdmite administrativo del reconocimiento de la prestacion
econdémica”[26].

Una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y los de las
respectivas prorrogas deben ser asumidos por distintos agentes del Sistema
General de Seguridad Social, dependiendo de la prolongacién de la situacion de
salud del trabajador.

De conformidad con la modificaciéon que introdujo el articulo 1° del Decreto 2943
de 2013 al paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los
dos primeros dias de incapacidad corresponden al empleador.

A su vez, el pago de las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 estan a cargo de
las Entidades Promotoras de Salud, y el tramite tendiente a su reconocimiento esta
a cargo del empleador, conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto-Ley 019
de 2012.

En ese estadio de la evolucion de la incapacidad del afiliado, el asunto pasa a ser
dimensionado desde el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral o de la
posibilidad de recuperacion. Sobre el papel del concepto favorable de
rehabilitacion, conviene destacar que conforme el Decreto-Ley 019 de 2012, las
EPS deben emitirlo antes del dia 120 de incapacidad temporal y remitirlo a la
AFP que corresponda antes del dia 150.

En los eventos en que las EPS no cumplan lo anterior, les compete pagar con sus
propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, es
decir, les asistira el deber de asumir el pago de dichas sumas desde el dia 181 y
hasta el dia en que emitan el concepto en mencién.

En caso de que la EPS emita concepto favorable de rehabilitacion, la AFP tendra
que postergar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral “hasta
por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal
que otorgd [y pagd] la EPS”[27]. En este evento se generard el derecho al
reconocimiento de un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando
el trabajador[28], el cual estard a cargo de la AFP a la que esta afiliado el
trabajador.

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, caso en el
cual seré la llamada a responder.

Superados los 360 dias adicionales de incapacidad, si el trabajador continta
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recibiendo incapacidades en razon a persistir su condicién médica, surge el
interrogante de quién es el llamado a su reconocimiento y pago. Es asi como la
Ley 1753 de 2015, con el fin de superar el vacio legal que existia en esta materia
antes de su expedicion[30], creo6 la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Entre las diferentes funciones otorgadas a dicha entidad, el legislador establecio
en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 la obligacion de reconocer y pagar a las
EPS las incapacidades por enfermedad de origen comdn de los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud que superen los 540 dias
continuos.

Debe advertirse, que aun cuando la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud no ha entrado en funcionamiento,
en todo caso las EPS tienen a su cargo algunos deberes en el reconocimiento y
pago a sus afiliados de las incapacidades que se causen con posterioridad al dia
540.

Sobre el particular, esta Corte sefialé en la sentencia T-144 de 2016 que las EPS
solo estan asumiendo una carga administrativa en el reconocimiento y pago de
dichas incapacidades, ya que la ley es clara al establecer que no son ellas quienes
al final van a asumir la obligacion, la cual le compete en Gltimas el Estado, que en
cabeza de la entidad creada a través del articulo 66 de la Ley 1753 de 2015[31], le
pagara a las EPS los dineros cancelados por dicho concepto.

Adicionalmente y conforme a lo establecido en el Decreto 546 de 2017[32], la
Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud entrara en operacion a partir del 1° de agosto de 2017, fecha en la cual
las EPS podréan ejercer la facultad de recobro de los dineros pagados por concepto
de dichas incapacidades.

6. Analisis del caso concreto

En esta oportunidad, la accionante, en causa propia, hace uso de la accién de
tutela en procura de que se amparen sus derechos fundamentales al minimo vital,
a la salud y a la vida en condiciones dignas. Por tal motivo, esta legitimada para
actuar. Por su parte, EPS Famisanar, entidad a la cual esta afiliada la tutelante, se
encuentra legitimada como parte pasiva en el proceso de tutela bajo estudio, en la
medida en que se le atribuye la vulneracion de los derechos fundamentales en
cuestion, sumado al hecho de tener bajo su responsabilidad la carga administrativa
en el reconocimiento y pago de las incapacidades por enfermedad de origen
comun que superen los 540 dias continuos. Resta sefialar que Porvenir S.A., al no
encontrarse vinculado legalmente con el pago de dichas incapacidades, no es
responsable en modo alguno de la puesta en peligro de los derechos
fundamentales de la sefiora Carmenza Granados Hostos.

Observa la Sala que la tutelante se encuentra en una condicion de vulnerabilidad
manifiesta, toda vez que (i) su Unica fuente de ingresos corresponde al pago de las
incapacidades que mediante esta accion reclama, dinero del cual también
dependen para su subsistencia, sus dos menores hijos y su sefiora madre; (ii) los
dictdimenes de calificacion evidencian que enfrenta una limitacion fisica
considerable de su capacidad laboral, la cual le ha impedido reincorporarse a su
trabajo; (iii) su empleador no ha dispuesto la reubicacién en un trabajo compatible
con sus capacidades; y (iv) existe una amenaza inminente y grave sobre su
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minimo vital y el de su familia.

