REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SESENTA Y SEIS (66) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION TERCERA-

Bogota D.C, treinta (30) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO: 11001-33-43-066-2021-00210- 00

DEMANDANTE: ANDREA PATRICIA VEGA TORRES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

ACCION: TUTELA

Pasa el Despacho a decidir de fondo la accién constitucional impetrada por
Andrea Patricia Vega Torres en nombre propio en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones y como vinculadas AFP Proteccion,
Sura ARL, Digital ware, Aliansalud EPS.

1. SITUACION FACTICA

1.1. Delaacciéon de tutela

En ejercicio de la accién consagrada en el articulo 86 del Estatuto Superior,
Andrea Patricia Vega Torres en nombre propio promovié accion de tutela en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y como
vinculadas AFP Proteccion, Sura ARL, Digital ware, Aliansalud EPS., por
considerar que le esta vulnerando sus derechos fundamentales a la salud, vida,

igualdad, trabajo, debido proceso, a la familia, seguridad social, minimo vital.

Solicitud que fundamento en los hechos y consideraciones que a continuacion se

mencionan:

La accionante sefialé que labora para la empresa Digital ware, desde el mes de
mayo de 2015.
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Se encuentra afiliada al sistema de seguridad social integral, en salud a
Aliansalud EPS y en riesgos laborales a SURA ARL.

Refirié que desde el 2 de marzo de 2020 se hizo efectivo su traslado del régimen
de ahorro individual con solidaridad (RAIS) en la cual estaba afiliada a la AFP
Proteccion al régimen de prima media con prestacion definida (RPM)

administrada por Colpensiones.

Que en la actualidad se encuentra afiliada a Colpensiones.

Manifestd que nacié con una enfermedad congénita llamada Displasia Congénita
y Luxacion de Caderas Bilateral motivo por el cual cuando tenia un (1) afio de

edad le realizaron intervenciones quirdrgicas para corregir dicha patologia.

Refirid que a los 28 afios nuevamente presentd dolor y el médico le diagnostico

displasia Acetabular.
Que en el afio 2011, le realizaron una intervenciéon quirdrgica debido a que los
tratamientos meédicos no funcionaron por ello le realizaron Osteotomia de pelvis

de la cadera derecha.

Fue operada nuevamente en el afio 2013, en la cual realizaron reemplazo de

cadera derecha.

Que en afio 2019, comenz6 con los dolores de la cadera izquierda y desde el 14
de agosto de 2019 se encuentra incapacitada hasta la actualidad.

Que el dia 3 de diciembre de 2019 fue intervenida quirdrgicamente y se realizo
reemplazo de cadera izquierda.

Que en el mes de octubre de 2019, fue diagnosticada con trastorno mixto de

ansiedad y depresion.

Que en el afio 2020 su psiquiatra le diagnosticé trastorno de ataques de panico.
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Manifesté que a la fecha ha sido diagnosticada con las patologias (deformidad
congénita de la cadera no especificada, coxartrosis no especificada, trastorno
mixto de ansiedad y depresion, trastorno de ataques de panico, fibromialgia, dolor

cronico y sinusitis).

Adujo que como consecuencia de las patologias que padece su medico tratante
le ha generado una serie de incapacidades las cuales van desde el 31 de marzo
de 2020 hasta el 16 de febrero de 2021 que suman 323 dias.

Agrego que el 3 de diciembre de 2020, presento accion de tutela ante el Juzgado
Noveno Penal Municipal para Adolescentes de Control de Garantias en el cual
solicitaba respuesta a la peticion de fecha 29 de septiembre de 2020 cuyo
derecho de peticién requeria el pago de incapacidades, el juzgado resolvié
amparar el derecho al minimo vital de la actora y orden6 a Colpensiones cancelar
el subsidio de incapacidad comprendido entre el dia 185 con fecha de inicio 31
de marzo de 2020, hasta el 8 de diciembre de 2020. Dicha sentencia se resolvio

lo siguiente:

‘PRIMERO. - AMPARAR el derecho al minimo vital que le asiste a Andrea
Patricia Vega Torres, de acuerdo con lo consignado en precedencia.
SEGUNDO.- ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
(Colpensiones) que a través del funcionario competente o el que se designe para
ello, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
decision proceda a cancelar el subsidio de incapacidad al que tiene derecho
Andrea Patricia Vega Torres, comprendido entre el dia 185, con fecha de inicio
31 de marzo de 2020 (1071572) hasta el 436 fecha de finalizacion de incapacidad
reportada el 8 de diciembre de 2020 (1096675), de lo cual debera informar al
Despacho so pena de ser acreedores a las sanciones establecidas en el Decreto
2591 de 1991.

TERCERO. - DISPONER que la AFP Colpensiones podra repetir contra la AFP
Proteccion S.A., en caso de comprobar que asumié el pago de incapacidades
que no le correspondian.

(-)"

Que el 23 de diciembre de 2020, Colpensiones impugno la decisién y en segunda
instancia el Juzgado Segundo Penal Para Adolescentes con Funcion de
Conocimiento revoco los numerales 1, 2 y 3 de la decision de primera instancia
debido a que las pretensiones de la tutela tan solo se solicitaron que la AFP diera
respuesta de fondo al requerimiento y no se solicit6 el pago de incapacidades por

lo cual no era procedente que el a-quo fuera mas alla de lo pretendido.
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Que mediante Resolucion DML 00065 de fecha 22 de abril de 2021, notificada el
3 de agosto del mismo afio Colpensiones ordend reintegrar las incapacidades

pagadas atendiendo la orden judicial de primera instancia.

Que en diferentes fechas ha solicitado el pago de todas las incapacidades
relacionadas la ultima de fecha 14 de abril de 2021. Pese a ello Colpensiones
niega el pago de dichas incapacidades dando respuestas evasivas Yy

perjudicando su minimo vital entre otros derechos.

Que Colpensiones le informé que el pago de las mismas no puede ser cancelado
toda vez que el dia 181 de incapacidad no se encontraba afiliada de manera
efectiva y Proteccion le manifesto que el traslado lo realiz6 el 2 de marzo de 2020,

por lo cual el dia 181 de incapacidad se encontraba afiliada a Colpensiones.

Que en la actualidad se encuentra sin devengar salario alguno, no cuenta con
ningun otro tipo de ingreso debido a que sus patologias le impiden de manera
idonea realizar sus actividades tanto de vida cotidiana como del ambito laboral,
ademas que se estado de salud se ha visto mas deteriorado.

Mencion6 que es una persona que la Constitucion Nacional denomina
“disminuidas fisicas y psiquicas”, por lo que se encuentra en condicion de
indefensién y debilidad manifiesta, presupuestos éstos necesarios para que se
amparen los derechos fundamentales, como quiera que el sustento de su ndcleo
familiar conformado por mi madre Hilda Graciela Torres, quien es una sefiora de
la tercera edad puesto que cuenta con 61 afios de edad y también es una persona
gue padece de Fibrosis Pulmonar, Hipertension Pulmonar Primaria, Hipertensién
Trastorno de Ansiedad y Depresion por ende su subsistencia y la de su nucleo
familiar se han visto seriamente vulnerados debido a que en la actualidad no
recibe ningun tipo de ingreso, al punto de amenazar directamente el minimo vital,

y el de toda su familia.

Refiri6 que es responsable de todas las obligaciones que se desprenden de la
manutencion de un hogar, tales como el arriendo los recibos de servicios publicos
de agua, luz obligaciones bancarias que ascienden a $13.000.000, los cuales

realiza dichos pagos a través del pago de su salario sumado al estado de
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emergencia a causa del Covid -19 lo que hace que se encuentre en un estado de
vulnerabilidad, pues no cuenta con sustento alguno para su manutencion y la de
su sefiora madre siendo la tutela el mecanismo idéneo y eficaz para que se

tutelen los derechos invocados.

