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DECISION Niega tutela- improcedencia

Procede el Despacho a resolver la solicitud de tutela promovida por JOHANNA ANDREA
GAVIRIA JARAMILLO en contra de la MUNICIPIO DE TUNJA - BOYACA encaminada a

proteger su derecho fundamental de Debido Proceso.

I-ANTECEDENTES

1.1.- Supuestos facticos y pretensiones. - En sintesis, manifestd la accionante que
se encuentra afiliada en pensiones a PROTECCION S.A. y en salud a SAVIA SALUD EPS;
que en abril de 2019 firmd contrato laboral a término indefinido con la empresa
DISTRIBUIDORA PASTEUR S.A., para laborar como vendedora de mostrador; que desde
enero de 2020 comenzd a tener padecimientos en su estado de salud tales como
DIABETES MELLITUS INSULINODEPENDIENTE CON COMPLICACIONES MULTIPLES,
HIPERTENSION ESENCIAL, OTRAS CONVULSIONES Y LAS NO ESPECIFICADAS,
HIPOTIROIDISMO, RETINOPATIA DIABETICA CON CEGUERA BILATERAL,
INSUFICIENCIA RENAL CRONICA, GASTROPARESIA, ACV ISQUEMICO DE ARTERIA
CEREBRAL MEDIA Y POSTERIOR, EPILEPSIA, TRASTORNO DE ANSIEDAD Y DEPRESION,
entre otras, razon por la cual fui incapacitada por los médicos tratantes desde esta fecha.
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Agrega que el dia 04 de febrero de 2021 solicit6 a la AFP PROTECCION la calificacion de
su pérdida de capacidad laboral y ocupacional, en virtud de las incapacidades
prolongadas; que a través del Dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional
del 16 de marzo de 2021, la AFP mencionada calificd la pérdida de capacidad laboral en
un 86,77%, de origen comun y una fecha de estructuracion del 15 de enero de 2020; que
con este dictamen no es beneficiaria de pension de invalidez de origen comun, pues no
cuento con la densidad de cotizaciones exigida en la ley para ser beneficiaria de la
prestacion econdmica; que la AFP PROTECCION negd la pensidn de invalidez el dia 26 de
junio de 2021 y en su lugar reconocio la prestacion subsidiaria de devolucién de saldos;
gue aunque PROTECCION S.A. reconocié la devolucion de los saldos, nunca los reclamo
porque continda su relacién laboral con DISTRIBUIDORA PASTEUR S.A., quien sigue

realizando el pago de su seguridad social integral.

Afade que desde la fecha de notificacion del dictcamen de pérdida de capacidad laboral a
SAVIA SALUD EPS, los médicos tratantes no le han expedido incapacidades médicas, bajo
el argumento que el sistema lo tiene bloqueado a emitir las mismas por tener una
calificacion de la pérdida de capacidad laboral superior al 50%; que durante el Gltimo ano
ha estado hospitalizada en mlultiples oportunidades, por periodos largos de tiempo; que
a la fecha se encuentra hospitalizada en el Hospital Pablo Tobon Uribe desde hace mas
de dos meses, por mdltiples complicaciones; que ante la necesidad de justificar su
inasistencia al trabajo, la empresa DISTRIBUIDORA PASTEUR ha aceptado las constancias
de hospitalizacion emitidas por las instituciones prestadoras del servicio de salud; que la
empresa DISTRIBUIDORA PASTEUR canceld mis incapacidades hasta el dia 31 de mayo
de 2021, esto es hasta el dia 195 de incapacidad.

Culmina manifestando que con la no prescripcién y el no pago de las incapacidades
médicas se le estan vulnerando sus derechos fundamentales; que no tiene como justificar
su inasistencia a laborar, que no estd recibiendo salario ni pago de subsidio por
incapacidad; que necesita recibir el pago por incapacidades, toda vez que ha tenido
prolongadas y multiples hospitalizaciones, las cuales requieren de muchos gastos; que su

madre, quien la estd acompanando en este proceso, tuvo que radicarse en la ciudad de
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Medellin para ayudarme y acompafarme en las hospitalizaciones, razon por la cual no

labora, y que su padre, quien la ayudaba con sus gastos, esta desempleado.

