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Cartagena de Indias D.Ty C, veintidos (22) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accion IMPUGNACION DE TUTELA
Radicado 13-001-33-33-007-2021-00166-01
Accionante JORGE ENRIQUE CASTILLA CASTILLA
Accionado NUEVA EPS- COLPENSIONES

Se revoca el fallo en primera instancia - Procedencia de
la accioén de tutela para solicitar pago de prestaciones
econdmicas derivadas por incapacidades, se tutela el
derecho fundamental al minimo vital y seguridad social.

Magistrado ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala' Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver sobre la impugnacion presentada por el JORGE ENRIQUE CASTILLA
CASTILLA, contra la sentencia del tres (03) de agosto de dos mil veintiuno 2021
proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena,
mediante la cual se declard la improcedencia de la solicitud de amparo.

Ill.- ANTECEDENTES

3.1. Pretensiones.?

En ejercicio de la accion de futela, el accionante elevd las siguientes
pretensiones:

“PRIMERA: Solicite a la NUEVA EPS que me redlice el pago de las incapacidades
generadas hasta la fecha hasta culplior con ley’sic

I Esta decision se toma mediante Sala virtual en aplicacién del ARTICULO 4. Los cuerpos
colegiados de las Altas Cortes y Tribunales del pais podrdn hacer reuniones de trabajo y sesiones
virftuales del ACUERDO PCSJA20-11521 19 de marzo de 2020 del Consejo Superior de la
Judicatura.
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3.2. Hechos. 3

La parte accionante, como sustento a sus pretensiones expuso 1os siguientes
hechos:

El senor JORGE ENRIQUE CASTILLA CASTILLA manifestd que es dfiliado a la
NUEVA EPS S.A. estando al dia con sus aportes de seguridad social, por lo que
solicité el pago de unas incapacidades en el mes de septiembre del ano 2020,
recibié a su correo electronico un informe en fecha 20 de octubre del ano 2020
donde no se reconocia el pago de la solicitud, desde la calificacion de la
NUEVA EPS en primera instancia, que le indicd que su concepto era
desfavorable.

Solicité por medio de un derecho de peticidon el pago de dicha incapacidad a
la NUEVA EPS, sin que a la fecha le hayan cancelado las mismas, de igual forma
requirid el pago de una pension de invalidez por la pérdida de capacidad
laboral la cual le fue determinada en un 52.72%.

Anexo soportes de planillas de incapacidades, donde indican la Ultima fecha
que la NUEVA EPS dej6 de realizarle dichos pagos.

3.3. CONTESTACION

3.3.1 NUEVA EPS.4

La entidad accionada en el informe rendido manifesté que, el senor JORGE
ENRIQUE CASTILLA CASTILLA, registra afiliacion en NUEVA EPS S.A., y se encuentra
activo en régimen contributivo.

Asi mismo, indico que respecto ala peticion realizada por parte del accionante,
el afiliado presentd 227 dias de incapacidad continua al 26 de diciembre 2020,
completd 180 dias el 09 de septiembre de 2020; interrupcidn de prorroga desde
el 27 de diciembre de 2020 hasta el 06 de abril de 2021.

Como también emitié concepto de rehabilitaciéon del afiliado el dia 29/05/2020
de forma DESFAVORABLE, notificando a COLPENSIONES con fecha 02/06/2020,
norma concordante, con el articulo 142 del Decreto 019 de 2012.

3 Fol. 1 Exp Digital
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Agregd que le corresponde al fondo de pensiones la obligacion inmediata de

otorgarla pension de invalidez y asumir el valor de las prestaciones econdmicas
hasta tanto realice la calificacion de pérdida de capacidad laboral.

Por ofra parte, manifestd que no se evidencid el cumplimiento del principio de
subsidiaridad de la accidn de tutela, ya que el accionante no demuestra haber
agotado todos los medios ordinarios de defensa, que se encuenfran
establecidos y asignados a la jurisdiccion laboral para reclamar pago de
prestaciones econdmicas.

A lo antes dicho, la NUEVA EPS solicité la improcedencia de la presente accion
de tutela, toda vez que esa enfidad emitié concepto de rehabilitacion del
afiliocdo el dia 29/05/2020 de forma DESFAVORABLE, nofificado a la
Administradora de Fondo de Pensiones COLPENSIONES con fecha 02/06/2020,
norma concordante con el arficulo 142 del Decreto 019 de 2012 y en su lugar
conminar a Fondo de Pensiones cumplir con la obligacion inmediata de otorgar
la pensidn de invalidez y asumir las prestaciones econdmicas a que hubiera
lugar.