Que las respuestas evasivas para el reconocimiento y pago de las incapacidades
por parte de Colpensiones violan los derechos fundamentales a la vida, la
igualdad, una vida digna, el debido proceso, al minimo vital, a la dignidad
humana, a la salud, al trabajo, a la seguridad social, a la familia, a la proteccién
de la mujer y de los discapacitados, asi como a las garantias minimas e

irrenunciables de todo trabajador art 53 superior.

‘PRETENSIONES

PRIMERO: Solicito Sefior Juez, TUTELE los derechos fundamentales invocados
y en consecuencia ORDENE a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES para que en un término maximo de 48 horas
restablezcan el orden social violado y protejan los derechos de todo mi ndcleo
familiar y se me reconozca y pague las incapacidades que van desde el 31 de
marzo de 2020, hasta el 16 de febrero de 2021.

SEGUNDO: Que se prevea a la accionada de negarse al pago de las que se
puedan ocasionar bajo las mismas circunstancias y bajo los mismos parametros
que dieron origen a la presentacion de la presente accion de tutela’.

2. Material probatorio

Junto con el escrito de tutela alleg6 la siguiente documentacion:

Certificacion de afiliacion a Colpensiones

Respuesta concepto de rehabilitacién favorable por parte de Colpensiones
Copia respuesta de Colpensiones de fecha 24 de junio de 2020

Copia respuesta Colpensiones de fecha 1 de julio de 2020

Copia respuesta de fecha 10 de agosto 2020

Copia de respuesta de Colpensiones del 10 de agosto de 2020

Copia respuesta de Colpensiones de fecha 21 de agosto de 2020

Copia de derecho de peticion de fecha 29 de septiembre de 2020 ante
Proteccion

Copia respuesta de proteccion a la peticion

e Copia notificacion finalizacion de solicitud de incapacidad Proteccion

e Copia de derecho de peticion de fecha 4 de diciembre de 2020 radicada
en Proteccion AFP
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Copia de respuesta fallo tutela 2020- 00177 radicado 2020 12989104

Copia stiker de PQRS radicado 2021 4269346 del 14 de abril de 2021

Copia stiker de PQRS radicado 2021 _6909851del 18 de junio de 2021

Notificacion por aviso 3 de agosto de 2021 de la resolucion DML 00065 22

de abril de 2021

Copia Resolucién No. DML 00065 de 2021.

e Certificado de incapacidad No. 1071572 821 de fecha 27 de julio de 2020

e Copia sentencia primera instancia de fecha 17 de diciembre de 2020,
Juzgado Noveno Penal Municipal Para Adolescentes de Control de
Garantias.

e Copia sentencia de fecha 11 de febrero de 2021, de segunda instancia el

Juzgado Segundo Penal Para Adolescentes con Funcion de

Conocimiento.

3. Actividad procesal

Mediante auto de fecha 19 de agosto de 2021, se admiti6 la accidén constitucional
en €l se dispuso la notificacién al Presidente de la Administradora de Pensiones
Colpensiones, o0 a quien haga sus veces, al representante legal de Digital ware,
0 a quien haga sus veces, al Gerente General de Aliansalud EPS, o a quien haga
sus veces, al presidente de Proteccion AFP, para que en garantia al ejercicio del
derecho de contradiccidon se pronunciaran respecto de los elementos facticos que

aqui se debaten y para que aportaran las pruebas que pretendieran hacer valer.

4. CONTESTACION

4.1. ALIANSALUD EPS

Sandra Bayon Arango representante legal de la entidad dio contestacion a la

accion de tutela en los siguientes términos:

Refiri6 que consultada la base de datos de la entidad se evidencia que la sefora
Andrea Patricia Vega Torres identificada con cédula de ciudadania numero
52.776.527, se encuentra afiliada a la entidad en calidad de cotizante
dependiente actualmente activa en el sistema y reporta como empleador la
empresa Digital Ware Ltda., con un IBL $1.532.269.
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Informd que reconocid y pago a la accionante el valor de las incapacidades por
enfermedad general denominada Coxartrosis, No Especificada, hasta los 180

dias acumulados.

Manifesto que el 29 de noviembre de 2019, emitié concepto de rehabilitacion de
la accionante el cual dictamind un pronéstico laboral favorable para los
diagnosticos de (Q659 deformidad congénita de la cadera no especificada) y el

mismo fue notificado al Fondo Protecciéon el 13 de diciembre de 2019.

Sefal6 que el 28 de abril de 2020, la accionante solicitd a la entidad que se
remitiera el concepto de rehabilitacion a Colpensiones dado que se encontraba

afiliada a esta entidad.

Que el 7 de mayo de 2020, emitié concepto de rehabilitacion de la accionante el
cual dictamin6 un prondstico favorable para los diagnésticos de (Q659
deformidad congénita de la cadera no especificada Z489 cuidado posterior a la
cirugia no especificado k296, otras gastritis, K589 sindrome de colon irritable sin
diarrea y M169 coxartrosis no especificada) y el mismo fue notificado al Fondo

de Pensiones Colpensiones el 11 de mayo de 2020.

Manifestd que las incapacidades superiores a 180 dias deben ser reconocidas y
pagadas por la AFP a la que se encuentre afiliada la usuaria en este caso

Proteccion o Colpensiones de acuerdo con el tiempo de vigencia de cada una.

Que, en relacion con el reconocimiento y pago de las incapacidades otorgadas
superiores a los 540 dias, las mismas se encuentran en estado rechazado debido
a que las mismas deben ser reconocidas y pagadas por el fondo de pensiones

dado que el usuario presenta concepto de rehabilitacion desfavorable.

Agrego que ha actuado conforme con sus obligaciones legales, sin que se

evidencie que haya vulneracién a los derechos fundamentales de la accionante.

En cuanto a las reglas para el pago de las incapacidades sefal6:

“La Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-199 de 2017, determiné que
deben seguirse en materia de reconocimiento y pago de las incapacidades de
origen comun, de la siguiente manera: (i) El pago de las incapacidades laborales
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de origen comun iguales o menores a tres dias corre por cuenta del empleador
(Decreto 1049 de 1999, articulo 40, paragrafo 1°). (ii) Las incapacidades por
enfermedad general que se causen desde entonces y hasta el dia 180 deben ser
pagadas por la EPS (Ley 100 de 1993, articulo 206). En todos los casos,
corresponde al empleador adelantar el tramite para el reconocimiento de esas
incapacidades (Decreto Ley 19 del 2012, articulo 121). (iii) La EPS debera
examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla el dia 120 de incapacidad
temporal, el respectivo concepto de rehabilitacion. EI mencionado concepto
deberé ser enviado a la administradora de fondos de pensiones (AFP) antes del
dia 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 del 2012, articulo 142). (Lea: Asi opera
la pérdida de capacidad laboral frente enfermedades degenerativas, cronicas o
congénitas) (iv) Una vez reciba el concepto de rehabilitacién favorable, la AFP
deberd postergar el trdmite de calificacion de la invalidez hasta por 360 dias
adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades causadas desde el dia
181 en adelante, hasta que el afiliado restablezca su salud o hasta que se
dictamine la pérdida de su capacidad laboral (Decreto 2463 del 2001, articulo
23)”.

(v) Si el concepto de rehabilitacion no es expedido oportunamente, sera la EPS
la encargada de cancelar las incapacidades que se causen a partir del dia 181.
Dicha obligacion subsistira hasta la fecha en que el concepto médico sea emitido.
(vi) Si el concepto de rehabilitacién no es favorable, la AFP debera remitir el caso
a la junta de calificacién de invalidez, para que esta verifique si se agoto6 el
proceso de rehabilitacién respectivo y, en ese caso, califique la pérdida de la
capacidad laboral del afiliado. Si es superior al 50 % y el trabajador cumple los
demas requisitos del caso, la AFP debera reconocer la pensién de invalidez
respectiva. Si es menor del 50 %, el trabajador debera ser reintegrado a su cargo,
o reubicado en uno acorde con su situacion de incapacidad.

Que la entidad no se ha apartado de sus obligaciones legales correspondientes
pues ha actuado de conformidad con la normatividad vigente y la jurisprudencia

de la Corte Constitucional.