Solicita se ordene a SAVIA SALUD EPS que permita a los médicos tratantes prescribir las
incapacidades médicas necesarias por su estado de salud hasta tanto le sea reconocida
algun tipo de pension, y que se ordene a SAVIA SALUD EPS Y/O AFP PROTECCION S.A.,
reconocer y pagar las incapacidades médicas generadas desde 01 de junio de 2021, dia
siguiente al Ultimo pago efectuado por mi empleador a titulo de incapacidades médicas,

segun corresponda.

1.2.-Tramite. - Admitida la solicitud de tutela el 04 de marzo del afo que avanza, se
ordend la notificacion a los accionados SAVIA SALUD EPS y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y se ordend vincular a
DISTRIBUIDORA PASTEUR S.A.

1.2.1 La accionada PROTECCION S.A. manifesté que la EPS SAVIA SALUD les remitio
concepto de rehabilitacion con prondstico DESFAVORABLE el 30 DE SEPTIEMBRE DE
2020; que la sefiora fue remitida ante la Comisidn Médico Laboral, con el fin de determinar
si habia lugar al pago de incapacidad superior a 180 dias, o si al no contar con prondstico
favorable de recuperacion, se debia proceder con la calificacién de la merma de capacidad
laboral, en los términos del articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
142 del Decreto 19 de 2012; que atendiendo al concepto DESFAVORABLE emitido por la
EPS y por dicha comision, la Compaiiia Servicio de Salud, procedio a realizar la calificacion
de la merma de la capacidad laboral, dictaminandole a la accionante una pérdida de
capacidad laboral del 86.77 % de origen comun, con fecha de estructuracion de 15 de
enero de 2020; que en firme el dictamen de calificacién se solicitd por la afiliada el
reconocimiento a su favor de la prestacion econdmica por invalidez a que tuviere derecho;
que procedio con el analisis de los demas requisitos consagrados en el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, para tener derecho
a la pension de invalidez de origen comun; que se pudo constatar que la sefiora Johanna
Andrea Gaviria Jaramillo no cumplid el requisito de semanas necesario para acceder a la
pension de invalidez toda vez que en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion
cotizd 40.29 semanas, por lo que mediante comunicacion del 26 de junio de 2021 se

otorgd a su favor la prestacion.
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Afade que teniendo en cuenta que la accionante no cuenta con prondstico favorable de
rehabilitacion, y toda vez que ya fue calificado y establecido su porcentaje de invalidez,
no es procedente el pago de incapacidades, pues segun lo dispuesto en el articulo 142
del decreto 019 de 2012 es presupuesto indispensable para dicho pago que el afiliado
cuente con concepto favorable de rehabilitacion y se postergue el tramite de calificacion,
lo que en su caso no se cumple teniendo presente que como se indicd anteriormente ya
se califico la pérdida de capacidad laboral; que la potestad que fue otorgada por el articulo
142 del Decreto 19 del 10 de enero de 2012 a las Administradoras de Fondos de
Pensiones, de postergar o no el tramite de calificacion hasta por 360 dias adicionales a
los primeros 180, ocurre siempre que el afiliado cuente con prondstico favorable de
rehabilitacion; caso para el cual, existiria la obligacion por parte de la Administradora de
pagar un subsidio equivalente a la incapacidad que venia recibiendo el afiliado; pero que
en el caso de la accionante, al no tener un prondstico favorable de recuperacion y al ser

calificado su pérdida de capacidad laboral, no se reconocié el pago de incapacidades.

De acuerdo a lo anterior, considera que no se ha configurado desconocimiento alguno de
los derechos fundamentales de la sefiora Johanna Andrea Gaviria Jaramillo y por lo cual
consideramos que la presente accion debe ser denegada en lo que respecta a Proteccion
S.A.