3.3.2 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.*

Una vez dispuesta la vinculacion de COLPENSIONES a este trdmite
constitucional, presentd informe, en el que indica realizada la consulta en su
base de datos, encontrdé que el accionante radicéd solicitud para el
reconocimiento de incapacidades médicas bajo el radicado 2021_5813428 de
fecha 21/05/2021, la cual fue atendida por la entidad mediante respuesta
BZ2021_5813428-1277225 de fecha 31/05/2021, debidamente nofificada en
fecha 04/06/2021, a través de la guia de envio MT686299750CO del servicio de
mensajeria 472.

Una vez efectuaron la revision documental, evidenciaron que no habia lugar al
reconocimiento de mds subsidios por incapacidades a favor del accionante,
puesto que las incapacidades aportadas son inferiores al dia 180, por tanto
estdn a cargo de su EPS, conforme a lo establecido al articulo 41 de la Ley 100
de 1993.
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Alegd que evidencid concepto médico de rehabilitacion (CRE) del 02/06/2020

el cual informd prondstico de recuperacion DESFAVORABLE emitido por la
NUEVA E.P.S, respecto de patologias padecidas por los dfiliados causantes de
su estado de incapacidad, por lo cual no procede el pago de las
incapacidades médicas y lo que juridicamente se readliza en estos casos es la
calificacion de pérdida de la capacidad laboral.

Agregd que, el accionante inicid framite de determinaciéon de la pérdida de
capacidad laboral en fecha 20/11/2020 bajo el radicado 2020_11898209; en
atencion a dicha solicitud Colpensiones expidid el dictamen DML 4067086 de
fecha 17/02/2021, el cual arrojo un porcentaje de pérdida del 52,72%, con
fecha de estructuracion de 26/10/2020, el dictamen fue notificado
personalmente en fecha 16/04/2021 y contra el mismo no se interpuso ningun
recurso, encontrédndose asi debidamente ejecutoriado. Obra en su base de
datos, solicitud de estudio de reconocimiento de pensidon de invalidez
anticipada por invalidez bajo el radicado 2021_5996196 en fecha 25/05/2021,
la cual estd proxima a ser resuelta por el drea competente.

En cuanfo a la pretension principal del accionante, respecto al pago de
incapacidades indicd que las mismas no superan los 180 dias y cuentan con
CRE desfavorable, el fradmite de las incapacidades en este caso le compete al
empleador o la EPS, por lo que le solicitd al interesado dirigirse a estos Ultimos
para que se adelanten las gestiones del caso y el encargado del
reconocimiento y pago de las incapacidades, tome la decision que en
derecho corresponda. Asi mismo, las incapacidades que son superiores a los
dias 540 son competencia de la E.P.S.

3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA ¢

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito Cartagena, mediante sentencia
del Tres (03) de agosto de dos mil veintiuno (2021), resolvio:

“RESUELVE

PRIMERO. — DECLARAR IMPROCEDENTE Ia presente accidn constitucional, atendiendo
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.”
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El juez de primera instancia advirtid respecto a los hechos expuestos en la

demanda que, de la situacion particular del actor y las pruebas allegadas al
proceso No se cumplia en el presente caso con ninguno de los requisitos para
la procedencia de la accion constfitucional interpuesta ante la existencia de
otros mecanismos de defensa judicial para ventilar satisfactoriamente las
pretensiones del accionante que no han sido usados, y porque, ademds, este
no acreditd la posibilidad de configuracion perjuicio imremediable frente a sus
derechos fundamentales que pueda habilitar la tutela como mecanismo
transitorio.

En concordancia con lo anterior, manifestdé que en lo atinente al
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas derivadas de la relacion
laboral, como el auxilio por incapacidad, en principio, la accidén de tutela
resulta improcedente, ello, en razdn a que, segun lo dispuesto en el articulo 2
del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, los jueces laborales
conocen de “las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la
seguridad social que se susciten enfre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los
empleadores y las enfidades administradoras o prestadoras, salvo los de
responsabilidad meédica y los relacionados con contratos”. Ademds,
atendiendo a lo previsto en el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, corresponde
a la Superintendencia de Salud conocer y fallar en derecho “sobre el
reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas por parte de las EPS o
del empleador”.