Manifestd que el empleador es quien debe pagar directamente al trabajador las
incapacidades laborales y, luego gestionar su reconocimiento y reembolso ante

la EPS respectiva.

Que el reconocimiento de las incapacidades médicas esta a cargo del sistema de
Seguridad Social, que puede ser la EPS si se trata de una incapacidad de origen
comun o la ARL si se trata de una incapacidad de origen laboral y para ese
reconocimiento se requiere hacer un tramite que no le corresponde al trabajador

sino al empleador.

Que la unica obligacion del trabajador es reportar a su empleador la incapacidad
médica para que este gestione el reconocimiento y pago ante la EPS. En ese

sentido, el trabajador debe seguir obteniendo los ingresos necesarios para su
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subsistencia lo que obliga a que las incapacidades del trabajador sean pagadas
directamente por el empleador cuando liquide la nébmina, independientemente de

gue la EPS haya o no reconocido la incapacidad laboral.

Que actualmente la entidad no ha sido informada por parte de Colpensiones de
gue se haya emitido dictamen de pérdida de capacidad laboral en relacion con la

sefiora Andrea Patricia Vega Torres.

Que no existe vulneracion de derecho fundamental alguno por parte de
ALIANSALUD EPS, por el contrario se demostrado que se ha cumplido con las
obligaciones legales y reglamentarias a cargo de la EPS, por ello solicita que se
declare la improcedencia de la tutela y no amparar los derechos fundamentales
sefialados como violados o puestos en peligro inminente de violacién, por parte

de la entidad.

4.2. PROTECCION S.A.

Juliana Montoya Escobar representante legal de la entidad dio contestacién a la

accion de tutela en los siguientes términos:

Informé que la accionante presento afiliacion a la entidad desde el 2 de julio de
2003, con fecha de efectividad del 3 de julio de 2003, como vinculacion inicial al

Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Que la accionante estuvo validamente afiliado a la entidad hasta el 31 de marzo
de 2020, fecha en la cual se hizo efectiva la vinculacién con la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones.

Sefald que las incapacidades pretendidas por la accionante son las
comprendidas entre el 31 de marzo de 2020, al 16 de febrero de 2021, fecha para
las cuales se encuentra validamente vinculada a Colpensiones. Que por ello la
entidad responsable por el pago de las incapacidades pretendidas le corresponde
a Colpensiones y no a Proteccion S.A., ya que fue aquella la entidad que recibi6
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efectivamente las cotizaciones a la Seguridad Social y en consecuencia cuenta

con los recursos necesarios para cubrir con las incapacidades solicitadas.

Indicé que una vez revisados los registros no se encontro solicitud formal de
prestacion econdémica por invalidez y/o pago de incapacidades por parte de la
accionante razon por la que la entidad desconoce si en su favor se le ha generado
incapacidades por qué periodo de tiempo y qué entidad las ha cubierto toda vez

que para el 1 de abril de 2021 ya no se encontraba vigente.

Que en caso de existir incapacidades en favor de la actora estas deben ser
reconocidas y pagadas por la EPS que se encuentre validamente afiliada hasta
el dia 181 o por Colpensiones donde se encuesta afiliada en caso de superar los
180 dias de incapacidad y en el caso de que la accionante pretenda alguna de
las prestaciones economicas contempladas dentro del sistema general de
pensiones debera presentar la solicitud propia por el riesgo de invalidez anta la
AFP donde se encuentra afiliada aportando la documentacion completa y

requerida para ello.

Que la entidad para realizar el andlisis de cualquier Prestaciéon Econdémica tiene
establecido un procedimiento consistente en que el afiliado debe acerarse a una
oficina de atencion al puablico y radicar el Formato de Solicitud de Prestacion
Econdmica y aportar todos los documentos solicitados (de lo contrario se
entendera por no solicitada la prestacion) por el riesgo correspondiente, que en
este caso seria invalidez y posterior a la radicacién del Formato de Solicitud de
Prestacion Econdmica por invalidez se pasa a la evaluacion por un Médico de la
Comisién Laboral contratada por Proteccion S.A. que indicara si tiene derecho o
no al pago de incapacidades o si por el contrario se procede a determinar la

pérdida de la capacidad laboral.

Refirié que desconoce en su totalidad los hechos narrados en la presente accion
por parte de la sefiora Andrea Patricia Vega Torres adicionalmente la entidad no
se encuentra pendiente de brindar respuesta alguna a la accionante ni ha
tramitado solicitud de reconocimiento de prestacion econdémica ante Proteccion

S.A al no ser la AFP donde se encuentra afiliada.

10
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Que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante toda vez que
hasta la fecha no ha hecho ninguna solicitud de prestacion economica por
invalidez y/o pago de incapacidades, ni tampoco la EPS ha hecho remision del
caso informando que la accionante completé 150 dias incapacitada a cargo de
dicha entidad, el cual en todo caso debe ser remitido a COLPENSIONES donde

se encuentra afiliada actualmente.

Agreg0 que dado el caracter subsidiado que se le ha dado a la accion de tutela
no es el mecanismo idéneo para el pago de prestaciones econdmicas maxime
gue en el presente asunto no se cumplen con los presupuestos legales para ello
y por tanto es necesario agotar el debido proceso constitucional sefialado para

ello.

En cuanto al marco normativo lo resumié de la siguiente manera:

e El pago de las incapacidades laborales de origen comdn iguales o
menores a los dos (2) primero dias corre por cuenta del empleador en una
cuantia igual al 100% del salario (Decreto 2943 del 17 de diciembre de
2013, por el cual se modifica el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto
1406 de 1999).

e Las incapacidades por enfermedad general que se causen desde el tercer
(3) dia y hasta el dia 180 deben ser pagadas por la EPS (Ley 100 de 1993,
articulo 206). En todos los casos, corresponde al empleador adelantar el
tramite para el reconocimiento de esas incapacidades (Decreto Ley 19 de
2012, articulo 121).

e La cuantia varia de la siguiente manera: entre el dia 3 y el dia 90, debe la
EPS reconocer el subsidio por incapacidad por valor de las dos terceras
partes del salario, esto es, en un 66.66%; y entre el dia 91 y 180 en la
mitad del salario (50%) conforme lo dispone el articulo 227 del C.S. del T.

e Una vez reciba el concepto de rehabilitacion favorable, la AFP debera
postergar el trdmite de calificacion de la invalidez hasta por 360 dias
adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades causadas desde
el dia 181 y hasta 540 dias de incapacidad laboral (Decreto 019 de 2012
articulo 142). El valor del subsidio es en cuantia del 50%, esto es, el valor

gue venia reconociendo la EPS.

11
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e Una vez reciba el concepto de rehabilitacion favorable, la AFP debera
postergar el tramite de calificacion de la invalidez hasta por 360 dias
adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades causadas desde
el dia 181 y hasta 540 dias de incapacidad laboral (Decreto 019 de 2012
articulo 142). El valor del subsidio es en cuantia del 50%, esto es, el valor
que venia reconociendo la EPS.

e Si el concepto de rehabilitacion no es expedido oportunamente, sera la
EPS la encargada de cancelar las incapacidades que se causen a partir
del dia 181. Dicha obligacion subsistira hasta la fecha en que el concepto
médico sea emitido.

e Si el concepto de rehabilitacién no es favorable, la AFP debera remitir el
caso a la Comisién Médico Laboral, para que esta verifique si se agoto el
proceso de rehabilitacion respectivo y, en ese caso, califique la pérdida de
la capacidad laboral del afiliado. i) Si esta es superior al 50% y el trabajador
cumple los demas requisitos del caso, la AFP debera reconocer la pension
de invalidez respectiva. ii) Si es menor del 50%, el trabajador debera ser
reintegrado a su cargo, o reubicado en uno acorde con su situacion de
incapacidad. (De conformidad con el articulo 4 de la Ley 776 de 2002)

e Si se generan incapacidades superiores al dia 540 de incapacidad
corresponde a la EPS a la cual se encuentre afiliada la accionante,

cancelar las mismas. (articulo 67 de la ley 1753 de 2015).