Esta Corporacion ha resaltado que cuando se busca la obtencion de la prestacion
econdémica que se deriva de un auxilio por incapacidad laboral, el juez de tutela
debe considerar que la ausencia o dilacion injustificada de dichos pagos afecta
gravemente la condicion econémica del trabajador, asi como sus derechos al
minimo vital y a la salud, puesto que deriva su sustento y el de su familia de su
salario, que es suspendido temporalmente en razén a una afectacion de su salud.
Asi, la mora en dichos pagos puede situar al reclamante en circunstancias
apremiantes, que ponen en riesgo su subsistencia digna[33].

De otra parte, aun cuando la tutelante cuenta con un mecanismo judicial idoneo
para reclamar el reconocimiento y pago de las incapacidades emitidas por su EPS
con posterioridad al dia 540, es claro que la misma no resulta en este momento
eficaz para la proteccion de sus derechos fundamentales. En efecto, como se
expuso en el titulo 4. del capitulo de consideraciones de la presente decision, la
tardanza que evidencia el tramite adelantado por la Superintendencia Nacional de
Salud para decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas
por parte de las EPS a sus afiliados, hace ineficaz esta via jurisdiccional para la
tutelante, debido a las condiciones de vulnerabilidad en las que actualmente se
encuentra.

De otra parte, frente a la existencia de un perjuicio irremediable, encuentra la Sala
en el caso bajo estudio que la negativa de Famisanar EPS en el reconocimiento y
pago de las incapacidades a la accionante, ha puesto en grave e inminente riesgo
sus derechos fundamentales y los de su familia. En efecto, en el tramite de la
presente accion constitucional nunca fue desvirtuado que la tutelante cuente con
una fuente de ingresos econémicos distinta al empleo que, precisamente por
encontrarse enferma, no puede realizar. Tal manifestacion encuentra respaldo en
lo sefialado por su empleador, quien en respuesta a lo solicitado por esta Sala a
través del auto del 13 de junio de 2017, sefial6 que al persistir en el tiempo la
pérdida de su capacidad laboral, no ha sido posible su reincorporacion o
reubicacion en un trabajo compatible.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el reconocimiento y
pago de una incapacidad asegura al trabajador un ingreso econémico durante el
periodo de su convalecencia, permitiéndole asumir su proceso de recuperacion en
los términos y condiciones médicamente diagnosticadas, particularmente por la
especial proteccion a que tiene derecho en vista de su situacion de debilidad
manifiesta, ademas de garantizarse su derecho al minimo vital, permitiendo la
satisfaccion de las necesidades basicas de él y su grupo familiar econdmicamente
dependiente, mientras se reintegra a la actividad laboral[34].

Asi, teniendo en cuenta las consideraciones realizadas sobre la dificil y
apremiante situacion en que se encuentra la accionante, y no habiéndose
demostrado la existencia de otros ingresos que le permitan subsistir de forma
digna durante el periodo en el cual no se le han reconocido ni pagado las
incapacidades que reclama, se requiere que esta Sala adopte medidas urgentes y
precautelativas para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales que se
encuentran amenazados.

A su vez, y en cuanto a la regla de inmediatez, se observa un actuar diligente por
parte de la accionante. Segun las pruebas que reposan en el expediente, a partir del
pago de la ultima incapacidad por parte de Porvenir S.A.[35], solicitd
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infructuosamente mediante derecho de peticion que se continuaran efectuando los
pagos. Transcurridos dos meses desde el ultimo pago, y menos de un mes desde la
ultima respuesta negativa[36], interpuso la presente accion de tutela.

Asi las cosas, esta Sala de Revision estima que al encontrarse acreditada la
amenaza inminente y grave de los derechos fundamentales de la accionante, se
requiere otorgar el amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar
la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Consecuencia de lo anterior, se impondra la carga a la accionante de adelantar el
respectivo tramite ante la Superintendencia Nacional de Salud, de tal forma que la
transitoriedad del presente amparo, encuentre en la decision de fondo expedida
por quien compete el asunto, la resolucion de la controversia de forma definitiva.
En cuanto al segundo problema juridico planteado, resulta claro que el agente del
Sistema General de Seguridad Social en Salud que ha puesto en riesgo los
derechos fundamentales de la tutelante, es la EPS Famisanar.

En efecto, como se evidencid en el titulo 5. del capitulo de consideraciones de la
presente decision, Famisanar EPS se encuentra legalmente comprometida en el
reconocimiento y pago de las incapacidades expedidas a la tutelante con
posterioridad a los 540 dias continuos de incapacidad.

Resulta reprochable que Famisanar EPS insista en negar el pago de dichas
incapacidades, maxime cuando el vacio legal que existia en la materia fue
superado con la expedicion de la Ley 1753 de 2015. Se itera, que en el articulo 67
quedd expresamente sefialado que los recursos administrados por la Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, se destinaran, entre otros, al “reconocimiento y pago a las Entidades
Promotoras de Salud por el aseguramiento y demas prestaciones que se reconocen
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago
de incapacidades por enfermedad de origen comln que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos.”