Asi las cosas, concluyd que, no pueden ser ventilados esta clase de asuntos a
través de la accidon de tutela, pues se tiene que el actor cuenta para los
aspectos relacionados con reclamaciones por el reconocimiento y pago de
incapacidades que puedan presentarse entre él como afiliado y las entidades
del Sistema de Seguridad Social Integral o su empleador, un trdmite procesal
ante el juez ordinario laboral para zanjar estas discusiones.

3.5. IMPUGNACION?

El senor JORGE ENRIQUE CASTILLA CASTILLA presentd impugnacion contra la
sentencia de primera instancia, con la finalidad de que se revoque el fallo de
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tutela del 03 de agosto de 2021 y como consecuencia de lo anterior, se acceda

a ftutelar los derechos fundamentales invocados.

Como razones de inconformidad, inicialmente sostuvo que no tuvieron presente
que es una persona discapacitada como se nota en su historia clinica que fiene
un porcentaje grande de pérdida de la visibn y que es trabajador
independiente y no puede salir a laborar.

Seguidamente se refirid a que, se encuentra tramitando su pension de invalidez
ante su fondo de pensiones COLPENSIONES, que el trdmite pensional demora
de tres a cuatro meses y si no puede laborar como va a subsistir todo ese
tiempo.

Por Ultimo, indica que el fallo de primera instancia prdcticamente estd violando
su minimo vital al no pagarle sus incapacidades.

3.6. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto de fecha diecinueve (19) de agosto de 2021, el juez de primera
instancia concedid la impugnaciond. El dia 26 de agosto de 2021, se repartio el
expediente correspondiéndole el conocimiento del mismo al Despacho 006 de
esta Corporacion?. En providencia del veintisiete (27) de agosto de 2021, el
Magistrado Ponente ordend la admision y se efectuaron las nofificaciones de
rigor'o,

IV. -CONTROL DE LEGALIDAD.
Revisado el expediente se observa, que en el desarrollo de las etapas

procesales no existen vicios que acarren nulidad del proceso o impidan proferir
decision, por ello, se procede a resolver la alzada.
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V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accion de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591
de 1991.

5.2. El problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que el problema
juridico a solucionar se circunscribe en determinar si:

sEs procedente la accion de tutela para ordenar el reconocimiento y
pago de una incapacidad laboralg

En caso de ser positiva la respuesta del interrogante, esta Corporacion deberd
determinar si:

sVulneran la NUEVA EPS y COLPENSIONES los derechos fundamentales al
minimo vital, a la salud y seguridad social al senor JORGE ENRIQUE
CASTILLA CASTILLA al no reconocer el pago de las prestaciones
economicas derivadas de incapacidades laborales mayores a 120 dias?

5.3. Tesis de la Sala

La Salarevocarad el fallo de primera instancia en razén a que la presente accion
de tutela si es procedente para solicitar el reconocimiento y pago de unas
incapacidades, debido a que, de las pruebas obrantes se demostrd que al
accionante si se le vulneraron los derechos fundamentales al minimo vital y
seguridad social, como consecuencia del no pago de una incapacidad
sustituyendo estd el salario del trabajador.

La Sala sostendrd que la NUEVA EPS, deberd pagar las incapacidades desde el
dia 121 hasta el dia 180 y COLPENSIONES, desde el dia 181 en adelante sin
sobrepasar el dia 540 o hasta que reconozca la pensidn por invalidez del actor,
si esta se profiere antes del dia 540.
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5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para abordar los problemas planteados la Sala estudiard los siguientes temas: i)
Generalidades de la acciéon de ftutela; ii) Procedencia de la accion
constitucional para el pago y reconocimiento de incapacidades; i) Régimen
de Seguridad Social en Salud para el pago de incapacidades de origen comun
— Entidad prestadora con la obligacion de correr con la dispensa de esta clase
de emolumentos; iv) Caso concreto.

5.4.1. Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omisidon de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucidon a la proteccidn directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias especificas
y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de hecho que
representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales, logrando
asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidon es de cardcterresidual
y subsidiario; es decir, que solo procede en aquellos eventos en los que no exista
un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar,
ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se pretenda
evitar un perjuicio imremediable, el cual debe aparecer acreditado en el
proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld el arficulo 86
de la Constitucion, prevé que la accion de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
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presente como instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio

iremediable. En ese sentido, el andlisis de procedencia de la accion de tutela
exige del juez constitucional la verificacion de la inexistencia de ofro medio de
defensa judicial.

5.4.2. Procedencia de la accién constitucional para el pago y reconocimiento
de incapacidades.

La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha establecido que el
reconocimiento y 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 del tutelante, toda vez que, existen factores
como la edad, el estado de salud, las condiciones econdmicas, 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 vulneracidon de un derecho
fundamental, como la dignidad humana o el minimo vital, se prolongue de
manera injustificada.