1.2.2. La accionada SAVIA SALUD EPS indic6 que la sefiora JOHANNA ANDREA GAVIRIA
JARAMILLO se encuentra activo en el régimen contributivo en la base de datos de SAVIA
SALUD E.P.S; que respecto de su solicitud de expedicion de incapacidades médicas, es
potestativo del médico tratante y no es la EPS la encargada de expedir incapacidades;
que no es potestativo por parte del accionante que se realice una “cohesion” [sic] al
médico tratante para que expida incapacidades médicas, en tanto esto es independencia
médica y depende Unica y exclusivamente del galeno tratante expedir o no las
incapacidades segin concepto médico y realizando un estudio detallado del caso
concreto; que las incapacidades objeto de tutela no proceden reconocimiento econdmico
por parte de la EPS, toda vez que el usuario ya cuenta con una calificacién de PCL 86.77%,
Fecha de estructuracién 15/01/2020 Origen: Comun, es decir, que a partir de dicha fecha,
la AFP asumira la pension por invalidez, o una devolucién de saldos; agrega que la
reclamacion del pago de prestaciones econdmicas de incapacidades radicadas

posteriormente a la fecha de estructuracion de un dictamen con PLC mayor del 50%
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carece de soporte legal, debido a que en esa fecha el fondo de pensiones reconocera
pension de Invalidez, o en caso de no cumplir las semanas cotizadas procede con la
devolucién de saldos . Por este motivo no le asiste el derecho a reclamar otra prestacion

diferente porque no pueden incurrir en dobles pagos.

Ademas, agrega que no le asiste el derecho para solicitud de prestaciones econdmicas
derivadas de incapacidad parcial en el entendido que la obligacion fue reconocida seguin
los tiempos y el protocolo normativo, incompatibilidad que se encuentra regulada en la
ley 100 de 1993 y ley 4 de 1992 cuando los dineros provienen al mismo tiempo del Tesoro

Publico.

Finalmente, indica que la EPS realizd el reconocimiento de las prestaciones econdmicas
derivadas de su patologia de base hasta el dia 180 (ver soporte adjunto), tal como lo

establece la norma.

1.2.3 La DISTRIBUIDORA PASTEUR S.A. no contestd la demanda.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia. - Esta agencia judicial es competente para conocer y fallar de
acuerdo con lo preceptuado en los articulos 86 de la Constitucion Nacional, art. 37 del
Decreto 2591 de 1991 y el inciso 2°, numeral 1° del articulo 1° del Decreto 1382 de 2000.

2.2. Problema juridico. - Corresponde a este Despacho Judicial determinar si en efecto
la entidad accionada vulnerd los derechos fundamentales invocados en esta accion por el

accionante.
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2.3. Marco Normativo aplicable. - Constitucion Politica: Arts. 1, 2, 11, 48, 49, 86, 228,
230. Decreto 2591 de 1991: Arts. 1, 5, 10, 23, 27, 29, 42. Decreto 306 de 1992: Arts. 4
y 6. Decreto 1382 de 2000.

2.4. De la accidn de tutela. - La accion de tutela conforme al articulo 86 de la Carta
Politica de 1991, es un mecanismo de proteccidon de caracter residual y subsidiario que
puede ser utilizado ante la vulneracién o amenaza de derechos fundamentales, cuando
no exista otro medio idéneo para la proteccién de los derechos invocados, o cuando
existiendo otro medio de defensa judicial, se requiera acudir al amparo constitucional
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (articulo 8 del Decreto
2591 de 1991).

La naturaleza subsidiaria y excepcional de la accion de tutela, permite reconocer la validez
de los medios y recursos ordinarios de proteccion judicial, como mecanismos legitimos y
prevalentes para la salvaguarda de los derechos. De manera que, al existir estos
mecanismos, los ciudadanos se encuentran obligados a acudir de manera preferente a
ellos, cuando son conducentes para conferir una eficaz proteccién constitucional. De alli
que quien alega la afectacion de sus derechos debe agotar los medios de defensa
disponibles por la legislacion para el efecto, exigencia ésta que se funda en el principio
de subsidiariedad de la tutela descrita, que pretende asegurar que una accion tan expedita
no sea considerada en si misma una instancia mas en el tramite jurisdiccional, ni un
mecanismo de defensa que reemplace aquellos disefiados por el legislador, y menos aun,

un camino excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes.