Que no ha existido por parte de esta Administradora conducta alguna que
constituya o se erija en violacién de algun derecho fundamental o legal de la
accionante por lo cual consideran que la presente accion debe ser denegada por
lo menos en lo que respecta a Proteccion S.A., porque tal como se ha hecho ver

ante la entidad no ha formulado ninguna solicitud de prestacion economica.

Agrego que frente a este ciclo de incapacidades la entidad responsable de las
mismas es Colpensiones ahondando a que no existe radicacion formal por parte
de la accionante ante Proteccion S.A. Por lo anterior se solicita condenar a
Colpensiones al pago de las incapacidades solicitadas entre el desde el 31 de
marzo de 2020 al 16 de febrero de 2021, ya que es esta la entidad que tiene una

afiliacion vigente con la accionante.
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Adujo que, no se cumple con el requisito de subsidiariedad ya que la accionante
reclamd las incapacidades en la presente accion y en manera alguna le ha dado
la oportunidad a la entidad de pronunciarse al respecto. Ademas, el empleador

las ha cancelado y la accion de tutela no es un mecanismo de recobro.

4.3. Digital Ware S.A.S.

Luisa Fernanda Almadio Bautista en calidad de representante legal de la

compafiia dio contestacion a la accién de tutela en los siguientes términos:

Inicio su contestacion solicitando la desvinculacion de la compaiiia a la presente
accion de tutela considerando que no existe manifestacion alguna por parte de la
accionante tendiente a evidenciar una vulneracion a sus derechos ni existe dentro
del plenario prueba alguna siquiera sumaria que acredite dicha violacién o

amenaza de los derechos fundamentales.

Informé que la compaifiia siempre ha cumplido de forma cabal con el pleno de las
obligaciones contractuales, legales y constitucionales que le asisten en condicién
de empleador efectuando en todo momento el pago de los salarios, prestaciones
sociales, vacaciones, beneficios no salariales y en general de todos los

emolumentos a los que la accionante tenia derecho.

Que pago a la accionante el auxilio de incapacidad al que tenia derecho hasta el

dia 180 conforme a la normativa laboral vigente.

Manifestd que solicita la desvinculacion al no asistirle legitimacion en la causa

por pasiva por cuanto se dirige contra un tercero, esto es, a Colpensiones.

4.4. Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones

Guardo silencio.

5. CONSIDERACIONES

5.1. Problemajuridico
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El problema juridico que el Despacho deberé resolver se centra en determinar
¢, Cual de las entidades del sistema general de seguridad social Aliansalud EPS
o la AFP Proteccion o la AFP Colpensiones es la entidad responsable de
reconocer y pagar las incapacidades que aduce la accionante desde el dia 31 de
marzo de 2020 hasta el 16 de febrero de 2021 que le han sido reconocidas a la
accionante y si debe reconocer las que se hayan emitido hasta la fecha de
presentacion de la demanda de tutela? ¢ Resulta procedente conminar a la AFP
Colpensiones para que realice una valoracion a la accionante para establecer la
pérdida de capacidad laboral PCL?

Para resolver los problemas juridicos planteados el Despacho considera que es
a Colpensiones a quien le corresponde pagar las incapacidades a la accionante
por haber superado 180 dias y porque la EPS remiti6 el concepto de
rehabilitacion desfavorable y para sustentar la tesis de este Despacho y por

efectos metodologicos se abordaran los siguientes temas:

i) La tutela y sus requisitos generales de procedibilidad; ii) Régimen de
incapacidades laborales: clasificacion y obligacion de pago, iii) Derechos
constitucionales fundamentales al minimo vital, a la subsistencia, la familia, la
seguridad social, la salud, la igualdad y la dignidad humana, iv) La importancia
de la calificacion por pérdida de capacidad laboral y; v) caso concreto.

5.2. La tutelay sus requisitos generales de procedibilidad

El articulo 86 de la Constitucion Politica, establece que la accion de tutela es una
herramienta judicial de caracter subsidiario y residual para la proteccion de los
derechos fundamentales ante su vulneracién o amenaza, cuando no exista otro
medio idéneo para su proteccién, o cuando existiendo otros medios de defensa
judicial, se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable?.

1 Corte Constitucional, sentencias C-1225 de 2004; SU-1070 de 2003; T-827 de 2003; SU — 544 de 2001; T—225 de
1993.
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La sola existencia de un medio alternativo de defensa judicial no implica
automaticamente la improcedencia de la accién de tutela?, dado que el medio

judicial debe ser idéneo y eficaz para la defensa de los derechos fundamentales?®.

Esta accidn tiene caracter subsidiario y residual ante la vulneracion o amenaza
de derechos fundamentales, cuando no exista otro medio idoneo para su
proteccion, o cuando existiendo otros medios de defensa judicial, se requiera
acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable®.

5.3. Régimen de incapacidades laborales: clasificacion y obligacion de
pago. Reiteracién de jurisprudencia.

El pago de las incapacidades laborales se deriva de un certificado de
incapacidad que “(...) resulta de la existencia de un concepto médico que
acredita la falta temporal de capacidad laboral del trabajador (...)”. Dichas
incapacidades pueden ser de diferentes tipos. En sentencia T-920 de 2009, esta
Corporacién sefialé la siguiente clasificacién: (i) temporal, cuando se presenta
una imposibilidad transitoria de trabajar y adn no se han definido las
consecuencias definitivas de una determinada patologia; (ii) permanente parcial,
cuando se presenta un disminucién parcial pero definitiva de la capacidad laboral,
en un porcentaje igual o superior al 5%, pero inferior al 50%, y (iii) permanente (0
invalidez), cuando el afiliado padece una disminucion definitiva de su capacidad

laboral superior al 50%.

5.1 Origen de las incapacidades laborales y entidades obligadas a cancelarlas

La falta de capacidad laboral, temporal 0 permanente puede ser de origen laboral
0 comun. A continuacion, se esbozaran las principales caracteristicas respecto a

los obligados a cancelarlas, de cara a la posterior resolucion del caso concreto.

5.1.1 Incapacidades por enfermedad de origen laboral

2 Sentencia T-972 de 2005.

3 Sentencias T-626 de 2000; T-585 de 2002; T-315 de 2000; T-972 de 2005 y T-822 de 2002, entre otras.

4 Corte Constitucional, sentencias C-1225 de 2004; T- 698 de 2004, SU-1070 de 2003; T-827 de 2003; SU — 544 de 2001,
T-1670 de 2000, entre otras.
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De acuerdo con el articulo 1 del Decreto 2943 de 2013, las Administradoras de
Riesgos Laborales seran las encargadas de asumir el pago de las incapacidades
laborales con ocasion de un accidente de trabajo o enfermedades laborales,

desde el dia siguiente a la ocurrencia del hecho o diagnostico.

Este pago se surtird, por parte de las ARL, “(...) hasta que: (i) la persona quede
integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo; (ii) se le califique
su estado de incapacidad parcial permanente y en este caso se indemnice; o (iii)
en el peor de los casos se califique la pérdida de capacidad laboral en un

porcentaje superior al 50%, adquiriendo el derecho a la pension de invalidez.”

5.1.2 Incapacidades por enfermedad de origen comun

De acuerdo con las disposiciones legales que regulan la materia, dependiendo del
tiempo de duracion de la incapacidad, la remuneracion recibida durante ese lapso
podra ser denominada auxilio econdmico si se trata de los primeros 180 dias
contados a partir del hecho generador de la misma, o subsidio de incapacidad si
se trata del dia 181 en adelante. La obligacion del pago de incapacidades esta

distribuida de la siguiente manera:

I Entre el dia 1 y 2 esta a cargo del empleador segun lo establecido en el
articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

ii. Entre el dia 3y 180 a cargo de la EPS segun el mismo decreto.

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 calificacién de invalidez,
cuando haya concepto favorable de rehabilitaciéon por parte de la EPS®

5.4. Derechos constitucionales fundamentales al minimo vital, a la
subsistencia, la familia, la seguridad social, la salud, laigualdad y la
dignidad humana.