Asi las cosas, la sentencia T-490 de 2015 fijé una serie de reglas en materia de
idoneidad de la accidon de tutela para el reconocimiento de las incapacidades
médicas laborales por parte de las E.P.S, que se pueden sintetizar en:

“i] El pago de las incapacidades sustituye el salario del frabajador, durante el tiempo
que por razones médicas estd impedido para desempenar sus labores, cuando las
incapacidades laborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que
cuenta el trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su nucleo 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 i) Ademas, los
principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un tratamiento
especial al frabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en estado de
debilidad manifiesta. *

En este sentido, menciona el Mdximo Organo de Cierre Constitucional,
mediante esta misma sentencia, que:
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“Cuando no se reconoce el pago de las incapacidades laborales, se pueden estar

afectando otros derechos fundamentales como la salud, la vida en condiciones
dignas, el minimo vital del trabajador y de su ndcleo familiar, ya que en la mayoria de
los casos el subsidio por incapacidad representa su Unico sustento”

Por esta razdon, se presume que el pago de las incapacidades laborales
constituye la Unica fuente de ingreso con la que el frabajador cuenta para
garantizar su subsistencia y la de su familia. Es por ello que a pesar de la
existencia de ofras vias judiciales por las cuales se pueden reclamar los
beneficios prestacionales, entre ellas las incapacidades, y cuando éstas no se
pagan oportunamente se afectan derechos del orden constitucional, por lo
gue se hace necesaria la intervencion del Juez de tutela a fin de neutralizar el
perjuicio imremediable al que se ve sometido el solicitante y su nucleo familiar.

Por ello, la accidn de tutela es el mecanismo idéneo para la proteccidon de
derechos fundamentales como el minimo vital, la salud y la seguridad social,
cuando el peticionario se ve desprovisto del pago de las incapacidades
médicas. Esto, aun cuando el conocimiento de las reclamaciones
concernientes a las prestaciones econdmicas del Sistema de Seguridad Social
Integral corresponda, en principio, a la jurisdiccidn ordinaria en su especialidad
laboral y de la seguridad social. Esto se hace aun mds notable, cuando el
Organo de Cierre Constitucional, en Sentencia T-161 del 2019, expuso que el
framite que se cierne mediante la jurisdiccion ordinaria, o ante la
Superintendencia de Salud, tiende a carecer de idoneidad, en razdn del
tiempo que llevaria definir un conflicto de esta naturaleza, lo cual, habilita a la
tutela, para resolver esta clase de litigios, siempre que se cumplan con los
principios generales de la accion constitucional.

Entonces, si las incapacidades debidamente certificadas al trabajador no son
desembolsadas, de manera oportuna, ello puede generar vulneraciones
iusfundamentales, razon por la cual el juez de tutela se ve legitimado para
pronunciarse sobre el fondo del asunto con el propdsito de neutralizar el
perjuicio iremediable al que se ve sometido el trabajador, y en algunos casos
su nucleo familiar.

En definitiva, cuando se interponga una accién de tutela que pretenda
meramente el pago de incapacidades médicas, si bien los accionantes
podrian acudir a un proceso laboral ordinario o un proceso abreviado ante la
Superintendencia Nacional de Salud, el Juez de tutela no puede dejar de lado
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que “la ausencia o dilacion injustificada de dichos pagos afecta gravemente

la condicion econdmica del trabajador, asi como sus derechos al minimo vital
y a la salud, pues éste 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”!l.,

5.4.3. Régimen de Seguridad Social en Salud para el pago de incapacidades
de origen comin - Entidad prestadora con la obligacion de correr con la
dispensa de esta clase de emolumentos.

Las incapacidades médicas pueden tener origen en una enfermedad y/o un
accidente, o ser de procedencia comun. En uno u otro caso el sistema integral
de seguridad social prevé el pago de las respectivas incapacidades. Sin
embargo, dependiendo de cudl sea el origen varia la entidad encargada de
cancelar las respectivas incapacidades.

En lo concerniente a las enfermedades de origen comun, las incapacidades
menores, esto es, que tengan una duracion mdxima de dos (2) dias, serdn
asumidas directamente por el empleador conforme a lo dispuesto en el
Decreto 2943 de 2013. De igual forma, a la EPS le corresponde pagar las
incapacidades de origen comun a partir del dia tres (3), siempre y cuando la
misma sea prorroga de ofra, y no supere los ciento ochenta (180) dics.