Famisanar EPS al rehusarse a dar aplicacion al pago de las incapacidades
argumentando la falta de un procedimiento para el efecto, niega el alcance del que
el legislador doté a dicho precepto legal, cual es conjurar la situacion de
vulnerabilidad de las personas, como la aqui accionante, que en razon a la
disminucion de su fuerza de trabajo no han logrado estabilizar su vida laboral.

En este sentido, también debe ser claro que por ningin motivo puede ser el
ciudadano quien tenga que soportar la falta de diligencia del Estado, cuando este
se constituye en mora en la reglamentaciéon o puesta en marcha de los
procedimientos o instituciones a través de las cuales desarrolla sus politicas
publicas.

Sumado a lo anterior, Famisanar EPS tiene plenamente garantizados los dineros
que entregue a la tutelante por concepto del pago de las incapacidades que
reclama. Se infiere de la norma en cuestion, que a través de la facultad de recobro
tendré la garantia de que los mismos retornen a su peculio. La Unica condicion
que le asiste, es la espera de la entrada en funcionamiento de la Entidad
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, la cual, como se consigné en precedencia, ocurrird el 1° de agosto de 2017.
Asi las cosas, el comportamiento de Famisanar EPS resulta contrario e
injustificado frente a los principios que orientan el Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Negar a sus usuarios el acceso agil, oportuno y eficaz a las



prestaciones a las cuales tienen derecho, puede poner, como en este caso, en
inminente riesgo la salud y la vida en condiciones dignas de los mismos.
Adicionalmente, su proceder contribuye a la congestién judicial, primordialmente
en el ambito de las acciones de tutela.

7. Sintesis de la decision

74. En el asunto sub examine, la Sala Primera de Revision otorgard de manera
transitoria el amparo constitucional de los derechos fundamentales al minimo
vital, a la salud y a la vida en condiciones dignas de la sefiora Carmenza Granados
Hostos, debido a que la decision de la EPS Famisanar de negarle el pago de las
incapacidades por enfermedad de origen comun que le fueron expedidas con
posterioridad al dia 540, desconoce lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 1753
de 2015, por cuanto, en primer lugar, se encuentra legalmente comprometida a
reconocerlas y pagarlas y, en segundo lugar, el argumento de no encontrarse en
funcionamiento la entidad encargada de reintegrarle dichos pagos, no es una razon
constitucionalmente valida, ya que cuenta con la garantia de recobro.

75. Ademas, exhortara a la Superintendencia Nacional de Salud para que adopte las
medidas administrativas y operativas que sean necesarias para revestir de eficacia
la funcién jurisdiccional asignada por el legislador, especificamente en lo que
tiene que ver con el cumplimiento del término de diez (10) dias, establecido en el
articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, para dictar los fallos de primera instancia.
Asimismo, exhortara a la Procuraduria General de la Nacion para que en
desarrollo de sus funciones constitucionales y legales establezca las
responsabilidades que se deriven del incumplimiento a dichos términos.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la providencia del 15 de febrero de 2017, proferida por el Juzgado
Diecisiete (17) Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota, que a su vez revoco
la providencia del 6 de enero de 2017 del Juzgado Cuarenta y Seis (46) Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Bogotd, y en su lugar, CONCEDER transitoriamente el
amparo solicitado por la sefiora Carmenza Granados Hostos, de sus derechos al minimo vital, a
la salud y a la vida en condiciones dignas. En consecuencia, la accionante debera acudir a la
Superintendencia Nacional de Salud dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de
esta providencia, para obtener de manera definitiva el reconocimiento y pago de las
incapacidades por enfermedad de origen comun que le fueron expedidas con posterioridad al dia
quinientos cuarenta (540) de incapacidad, referidas en la presente sentencia.

Segundo.- ORDENAR a la EPS Famisanar a que dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion del presente fallo, reconozca y pague a la sefiora Carmenza Granados Hostos las
incapacidades generadas con posterioridad al dia quinientos cuarenta (540) de incapacidad,
excepto las efectivamente reconocidas y pagadas en cumplimiento del fallo de tutela de primera
instancia. La precitada EPS se encuentra facultada para ejercer su derecho de recobro una vez
entre en operacion la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud.



Tercero.- DISPONER que las 6rdenes impuestas en esta sentencia, produciran efectos juridicos
hasta que la Superintendencia Nacional de Salud profiera fallo ejecutoriado, siempre y cuando la
sefiora Carmenza Granados Hostos acuda ante esta dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
notificacion de esta providencia, conforme a lo ordenado en el numeral primero de la parte
resolutiva.

Cuarto.- EXHORTAR a la Superintendencia Nacional de Salud para que adopte las medidas
necesarias que le permitan proferir sus fallos dentro de los términos estipulados por la ley.

Quinto.- EXHORTAR a la Procuraduria General de la Nacion para que ejerza sus funciones de
control y vigilancia ante la Superintendencia Nacional de Salud, a efectos de establecer las
responsabilidades que se deriven por la inobservancia a los términos previstos en la ley para
proferir las decisiones que le competen, en desarrollo de la funcion jurisdiccional asignada por el
legislador.

Sexto.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, publiquese y cumplase.
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con salvamento parcial de voto

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (e)
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