5 Corte Constitucional Sentencia T 200 de 2017 M.P José Antonio Cepeda Amaris

16



PROCESO: 11001-33-43-066-2021-00210- 00
ACCIONANTE: ANDREA PATRICIA VEGA TORRES
ACCIONADA: COLPENSIONES

ACCION: TUTELA

El Maximo Organo Constitucional, en su amplia y reiterada jurisprudencia, ha
sefalado que el minimo vital, es un derecho fundamental que se deriva de los
principios de Estado Social de derecho, dignidad humana y solidaridad, en
concordancia con los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal
y a la igualdad en la modalidad de decisiones de proteccion especial a personas
en situacion de necesidad manifiesta, cuyo objeto abarca todas las medidas
positivas 0 negativas constitucionalmente ordenadas con el fin de evitar que la
persona se vea reducida en su valor intrinseco como ser humano debido a que
no cuenta con las condiciones materiales que le permitan llevar una existencia

digna.t

Al respecto, la H. Corte Constitucional en su extensa jurisprudencia, ha

reconocido el derecho fundamental al minimo vital de la siguiente manera:

“6.1. El minimo vital es concebido en la jurisprudencia constitucional como “un
derecho fundamental que tiene como caracteristica ser cualitativo, por lo que
supone que cada quien viva de acuerdo al estatus adquirido durante su vida. Sin
embargo, esto no significa que cualquier variacion en los ingresos implique
necesariamente una vulneracion de este derecho. Por el contrario, existe una
carga soportable para cada persona, que es mayor entre mejor haya sido la
situacion econdmica de cada quien. Por esto, entre mayor sea el estatus
socioecondémico, es mas dificil que variaciones econémicas afecten el minimo

vital y, por ende, la vida digna”.’

Lo anterior se encuentra concatenado, con lo que el querellante ha denominado
como “derecho a la subsistencia”, que, si bien no esta consagrado como un
derecho en la Constitucion Politica, éste puede colegirse de los derechos a la

vida, a la salud, al trabajo y a la asistencia o a la seguridad social.

Asi lo expuso el Maximo Organo Constitucional en su sentencia T-492 de 1992,

cuando sobre el tema se pronuncié en los siguientes términos:

“4. Aunque la Constitucién no consagra un derecho a la subsistencia éste puede
deducirse de los derechos a la vida, a la salud, al trabajo y a la asistencia o a la
seguridad social. La persona requiere de un minimo de elementos materiales
para subsistir. La consagracion de derechos fundamentales en la Constitucion
busca garantizar las condiciones econdmicas y espirituales necesarias para la
dignificacion de la persona humana y el libre desarrollo de su personalidad.”®

6 Cfr. entre otras las siguientes sentencias: T-005 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-015 de 1995 (M.P. Hernando Herrera
Vergara); T-144 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-198 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero); T-500 de 1996 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell); T-284 de 1998 (M.P. Fabio Morén); SU-062 de 1999 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

7 Sentencia T-199/16; M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

8 Sentencia No. T-426 de junio 24 de 1992; M.P. Doctor Eduardo Cifuentes Mufioz.

17



PROCESO: 11001-33-43-066-2021-00210- 00
ACCIONANTE: ANDREA PATRICIA VEGA TORRES
ACCIONADA: COLPENSIONES

ACCION: TUTELA

Sobre la dignidad humana, debe decirse que la Ley Estatutaria 1751 de 2015
previé como derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion
de los servicios de salud, entre otros, a no ser sometidas a ningun tipo de malos
tratos que atenten contra su dignidad, como asi quedd contemplado en el articulo

10 del literal 0), de la normatividad aludida.

Es un principio que tiene una estrecha relacion con los demas derechos
fundamentales, especialmente con el derecho a la vida, y su naturaleza ha sido

definida por el Alto Tribunal Constitucional, de la siguiente manera:

“Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del referente o del contenido de
la expresion “dignidad humana” como entidad normativa, puede presentarse de
dos maneras: a partir de su objeto concreto de proteccién y a partir de su
funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del
enunciado normativo “dignidad humana’, la Sala ha identificado a lo largo de la
jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La
dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un
plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La
dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de
los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones). De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del
enunciado normativo “dignidad humana’, la Sala ha identificado tres
lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como
valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la
dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo.”

Visto lo anterior, es ampliamente notoria la relacion existente entre cada uno de
los derechos fundamentales reclamados por la aqui accionante, ya que, entre
uno y otro, subsiste un nexo que lo hace parte integral del otro. Analizando la
cuestion, es posible generar una cadena que ligue cada uno de éstos. Por
ejemplo: si una persona no cuenta con una fuente de ingresos, es muy probable
gue tampoco pueda proveerse unas condiciones dignas de subsistencia,
circunstancia que, de hecho, afectaria ostensiblemente las condiciones minimas
de ésta y las de su familia; y en esa misma linea, también veria truncados
aspectos como el de la educacion, la salud ésta ultima como parte del esquema
de la seguridad social, entre otros. Todo ello llevaria a que no pudiera desarrollar
el objeto concreto de proteccién de la dignidad humana, esto es, vivir como

quiera, bien y sin humillaciones, lo que, en resumidas cuentas, afectaria, como

9 Sentencia T-881 de 2002; M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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resulta en este caso, derechos fundamentales al minimo vital, subsistencia,

familia, seguridad social, salud, igualdad, dignidad humana y quizas otros mas.

El no pago de una incapacidad laboral, pude generar no solo el desconocimiento

del derecho fundamental al minimo vital del trabajador, sino también, la

vulneracion de su derecho a la vida digna y a la salud. Ello es evidente, cuando

la persona, al no recibir ingreso alguno se ve obligada a interrumpir su periodo

de incapacidad para reincorporarse a sus actividades laborales, aun cuando no

se encuentra en condiciones fisicas para ello, con el animo de obtener los

recursos econdmicos que le permitan solventar sus necesidades basicas y las de

su familia. En estos casos, el trabajador se expone a que su salud no se

restablezca o se empeore por no surtir el periodo necesario de quietud y

convalecencia recomendado por el médico tratante.

5.5.

(i) cuando las E.P.S. se niegan a cancelar las incapacidades bajo el argumento
de que no se pagaron oportunamente los respectivos aportes al sistema.

En este punto, aplica la teoria de allanamiento a la mora, tantas veces debatida
por la jurisprudencia constitucional, y que consiste en el pago extemporaneo o
tardio de los aportes al sistema por parte del empleador o trabajador
independiente, el cual, es aceptado sin objecién alguna por la Entidad Promotora
de Salud. Con este actuar, se entiende que la entidad se allana a la mora y no
puede excusarse en esta circunstancia para negar la prestacién reclamada y
trasladarle la responsabilidad a quien efectué la cotizacion.

La importancia de la calificacién por pérdida de capacidad laboral.

“El articulo 48 superior consagr6 la seguridad social como un derecho
irrenunciable que debe garantizarse a todos los habitantes del territorio
colombiano. Dispuso ademas que se organizara como un servicio publico
obligatorio bajo “la direccién, coordinacién y control” del Estado, junto con
entidades publicas y privadas, que debe ser prestado con sujecion a los principios
de solidaridad, eficacia y universalidad.

Acorde con el citado articulo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sefialado que la seguridad social es “un conjunto arménico de entidades publicas
y privadas, normas y procedimientos, conformado por los regimenes generales
establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios
complementarios que son definidos en la ley, cuyo objeto es garantizar los
derechos irrenunciables de las personas, mediante la cobertura de las
contingencias que afectan la salud, la capacidad econdmica y, en general, las

condiciones de vida de toda la poblacion™®.