Debe anotarse que, el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012, establece que
son los empleadores quienes deben tframitar el reconocimiento y pago de las
incapacidades por enfermedad general ante las Empresas Promotoras de
Salud, el propdsito de la referida norma es no fransferirle al frabajador la carga
administrativa que supone la obtencién de dicho reconocimiento prestacional.

En ese estado 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. Y toma un papel importante el
concepto favorable de rehabilitacion, por ello, conviene destacar que
conforme el Decreto-Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo antes del dia 120

11 Sentencia T-140 de 2016, Corte Constitucional.
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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 asistird el deber de asumir el pago de dichas sumas desde
el dia 181 y hasta el dia en que emitan el concepto en mencion.

En caso de que la EPS emita concepto favorable de rehabilitaciéon, la AFP
tendrd 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 pagod la EPS. En este evento se generard el
derecho al reconocimiento de un subsidio equivalente a la incapacidad que
venia disfrutando el trabajador que estard a cargo de la AFP a la que se
encuentre afiliado.

Entonces, el frabajador encontrard cubiertas sus necesidades econdmicas con
el pago de las respectivas incapacidades, correspondiendo cubrir a la EPS los
primeros 180 dias y a la AFP hasta por 360 dias mds, segun lo dispone el Articulo
23 del Decreto 2463 de 2001:

“(...) para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacion, la administradora de fondos de pensiones con la
autorizacién de la aseguradora que hubiere expedido el seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia o entidad de prevision social correspondiente, podrd
postergar el trdmite de calificaciéon ante las juntas 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 otorgada por la entidad
promotora de salud, siempre y cuando se otorgue un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando 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 serd la llamada a responder.

Superados los 540 dias de incapacidad, si el frabajador continda recibiendo
incapacidades, aunque hubiese sido calificado con una pérdida de
capacidad inferior a 50%, surge el interrogante de quién es el llamado al
reconocimiento y pago de las mismas. Es asi como la Ley 1753 de 2015, con el
fin de superar el vacio legal que existia en esta materia, establecid en su articulo
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67 ibidem, la obligacidon de reconocer y pagar las incapacidades por

enfermedad de origen comun de los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud que superen los 540 dias continuos a las EPS.

Seguido, el Decreto 1333 de 2018 por medio del cual se sustituye el Titulo 3 de
la parte 2 de del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, reglamenté las incapacidades
superiores a los 540 dias, senalando en su articulo 2.2.3.3.1 que la obligacion
sobre el pago de dichas incapacidades originadas por una enfermedad
general de origen comun, corresponde a las EPS.

En conclusion, se debe indicar que a fravés de la a providencia T-161 de 2019
se sintetizd el régimen de pago de incapacidades por enfermedades de origen
comun de la siguiente maneraq;

Periodo Entidad obligada | Fuente normativa

Diala?2 Empleador Articulo 1° del Decreto
2943 de 2013

Dia3a 180 EPS Arficulo 1° del Decreto
2943 de 2013

Dia 181 hasta un plazo de 540 Fondo de Artficulo 52 de la Ley 962

dias pensiones de 2005

Dia 541 en adelante EPS Articulo 67 dela Ley 1753
de 2015

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos relevantes probados

- Derecho de peticidon radicado por parte del accionante ante la NUEVA
EPS, solicitando el pago de incapacidades radicado 03/11/2020'2,

- Formato de constancia de ejecutoria del dictamen de pérdida de
capacidad laboral practicado al accionante, expedido por
Colpensiones!s,

- Certificado de incapacidades emitida por la NUEVA EPS'4,

12 Fol. 5-8 Exp Digital
13 Fol. 9 Exp Digital
14 Fol. 10-13 Exp Digital
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- Oficio GNR-S-ML-244166 del 01 de junio de 2020 emitido por la NUEVA EPS,

en el que remite el concepto de rehabilitacion desfavorable del actor.!s

- Concepto de prondstico de rehabilitacion realizado por la NUEVA EPS al
actorlte,

- Respuesta de la NUEVA EPS de fecha 04/11/2020, a la peticion del actor,
por medio de la cual solicitd el pago de incapacidades!’.

- Copia de historia clinica del accionante’s,

- Certificado de incapacidades aportado por la NUEVA EPS19,

- Oficio No. BZ2021-5813428-1277225 del 31/05/2021, por el cudl
COLPENSIONES informa al actor la negativa del pago de subsidios de
incapacidades?0,

- Formulario de cadlificacion de la perdida de la capacidad laboral,
practicada al accionante, junto con su constancia de notificacion?!.