2.5. Minimo Vital.- El derecho fundamental al minimo vital ha sido reconocido desde el
principio por Corte Constitucional en su jurisprudencia, como un derecho 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, dado el caracter de derechos directa e inmediatamente aplicables

de los citados derechos.
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El concepto de minimo vital, de acuerdo con la jurisprudencia, debe ser evaluado desde
un punto de vista desde de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo, por
lo cual es necesario realizar una evaluacién de las circunstancias de cada caso concreto,
haciendo una valoracién que se encamine mas hacia lo cualitativo que a lo cuantitativo,
verificdndose que quien alega su vulneracién tenga las posibilidades de disfrutar de la
satisfaccion de necesidades como la alimentacion, el vestuario, la salud, la educacion, la
vivienda y la recreacién, como mecanismos para hacer realidad su derecho a la dignidad

humana.

2.6. Procedencia excepcional de la accion de tutela para solicitar pago de
incapacidades laborales. La Corte Constitucional en sentencia T- 200 de 2017

manifestd: “E/ articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela es un
mecanismo preferente y sumario para la proteccion inmediata de derechos constitucionales
fundamentales. No obstante, se afirma que dicha accion tiene un caracter subsidiario, en tanto
que, por regla general, solo procede cuando quien considere vulnerados sus derechos no disponga

de otro mecanismo judicial para su proteccion.

De esta manera lo ha entendido la Corte Constitucional, cuando ha sosteniendo que "[l]a accion
de tutela como mecanismo subsidiario de proteccion de derechos fundamentales, en términos del
articulo 86 de la Constitucion, debe ceder, en su aplicacion, si existen medios judiciales ordinarios,
a través de los cuales, pueda obtenerse la proteccion requerida por esta via excepcional.”7

Posicion que ha reiterado a lo largo del tiempo.

Sin embargo, el principio de subsidiaridad tiene dos excepciones, a saber: (i) Que a pesar de la
existencia de otro mecanismo judicial, este no sea eficaz o idoneo para la proteccion de los
derechos transgredidos; o (ii) que la accion sea interpuesta como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.8

En consecuencia, al evaluar la procedencia de la tutela, el juez debe tener en cuenta, no solamente
s/ existe un mecanismo alternativo para la proteccion de los derechos afectados, sino también
hacer un analisis robusto sobre la idoneidad tal medio respecto a la situacion del solicitante, y

sobre la inminencia de la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Concretando y recogiendo las disposiciones y jurisprudencia sefialadas en parrafos anteriores, la
Corte Constitucional afirmo, en sentencia T-144 de 2016, que la accion de tutela es procedente

para la reclamacion de acreencias laborales cuando: " i) no existe otro medio de defensa judicial,

JUZGADO CATORCE CIVIL MUNICIPAL DE ORALIDAD DE MEDELLIN
05001 40 03 014 2022 00256 00
JD



0 de existir, éste no es apto para salvaguardar los derechos fundamentales en juego, o ii) cuando
se pruebe la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, con las caracteristicas de grave,
inminente y cierto, que exija la adopcion de medidas urgentes y necesarias para la proteccion de

derechos fundamentales.”