En armonia con la preceptiva constitucional, la Ley 100 de 1993 comporta un
modelo de seguridad social, en el que se unificaron los regimenes normativos
existentes y se implement6 una dindmica administrativa que combina la gestion

10 Sentencia T-332/15
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publica con la privada, en un Sistema Integral de Seguridad Social que ampara
de forma anticipada a los ciudadanos contra determinadas contingencias que
puedan presentarse en el desarrollo de la vida laboral y en el desenvolvimiento
de la vida misma. En ese orden, el sistema fue estructurado con los siguientes
componentes: (i) el Sistema General de Pensiones; (ii) el Sistema General en
Salud; (iii) el Sistema General de Riesgos Profesionales; y (iv) los Servicios
Complementarios.

El Sistema General de Riesgos Profesionales -SGRP-, constituye uno de los mas
significativos avances en materia de seguridad social en Colombia, al disponer la
proteccién del trabajador respecto de los riesgos derivados del trabajo. La
legislacion del Sistema de Riesgos Profesionales, prevista entre otras
disposiciones en la Ley 100 de 1993, el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de 2002
y la Ley 1562 de 2012, lo define como “un conjunto de entidades publicas y
privadas, normas y procedimientos, que tienen la finalidad de prevenir, proteger y
atender las consecuencias que se derivan de los riesgos profesionales, es decir,
de los accidentes y las enfermedades que puedan padecer las personas por causa
0 con ocasion del trabajo”

6. Caso en concreto

Aqui la accionante solicit6 el amparo de sus derechos fundamentales
supuestamente vulnerados debido a que las entidades accionadas no han
realizado el pago de las incapacidades desde el 31 de marzo de 2020, hasta el
16 de febrero de 2021.

Dicha solicitud la realiz6 porque aduce que nacié con una enfermedad congénita
llamada (displasia congénita y luxacién de cadera bilateral) por lo cual debieron
realizar dos cirugias cuando tenia un (1) afio de edad y a los 28 afios nuevamente
presentdé dolor siendo diagnosticada por su médico tratante con (displasia
acetabular), por ello le realizaron dos (2) intervenciones quirdrgicas, una en el
afo 2011, otra en el 2013, comenzando nuevamente con dolor en el lado
izquierdo de la cadera por lo que desde el 14 de agosto de 2019, se encuentra

incapacitada hasta la actualidad.

Que permanece con fuertes dolores que le impiden realizar sus actividades
labores y cotidianas, aunado a que se ve perjudicado su minimo vital, entre otros
derechos fundamentales debido a las diferentes respuestas al parecer evasivas
por parte de Colpensiones quien le informé que debido al concepto desfavorable

de rehabilitacion proferido por Aliansalud EPS, se hace necesario iniciar proceso
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de calificacion y en consecuencia no es posible realizar el pago de su subsidio

de incapacidad.

Ahora bien, Aliansalud EPS dentro de su contestacibn de demanda aporto

certificaciébn en la cual se informa que a la accionante le fue expedido 44

certificados de incapacidad asi:

No. Fechade Fecha final Duracion en Dias valor estado
Incapacidad inicio Dias acumulados
CANCELADA POR
1046982 14/08/2019 16/08/2019 3 3 $46.613
VENTANILLA
CANCELADA POR
1037373 20/08/2019 23/08/2019 4 7 $93.226
VENTANILLA
28/08/2019 CANCELADA POR
1046983 26/08/2019 3 10 $139.839
VENTANILLA
CANCELADA POR
1046988 29/08/2019 31/08/2019 3 13 $139.839
VENTANILLA
CANCELADA POR
1039514 02/09/2019 06/09/2019 5 5 $144.151
VENTANILLA
CANCELADA POR
1046987 09/09/2019 11/09/2019 3 16 $139.839
VENTANILLA
21/09/2019 CANCELADA POR
1046986 16/09/2019 6 22 $279.678
VENTANILLA
CANCELADA POR
1053435 23/09/2019 28/09/2019 6 28 $279.678
VENTANILLA
CANCELADA POR
1053433 30/09/2019 07/10/2019 8 36 $372.904
VENTANILLA
08/10/2019 CANCELADA POR
1046228 06/11/2019 30 66 $1.398.391
VENTANILLA
CANCELADA POR
1054624 03/12/2019 01/01/2020 30 96 $1.328.461
VENTANILLA
02/01/2020 CANCELADA POR
1061645 31/01/2020 30 126 $1.048.741
VENTANILLA
01/02/2020 CANCELADA POR
1066573 28/02/2020 28 154 $978.825
VENTANILLA
CANCELADA POR
1068734 01/03/2020 30/03/2020 30 184 $908.909
VENTANILLA
1071572 31/03/2020 14/04/2020 15 199 $- LIQUIDADA
1072422 15/04/2020 29/04/2020 15 214 $- LIQUIDADA
1246988 30/04/2020 14/05/2020 15 229 $- LIQUIDADA
1074670 15/05/2020 29/05/2020 15 244 $- LIQUIDADA
1076069 30/05/2020 13/06/2020 15 259 $- LIQUIDADA
1077462 14/06/2020 28/06/2020 15 274 $- LIQUIDADA
1078630 29/06/2020 13/07/2020 15 289 $- LIQUIDADA
1080025 14/07/2020 28/07/2020 15 304 $- LIQUIDADA
1083019 29/07/2020 17/08/2020 20 324 $- LIQUIDADA
1084174 18/08/2020 06/09/2020 20 344 $- LIQUIDADA
1086152 07/09/2020 21/09/2020 15 359 $- LIQUIDADA
1087801 22/09/2020 04/10/2020 13 372 $- LIQUIDADA
1089571 06/10/2020 20/10/2020 15 387 $- LIQUIDADA
1094075 21/10/2020 04/11/2020 15 402 $- LIQUIDADA
1093584 05/11/2020 18/11/2020 14 416 $- LIQUIDADA
1096675 19/11/2020 08/12/2020 20 436 $- LIQUIDADA
1101633 09/12/2020 23/12/2020 15 452 $- LIQUIDADA
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1101622 24/12/2020 12/01/2021 20 472 $- LIQUIDADA
1104019 13/01/2021 01/02/2021 20 492 $- LIQUIDADA
1106645 02/02/2021 16/02/2021 15 507 $- LIQUIDADA
1108322 17/02/2021 18/03/2021 30 537 $- LIQUIDADA
1118166 19/03/2021 19/03/2021 1 538 $- LIQUIDADA
1118167 20/03/2021 03/04/2021 15 553 $- LIQUIDADA
Rechazada/documentos
1118172 04/04/2021 11/04/2021 8 561 $- .
pendientes
Rechazada/documentos
1118173 12/04/2021 12/04/2021 1 562 $- .
pendientes
Rechazada/documentos
1118186 13/04/2021 12/05/2021 30 592 $- .
pendientes
Rechazada/documentos
1127109 13/05/2021 27/05/2021 15 607 $- .
pendientes
Rechazada/documentos
1127113 28/05/2021 11/06/2021 15 622 $- .
pendientes
Rechazada/documentos
1127114 12/06/2021 14/06/2021 3 625 $- .
pendientes
Rechazada/documentos
1127117 15/06/2021 14/07/2021 30 655 $ - _
pendientes

Las anteriores incapacidades son emitidas por el médico tratante por la
contingencia de enfermedad general comun (coxartrosis no especificada).

Aliansalud EPS, sefialé que la accionante se encuentra afiliada en calidad de
cotizante dependiente y reporta como empleador a Digital Ware Ltda., con un IBL
$1.532.269, quien reconocié y pago a la accionante el valor del auxilio econémico
por enfermedad general hasta los 180 dias acumulados conforme al cuadro en
precedencia, es decir, desde el 14 de agosto de 2019, hasta el 30 de marzo de
2020.

Aunado a lo anterior, la EPS mencioné que el dia 29 de noviembre de 2019,
emitio el concepto de rehabilitacion de la sefiora Andrea Patricia Vega Torres con
pronostico laboral favorable para los diagnosticos (Q659 deformidad congénita
de la cadera no especificada), el mismo fue notificado al Fondo de Pensiones
Proteccion el dia 13 de diciembre de 2019.