5.6. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el caso objeto de estudio, la parte accionante, interpuso accion de tutela
con la finalidad de obtener el amparo de sus derechos fundamentales a la
seguridad social y a la salud, como quiera que los mismos estan siendo
vulnerados por las entidades demandadas, al negarse el reconocimiento vy
pago de las prestaciones econdmicas derivada de las incapacidades N°
6084519, 6146873, 6179753 y 6207907.

La NUEVA EPS en el informe rendido, solicité declarar improcedente la accién
constitucional, manifestando no tener obligacion al pago de las incapacidades
solicitadas por el actor, debido a que emitieron concepto de rehabilitacion del
afiliado como desfavorable remitiéndose al fondo de pensiones COLPENSIONES
con fecha 02/06/2020, por lo que de acuerdo con las disposiciones del articulo
142 del Decreto 019 de 2012, es esta entidad quien tiene que responder al pago
de las prestaciones econdmicas y otorgarle la pensidon por invalidez.

Por ofra parte, COLPENSIONES en el informe rendido, declaré que hicieron una
revision documental, indicando que no hay lugar al reconocimiento a subsidio

15 Fols. 14-15 Exp Digital
16 Fol. 16-17 Exp Digital

17 Fol. 20 Exp Digital

18 Fol. 22-59 Exp Digital

19 Fol. 84-88 Exp Digital

20 Fol. 103-105 Exp Digital
21 Fol. 113-118 Exp Digital
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por incapacidades a favor del afiliado JORGE ENRIQUE CASTILLA CASTILLA,

dado que las incapacidades aportadas son inferiores a 180 dias, por lo tanto
estdn a cargo de su EPS, conforme a lo establecido en el articulo 41 de la Ley
100 de 1993.

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, declard la
improcedencia de la accidn constitucional, al considerar que la tutela no es el
mecanismo idoneo para solicitar el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas por incapacidades médicas, alegando que existen ofros
mecanismos de defensa judicial para ventilar satisfactoriamente las
pretensiones del accionante que no han sido usadas, y ademds no se acreditd
la posibilidad de configuraciéon perjuicio imremediable frente a sus derechos
fundamentales que pueda habilitar la tutela.

Inconforme con la decision, la parte actora impugnd el fallo de ftutela
fundamentando en que se debe reconocer y pagar las incapacidades
medicas a fravés de la accidon de tutela teniendo en cuenta que el accionante
se encuentra en circunstancias econdmicas vy fisicas que le impiden prestar sus
servicios. En ese sentido, la accion de tutela es procedente por cuanto el medio
gue dispone no es iddéneo ni eficaz, por lo que, debe procederse a revocar el
fallo, y en su lugar conceder las pretensiones de la presente accion.

Bajo estos supuestos, le corresponde a esta Sala de decision determinar si en el
presente caso procede excepcionalmente la accidn de tutela para ordenar el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas. Para abordar este
problema juridico, es necesario evaluar los requisitos de procedibilidad,
establecidos por la jurisprudencia constitucional se cumplen o no.

La Corte Constitucional en sentencia T-161/19, “ha reconocido la procedencia de la
accién de tutela, por considerar que el no pago de dicha prestacion econdmica desconoce
no sdlo un derecho de indole laboral, sino también, supone la vulneracidon de otros derechos
fundamentales habida cuenta de que en muchos casos, dicho ingreso constituye la Unica
fuente de subsistencia para una persona y su nucleo familiar, siendo el amparo constitucional
el medio mas iddéneo y eficaz para lograr una proteccion real e inmediata”

Por otra parte, en sentencia T-693/17 La Corte Constitucional ha senalado “el
pago del auxilio por incapacidad garantiza el minimo vital del trabajador que no puede
prestar sus servicios por motivos de enfermedad y el de su nucleo familiar; ademds, protege
sus derechos a la salud y a la dignidad humana, pues percibir este ingreso le permite
recuperarse satisfactoriamente. Por lo anterior, reiteradamente la jurisprudencia constitucional
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ha senalado que “los mecanismos ordinarios instituidos para reclamar el pago del auxilio por

incapacidad, no son lo suficientemente idéneos en procura de garantizar una proteccién
oportuna y eficaz, en razdn al tiempo que llevaria definir un conflicto de esta naturaleza”.