2.7.- Cobro de incapacidades via accion de tutela. Subsidiariedad

La accidn de tutela esta regida por el principio de subsidiariedad, segun el cual solo es
procedente la accion de tutela cuando el afectado no disponga de otro medio idoneo de
defensa judicial para proteger sus derechos, salvo que aquélla se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En principio, la via para reclamar el pago de prestaciones derivadas del sistema general
de seguridad social es el proceso laboral. Sin embrago, tratandose de incapacidades
laborales, la Corte ha dicho que tienen una intrinseca relacion con el derecho al minimo
vital, y que los mecanismos ordinarios para su efectividad no son lo suficientemente

idéneos. Dijo la Corte en la Sentencia T-041 de 2017:

La Corte ha entendido que el pago del auxilio por incapacidad garantiza el minimo
vital del trabajador que no puede prestar sus servicios por motivos de salud y el de
su ndcleo familiar; ademas, protege sus derechos a la salud y a la dignidad humana,
pues percibir este ingreso le permitira “"recuperarse satisfactoriamente (...) sin tener
que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades
habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia”,
Por lo anterior, reiteradamente la jurisprudencia constitucional ha sefalado que "los

mecanismos ordinarios_instituidos para [reclamar el pago del auxilio por

incapacidad], no son lo suficientemente idoneos en procura de garantizar
una proteccion oportuna y eficaz, en razon al tiempo que llevaria definir un
confiicto de esta naturaleza” (Sentencia T-401 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado).
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Por lo anterior, la tutela se convierte en la accién idénea y principal para obtener el

reconocimiento y pago del subsidio por incapacidad.

2.8. Calificacion de invalidez y pago de incapacidades

El decreto-ley 019 de 2012 requld la calificacién del estado de invalidez y el pago de las

incapacidades por accidente o enfermedad de origen comun. Dice la norma:

Articulo 142. Calificacion del estado de invalidez.

El articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de
2005, quedard asi:

"Articulo 41. Calificacion del Estado de Invalidez.

El estado de invalidez serd determinado de conformidad con lo dispuesto en los
articulos siguientes y con base en el manual unico para la calificacion de invalidez
vigente a la fecha de calificacion. Este manual sera expedido por el Gobierno Nacional
y debera contemplar los criterios técnicos de evaluacion para calificar la imposibilidad
que tenga el afectado para desempenar su trabajo por pérdida de su capacidad
laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales ARP-, a
las Companias de Seguros que asuman €l riesgo de invalidez y muerte, y a las
Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la
pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas
contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacion
deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la
entidad debera remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden
regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision sera apelable ante la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidira en un término de cinco
(5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades,
debera contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron
origen a esta decision, asi como la forma y oportunidad en que el interesado puede
solicitar la calificacion por parte de la Junta Regional y la facultad de recurrir esta
calificacion ante la Junta Nacional.

Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas (1SS,

Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones-, ARP, aseguradora o
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entidad promotora de salud) sea inferior en no menos del diez por ciento (10%) a los
limites que califican el estado de invalidez, tendra que acudirse en forma obligatoria
a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad.
Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de
Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta por un
término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad
Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional (sic) de
invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente que lo
hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

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

correspondiente concepto. [Matizado fuera del original]

Esta disposicion ha sido interpretada multiples veces por la Honorable Corte
Constitucional. Entre muchas otras sentencias, en la T-199 de 2017, la Corte rememord
las reglas que ha fijado dicha Corporacién en materia de reconocimiento y pago de las

incapacidades de origen comun:

-El pago de las incapacidades laborales de origen comun iguales o menores a tres
dias corre por cuenta del empleador (Decreto 1049 de 1999, articulo 40, pardgrafo
1°).

- 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 de 2012, articulo 121).

- La EPS debera examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla el dia 120 de

incapacidad temporal, el respectivo concepto de rehabilitacion. El mencionado
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concepto debera ser enviado a la AFP antes del dia 150 de incapacidad (Decreto Ley
19 de 2012, articulo 142).

- 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 e/
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 de 2001, articulo 23).

- Si el concepto de rehabilitacion no es expedido oportunamente, seré 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.

- 5/ el concepto de rehabilitacion no es favorable, la AFP deberd remitir el caso

a la junta de calificacion de invalidez, para que esta verifigue si se agoto el proceso
de rehabilitacion respectivo y, en ese caso, califigue la pérdida de la capacidad laboral
del afiliado. Si esta es superior al 50% Yy el trabajador cumple los demas requisitos
del caso, la AFP debera reconocer la pension 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”.