Una vez la accionante solicito a la EPS que se remitiera el concepto de
rehabilitacion a Colpensiones en donde ahora esta afiliada procedio la EPS y
emitié el concepto de rehabilitacion de la sefiora Andrea Patricia Vega Torres, el
cual dictamin6é un pronéstico laboral favorable para los diagnésticos de Q659
deformidad congénita de la cadera no especificada, Z489 cuidado posterior a la

cirugia no especificado, K296 otras gastritis, K589 sindrome del colon irritable sin
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diarrea, M169 coxartrosis no especificada siendo notificado a Colpensiones el
11 de mayo de 2020.

De otra parte, la compafiia a la cual se encuentra vinculada laboralmente la
accionante sefialé que ha dado cumplimiento de forma cabal con el pleno de las
obligaciones contractuales efectuando en todo momento el pago de los salarios

y en general de todos los emolumentos a los que la accionante tiene derecho.

También en la respuesta emitida por parte de la AFP Proteccion, alli sefialé que
el traslado de la sefiora Andrea Patricia Vega Torres tiene fecha de inicio de
efectividad el 1 de abril de 2020.

En cuanto a Colpensiones no emitié pronunciamiento alguno.

Visto lo anterior y teniendo en cuenta las diferentes respuestas emitidas por parte
de la EPS Aliansalud, AFP Proteccion y Digital Ware Ltda., se puede colegir que
la entidad llamada a responder es Colpensiones pues la patologia de la
demandante es de origen comun, ha superado 180 dias, ademas la EPS remitio
a Colpensiones el concepto de rehabilitacion (favorable) el 13 de diciembre de
2019 y el concepto de rehabilitacion (desfavorable) el 11 de febrero de 2021,
siempre dentro de los términos establecidos en la norma y por regla general sin
importar si el concepto es favorable o desfavorable el Fondo de Pensiones es

quien debe reconocer dicha prestacién econdémica.

Otro punto para resaltar es que la accionante interpuso accion de tutela el dia 17
de diciembre de 2020, ante el Juzgado Noveno Penal Municipal Para
Adolescentes de control de Garantias en contra de la AFP Proteccion,
Colpensiones y Aliansalud EPS con el fin de obtener la proteccion al derecho

fundamental de peticion alli se resolvio:

‘PRIMERO. - AMPARAR el derecho al minimo vital que le asiste a Andrea
Patricia Vega Torres, de acuerdo con lo consignado en precedencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
(Colpensiones) que a través del funcionario competente o el que se designe para
ello, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
decision proceda a cancelar el subsidio de incapacidad al que tiene derecho
Andrea Patricia Vega Torres, comprendido entre el dia 185, con fecha de inicio
31 de marzo de 2020 (1071572) hasta el 436 fecha de finalizacién de incapacidad
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reportada el 8 de diciembre de 2020 (1096675), de lo cual debera informar al
Despacho so pena de ser acreedores a las sanciones establecidas en el Decreto
2591 de 1991.

TERCERO. - DISPONER que la AFP Colpensiones podra repetir contra la AFP
Proteccion S.A., en caso de comprobar que asumié el pago de incapacidades
gue no le correspondian.

CUARTO. - NO AMPARAR el derecho de peticion acorde con lo dispuesto en
la parte motiva de esta decision”.

Mediante sentencia de fecha 11 de febrero de 2021, el Juzgado Segundo Penal
para Adolescentes con Funcién de Conocimiento resolvié mediante sentencia de

fecha 11 de febrero de 2021 lo siguiente:

‘PRIMERO: REVOCAR los numerales 1°, 2° y 3° de la decisién proferida el
pasado 17 de diciembre de 2020 por el Juzgado 9° Penal Municipal para
Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de esta ciudad, de
conformidad a lo expuesto en precedencia’.

Frente a lo anterior, Colpensiones a través de Resolucion DML 00065 de fecha
22 de abril de 2021, notificada el 3 de agosto de 2021, solicité a la accionante
reintegrar las incapacidades pagadas atendiendo la orden judicial de primera
instancia. En la parte resolutiva en su articulo quinto (5°) sefiala que la actora
puede interponer por escrito los recursos de reposicion y/o de apelacion y puede

hacerse uso dentro de los diez dias siguientes a la notificacion.

Corresponde al Despacho determinar si a partir de los hechos que se ponen en
conocimiento, existe prueba suficiente que acredite la afectacién o la amenaza
de los derechos fundamentales que la actora estima vulnerados ante la falta de

reconocimiento y pago del subsidio de incapacidad.

La sefiora Andrea Patricia Vega Torres se encuentra incapacitada desde el dia
14 de agosto de 2019, hasta la fecha, es decir, completa 720 dias hasta el 14 de
agosto de 2021.

Dentro del material probatorio aportado al expediente digital se puede evidenciar
gue Aliansalud EPS reconocié el pago del subsidio de incapacidad desde el 14
de agosto de 2019, mediante incapacidad No. 1046982, hasta el 30 de marzo de
2020, incapacidad No. 1068734, para un total de 184 dias, emitié concepto de

rehabilitacion favorable y lo radic6 a Colpensiones quien es la encargada de
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asumir el pago del subsidio de incapacidad desde el dia 181 hasta el dia 540 por
lo que encuadra con los pronunciamientos de la H. Corte Constitucional y la
legislacién colombiana que Colpensiones realizara dichos pagos. Asimismo, lo
dispone la Ley 1753 de 2015, el régimen de pago de incapacidades por

enfermedades de origen comun asi:

Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Diala2 Empleador Articulo 1 del Decreto 2943 de 2013
Dia3a 180 EPS Articulo 1 del Decreto 2943 de 2013

Dia 181 hasta un plazo de 540 dias| Fondo de pensiones | Articulo 52 de la Ley 962 de 2005

Dia 541 en adelante EPS Articulo 67 de la ley 1753 de 2015

Las incapacidades No. 1089571 — 1071572 de fecha 31 de marzo de 2020, hasta
el 20 de octubre de 2020, total 98 dias, Colpensiones las pago dando
cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado Noveno Penal Municipal
para adolescentes de Control de Garantias, sin embargo, el Juzgado Segundo
Penal para Adolescentes con Funcién de Conocimiento revoco la decision de
primera instancia por lo que Colpensiones a través de Resolucion DML 00065 de

2021 solicito el reintegro de estos dineros.

En el caso bajo examen, la sefiora Andrea Patricia Vega Torres interpuso acciéon

de tutela sefialando en sus pretensiones lo siguiente:

“PRIMERO: Solicito Serior Juez, TUTELE los derechos fundamentales invocados
y en consecuencia ORDENE a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES para que en un término maximo de 48 horas
restablezcan el orden social violado y protejan los derechos de todo mi ndcleo
familiar y se me reconozca y pague las incapacidades que van desde el 31 de
marzo de 2020, hasta el 16 de febrero de 2021.

SEGUNDO: Que se prevea a la accionada de negarse al pago de las que se
puedan ocasionar bajo las mismas circunstancias y bajo los mismos pardmetros
gue dieron origen a la presentacion de la presente accién de tutela.

Frente a lo anterior la accionante esta pidiendo que se pague las incapacidades
gue van desde el 31 de marzo de 2020, hasta el 16 de febrero de 2021, sin
embargo, estos valores ya fueron pagados por parte de Colpensiones conforme
se puede evidenciar del acto administrativo No. 00065 de 2021, en el cual sefialo
gue mediante oficio DML — 120000 de fecha 5 de enero de 2021, fueron pagados

y consignados en la cuenta bancaria No. 66241667741 de Bancolombia siendo
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titular la accionante informacién validada en certificado de tesoreria del 9 de abril
de 2021.

Teniendo en cuenta que Colpensiones emitié el acto administrativo No. DML

00065 de 2021, contra el mismo proceden los recursos de reposicion y/o

apelacion dentro de los diez dias siguientes a la notificacion de la Resolucion.

El articulo 86 de la Constitucion Politica dispone:

“...)