En igual sentido, en la sentencia T-490 de 2015 reiterada en la T-200 de 2017,
establecio las siguientes reglas:

“I] el pago de las incapacidades sustituye el salario del frabajador, durante el tiempo
que por razones médicas estd impedido para desempenar sus labores, cuando las
incapacidades laborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que
cuenta el tfrabajador para garantizarse su minimo vital y el de su nucleo familiar;

i) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del
derecho a la salud del ftrabagjador, 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

i) Ademds, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
fratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en
estado de debilidad manifiesta.”

A partir de todo lo expuesto, avizora la Sala que se configuran los requisitos para
hablar de una condiciéon de vulnerabilidad, por cuanto hay una afectacion del
minimo vital con la negacién del reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas, dado que el accionante es frabajador independiente y debido a
su incapacidad médica donde indica que fiene un 90% de pérdida de la
vision22, le impide prestar sus servicios por motivo de la enfermedad. Asi las
cosas, estd causal de procedencia excepcional se cumple.

Con relacion a la existencia de un medio de defensa judicial idoneo y eficaz,
como el que dispone el articulo 2 del Cdédigo Procesal del Trabajo vy la

Seguridad Social, los jueces laborales conocen de “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 contratos”. La Corte Constitucional ha
reconocido la procedencia de la accidén de tutela, por considerar que el no
pago de dicha prestacion econdmica desconoce no sdlo un derecho de
indole laboral, sino también, supone la vulneracidn de otros derechos
fundamentales, entre ellos el minimo vital.

22 Fol. 24 Exp Digital
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Una vez revisado del expediente, se extrajo lo siguiente: La NUEVA EPS pagd las
incapacidades que se expidieron desde la fecha 24/02/2020 hasta 26/06/2020

con un total de 120 dias23.

Numero de | Diagnostico | Fecha inicial | Fecha final Dias otorgados
incapacidad
0005904522 H359 24/02/2020 | 09/03/2020 15
0005904522 H359 10/03/2020 | 24/03/2020 15
0005989152 H359 25/03/2020 | 08/04/2020 15
0006000630 H359 13/04/2020 | 27/04/2020 15
0006013055 H359 28/04/2020 | 12/05/2020 15
0006028680 H359 13/05/2020 | 27/05/2020 15
0006045486 H359 28/05/2020 | 11/06/2020 15
0006064599 H359 12/06/2020 | 26/06/2020 15
Total 120

De lo anterior esta Sala avizora que la NUEVA EPS dejoé de pagar 60 dias de los
180 que le corresponde costear por motivos de incapacidad segun lo
dispuesto en el Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, dado que desde la
fecha 24/02/2020 hasta 26/06/2020 hay un total de 120 dias de incapacidad
de los cuales canceld 109 como lo demuestra los certificados de
incapacidades aportados por la NUEVA EPS24,

Ahora bien, con respecto a la solicitud del pago de las incapacidades N°
6084519, 6146873, 6179753 y 6207907, que son las relacionadas en el derecho
de peticiéon presentado por el actor ala NUEVA E.P.S el 3 de noviembre de 2020,
procede la Sala a relacionar si las mismas suman 60 dias o menos que son los
que le faltan a esta entidad para pagar segun dispone la Ley y decreto
reglamentarios aqui citados.

2 Fol. 11-12 Exp Digital
24 Fol. 84-85 Exp Digital
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Numero de | Diagnostico | Fecha inicial | Fecha final Dias
incapacidad autorizados
0006084519 H359 27/06/2020 | 11/07/2020 15
0006146873 H359 27/07/2020 | 10/08/2020 15
0006179753 H359 11/08/2020 | 25/08/2020 15
0006207907 H359 26/08/2020 | 09/09/2020 15
Total 60

Por lo que a partir del dia 3 hasta el dia nUmero 180, la obligacién de cancelar
el auxilio econdmico recae en la EPS ala que se encuentre afiliado. Lo anterior,
de conformidad con lo previsto en el referido articulo 1° del Decreto 2943 de
2013; estas incapacidades son las que han generado estd confroversia, le
corresponde a la NUEVA EPS el reconocimiento y pago de estas prestaciones
econdmicas derivadas de las anteriores incapacidades porque estas mismas
hacen parte de los 180 dias que se cumplieron el 09/09/2020 con la
incapacidad N° 0006207907 y denfro de este término le puso en conocimiento
el concepto de no rehabilitaciéon del actor a COLPENSIONES como AFP del
actor, lo cual realizd el 02 de junio de 2020, es decir, dentro de los 120 dias al
inicio de la incapacidad. Por lo antes mencionado, para la Sala no es de recibo
el argumento de la Nueva EPS que solo tiene obligacion de pago hasta emitir
el concepto sobre rehabilitacion del actor, lo cual no es cierto, su obligacion es
el pago de incapacidades hasta el dia 180 y como se ve en el cuadro anterior
después del dia 120 no ha cancelado mds.