Esta accion sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable”

El articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 dispone:

“Articulo 6°. Causales de improcedencia de la tutela La accion de tutela no
procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios ser& apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el
solicitante”

Asimismo, la H. Corte Constitucional!! sefialo:

“La accion de tutela procede cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial efectivo para la proteccion de sus derechos fundamentales o, en
caso de existir tal recurso judicial, se ejerza como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. El caracter subsidiario de esta accién ‘impone al
interesado la obligacion de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha
los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para
la proteccion de sus derechos fundamentales (...) y sélo ante la ausencia de
dichas vias o cuando las mismas no resultan idéneas para evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la acciébn de amparo
constitucional”

Por ello, este Despacho considera con relacion a la solicitud de ordenar a

Colpensiones el pago de las incapacidades emitidas desde el 31 de marzo de

11 Corte Constitucional Sentencia T- 091 de 2018 M.P Carlos Bernal Pulido
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2020 hasta el 20 de octubre de 2020, no resulta procedente como quiera que, de
una parte, ya las pago Colpensiones y mediante Resolucion DML 00065 de 2021
ordeno a la sefiora Andrea Patricia Vega el reintegro de los valores consignados
y de otra, porque la accionante cuenta con otro mecanismo de defensa ante la
Administradora de Fondo de Pensiones a través del uso de los recursos de
reposicion y/o apelacion tornandose asi improcedente la accion de tutela para el
reconocimiento del subsidio de incapacidad por este interregno sefialado por la
accionante dentro de las pretensiones de la demanda de tutela por existir otro

mecanismo ordinario ante la entidad demandada.

Sin embargo, en aras de garantizar los derechos fundamentales de la accionante
y teniendo en cuenta que lleva dos afios incapacitada situacion que demuestra
su condicion de salud que no ha sido favorable para ella, aunado a que tampoco
ha obtenido el pago de las otras incapacidades emitidas desde el 21 de octubre
de 2020, incapacidad No. 1094075 hasta el 14 de julio de 2021, incapacidad No.
1127117 lo que constituye una clara vulneracion a su derecho fundamental al

minimo vital.

Aliansalud EPS, reconoci6 y pago a la accionante las incapacidades desde el 14
de agosto de 2019 hasta el 30 de marzo de 2020, para un total de 184 dias.
Remitié a Colpensiones el concepto de rehabilitacion favorable el 7 de mayo de
2020, correspondiendo a este fondo de pensiones pagar las incapacidades desde
el dia 181 y hasta 540.

Colpensiones pago las incapacidades correspondientes al periodo comprendido
entre el 31 de marzo de 2020, hasta el 20 de octubre de 2020, es decir, 98 dias
conforme se sefalé en la Resolucion DML 00065 de 2021 “por medio de la cual
se ordena el reintegro de unas sumas de dinero a favor de Colpensiones en

cumplimiento a un fallo de tutela”

Dentro de las pruebas aportadas por la accionante se encuentran las
incapacidades que aquella radicé ante la EPS, ademas de la certificacion emitida
por Aliansalud, que esta pendiente de pago las incapacidades No. 1094075 —
1127117 de fecha 21 de octubre de 2020, hasta el 14 de julio de 2021, por ello,

le corresponde a Colpensiones reconocer el subsidio de incapacidad hasta
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cuando se cumpla los 540 dias y haber realizado el tramite de calificacion de

pérdida de capacidad laboral de la accionante.

Para el Despacho esta situacidn es arbitraria y violatoria al derecho a la vida digna,
seguridad social, y minimo vital de la accionante que se ha visto sometida a
soportar que desde el 21 de octubre de 2020 y hasta la fecha no haya seguido
recibiendo el emolumento que por derecho le corresponde solventar sus
necesidades personales y familiares que su estado de salud le impide llevar a
cabo automaticamente su trabajo y actividades cotidianas con ocasion a la

condicion de salud que presenta.

Ahora de acuerdo a la interpretacion realizada por la H. Corte Constitucional*?, el
concepto de rehabilitacion, sea favorable o no, impone a la Administradora del
Fondo de Pensiones la remision del afiliado a la junta de calificacion de invalidez,
ello con el fin de que sea calificada la pérdida de su capacidad laboral y, de
acuerdo con el porcentaje de pérdida determine si se le debe reconocer la pension
de invalidez o reintegrarlo a su cargo, o reubicarlo en uno acorde con su situacion

de incapacidad, asi como pagarle el subsidio de incapacidad mientras ello sucede.

También, la H. Corte Constitucional'?, indic6é “cuando antes del dia 180 de
incapacidad el concepto de rehabilitacion sea desfavorable, ha de emprenderse
el proceso de calificacion de pérdida de capacidad sin mayor dilacion, pues la
recuperacion del estado de salud del trabajador es médicamente improbable." Tal
situacién se pudo demostrar con la prueba aportada por Aliansalud EPS en la cual
se evidencia que emitié concepto de rehabilitacion favorable el 29 de noviembre
de 2019 remitido a Proteccion el 13 de diciembre de 2019, luego remitida a

Colpensiones el dia 7 de mayo de 2020, es decir, dentro del término legal.

Finalmente, la entidad accionada no emitid pronunciamiento alguno. Ante la
actitud asumida por Colpensiones, no queda otra alternativa al Despacho, que
hacer uso de la “presuncion de veracidad”, a la que alude el articulo 20 del Decreto
2591 de 1991, del siguiente tenor:

12 Corte Constitucional Sentencia T — 144 de 2016 Magistrado Ponente
13 Corte Constitucional Sentencia 144 de 2016
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“(...) Articulo 20. Presuncion de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro
del plazo correspondiente, se tendrén por ciertos los hechos y se entrara a resolver
de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa. (...)”

En ese orden de ideas existen suficientes elementos de juicio para considerar que
a la accionante le fueron vulnerados sus derechos fundamentales invocados en la

accion de tutela.

Por lo anterior se ordenard a Colpensiones que dentro del término perentorio de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de la presente
providencia para que proceda a cancelar las incapacidades a la accionante que
estan a su cargo y que fueron ordenadas desde el 21 de octubre de 2020, hasta
14 de julio de 2021 y las que se generen hasta que se cumpla 540 dias. Asimismo,
para que, dentro del término maximo de un (1) mes, contados desde la notificacién
de esta sentencia, proceda a adelantar todos los tramites pertinentes médicos y
administrativos para que la accionante sea calificada segun los lineamientos
legales y los criterios técnico — cientificos dispuestos en el Manual Unico de
Calificacion de la Invalidez y demas normas concordantes y complementarias, de
conformidad con las razones expuestas en esta providencia, so pena de incurrir

en desacato.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta y Seis (66) Administrativo Oral de
Bogota D.C. - Seccién Tercera - administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia, y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales invocados por la sefiora
Andrea Patricia Vega Torres, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.
SEGUNDO: ORDENAR presidente de Colpensiones que dentro del término
perentorio de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de

la presente providencia para que proceda a cancelar las incapacidades a la
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accionante que estan a su cargo y que fueron ordenadas desde el 21 de octubre
de 2020, hasta 14 de julio de 2021 y las que se generen hasta que se cumpla 540
dias. Asimismo, para que, dentro del término maximo de un (1) mes, contados
desde la notificaciébn de esta sentencia, proceda a adelantar todos los tramites
pertinentes médicos y administrativos para que la accionante sea calificada segun
los lineamientos legales y los criterios técnico — cientificos dispuestos en el Manual
Unico de Calificacion de la Invalidez y demas normas concordantes vy
complementarias, de conformidad con las razones expuestas en esta providencia,

S0 pena de incurrir en desacato.

NEGAR: POR IMPROCEDENTE el pago de las incapacidades (1071572 hasta
1089571) emitidas desde el 31 de marzo de 2020 y hasta el 20 de octubre de
2020, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes el contenido de esta decision, por el medio

mas expedito.

CUARTO: En caso de no ser impugnada esta providencia, REMITASE la misma

a la H. Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y Camplase.

MILTON JOJANI MIRANDA MEDINA
JUEZ

Firmado Por:
Milton Jojani Miranda Medina

Juez

Seccion 066 Tercera
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