De igual forma, se pone de presente, que COLPENSIONES al ser notificado del
concepto de rehabilitacion desfavorable debid pagar las incapacidades que
persisten y superan los 181 dias hasta 540, segun el Arficulo 52 de la Ley 962 de
2005, es decir, desde la incapacidad 0006242003, otorgada desde el
10/09/2020 hasta la 000703793525 que va del 23 de julio al 29 del mismo mes de
esta anualidad para un total 97(noventa y siete) dias del ano 2020y 112(ciento
doce) dias del ano 2021 para un total de 209 (doscientos nueve) dias por pagar
de los 329 dias que lleva incapacitado el actor hasta la fecha mencionada.

De igual modo, para evitar una futura vulneracion, se advertird a
COLPENSIONES que, deberd responder el pago del subsidio de incapacidades

% Folios 87-88-Exp. Digital.
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generadas a partir del dia 181 hasta los 540 dias, esto conforme, a lo

preceptuado en el Articulo 52 de la ley 962 de 2005, Sentencia T-161/19 y
Sentencia T-523/20, las cuales indican que les incumbe a los fondos de
pensiones el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas por
incapacidad, siempre y cuando no se le reconozca antes la pensidon por
invalidez, por que deberd pagarla hasta que se le empiece a pagar esta Ultima.

Con base en todo lo expuesto, la Sala procederd a revocar el fallo de primera
instancia, que declard improcedente la accidn de tutela tendiente a obtener
el reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas derivada por
incapacidades, en razon a que el litigio en cuestion no se encontfraba dentro
de la orbita del juez de tutela. Y en su lugar, se amparard el derecho al minimo
vital solicitado, ordenando a la NUEVA EPS, y a COLPENSIONES que procedan
a efectuar el pago de las incapacidades en la forma que aqui ha quedado
plasmada, lo cual deberdn disponer en el término de cuarenta y ocho horas
contadas a partir de la notificacion de esta decisiéon y en todo caso su pago no
puede sobrepasar los diez (10) dias siguientes a la comunicacion de esta
decision.

En razén alo anterior, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley

VI.- FALLA:

PRIMERO: REVOCAR I|a sentencia primera instancia, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En su lugar, AMPARAR la protecciéon del derecho fundamental a la
seguridad social, minimo vital, vida digna y a la salud del senor JORGE ENRIQUE
CASTILLA CASTILLA, vulnerados por la NUEVA E. P.S. y COLPENSIONES. Como
consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la NUEVA EPS a que, si aun no lo ha
hecho, proceda a EFECTUAR el pago de las incapacidades Nos. 6084519,
6146873, 6179753 y 6207907, que van del 27 de junio al 09 de septiembre de
2020, conforme al cuadro plasmado en la parte motiva de este fallo.

TERCERO: Igualmente se le ordena a COLPENSIONES, que cancele las
incapacidades 0006242003, oforgada desde el 10/09/2020 hasta la
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000703793526 que va del 23 de julio al 29 del mismo mes de esta anualidad para

un total 97(noventa vy siete) dias del ano 2020 y 112(ciento doce) dias del ano
2021 para un total de 209 (doscientos nueve) dias por pagar de los 329 dias que
lleva incapacitado el actor hasta la fecha mencionada. De igual modo, para
evitar una futura vulneracion, se advierte a COLPENSIONES que, deberd
responder el pago del subsidio de incapacidades generadas a partir del dia
181 hasta los 540 dias, esto conforme, a lo preceptuado en el Articulo 52 de la
ley 962 de 2005, siempre y cuando no se le reconozca antes la pensidon por
invalidez, por lo plasmado en la parte motiva de este proveido.

CUARTO: Las ordenes emitidas en los numerales tercero y cuarto deberdn
disponerse en el término de cuarenta y ocho horas contadas a partir de la
notificacion de esta decisidon y en fodo caso, su pago, no puede sobrepasar los
diez (10) dias siguientes a la comunicacion de esta decision.

QUINTO: NOTIFIQUESE las partes y al Juzgado de primera instancia, en la forma
prevista en el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

SEXTO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
No.050 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

A

Vo [

MOISES REDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A? espeiglvisaid oduls /)

26 Folios 87-88-Exp. Digital.
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