Con base en el anterior contenido normativo la Corte Constitucional ha establecido que

"el pago de las incapacidades laborales por enfermedad general que se causan

a partir del dia 181 corre por cuenta de la AFP, hasta que el afiliado restablezca
su salud o hasta que se califique la pérdida de su capacidad laboral.”. Asi fue

abordado el asunto por la Corte Constitucional en sentencia T-333 de 2013:

"4.5. El articulo 121 del Decreto Ley Antitramites les atribuyo a los empleadores la
obligacion de gestionar directamente, ante las EPS, el reconocimiento de las
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo
del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La norma prohibe trasladarles a
los afiliados dicha carga y advierte que, para efectos laborales, estos deben informarle
a su empleador sobre la expedicion de la respectiva incapacidad o licencia.

Mas adelante, el articulo 142 le adiciono dos parrafos al articulo 41 de la Ley 100 de
1993, sobre el procedimiento de la calificacion del estado de invalidez. Los nuevos
parrafos son los siguientes:

"Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto

favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de

1 Sentencia T-333 de 2013. i
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Fondos de Pensiones postergarad el tramite de calificacion de Invalidez hasta por un
término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad
Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente que lo hubiere
expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente
a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

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

4.6. Como se observa, el Decreto Ley 19 mantuvo en cabeza de las AFP la facultad
de postergar el tramite de calificacion de invalidez hasta por 360 dias adicionales a
los primeros 180 dias de incapacidad, con la condicion de que, con cargo al seguro
respectivo, otorguen un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando
el trabajador. Eso significa, en principio, que las AFP siguen siendo /as responsables
del pago de las incapacidades que superen 180 dias.

Lo que cambio con la entrada en vigencia del estatuto antitramites, el pasado 10 de
enero de 2012, es que las AFP no tendran que pagar las incapacidades subsiguientes
a los 180 primeros dias, cuando las EPS no expidan el concepto favorable de
rehabilitacion.

Esto, lejos de inaugurar un nuevo régimen de responsabilidades sobre el
reconocimiento y pago de las incapacidades laborales originadas en un evento de
origen comun -en los términos sugeridos por ING Pensiones al responder a la tutela
promovida por €l sefior Bautista- lo que implica es un mayor compromiso de los
empleadores y las EPS en la tarea de garantizar que el trabajador acceda
oportunamente a esas prestaciones economicas, para que pueda asegurar Su
sustento y dedicarse a recuperar plenamente las condiciones de salud en virtud de
las cuales podia desempenar su empleo.

4.7. Asi, vistas las modificaciones que introdujo €l Decreto Ley 19, la Sala encuentra
que el esquema de responsabilidades de los actores del SGSSI en el reconocimiento
y pago de las incapacidades laborales de origen comun sigue siendo el mismo, con

una salvedad, relativa a que las EPS asumiran por cuenta propia €l pago de las
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incapacidades laborales superiores a 180 dias, cuando retrasen la emision del
concepto médico de rehabilitacion. Las pautas normativas vigentes en la materia son,
por lo tanto, las siguientes:

- El pago de las incapacidades laborales de origen comun iguales o menores a tres
dias corre por cuenta del empleador (Decreto 1049 de 1999, articulo 40, paragrafo
1°).

- 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 de 2012, articulo 121).

- La EPS deberd examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla el dia 120 de
incapacidad temporal, el respectivo concepto de rehabilitacion. El mencionado
concepto deberd ser enviado a la AFP antes del dia 150 de incapacidad (Decreto Ley
19 de 2012, articulo 142).

- Una vez reciba el concepto de rehabilitacion favorable, la AFP debera postergar el
tréamite de calificacion de la invalidez hasta por 360 dias adlicionales, reconociendo e/
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 de 2001, articulo 23).

- Si el concepto de rehabilitacion no es expedido oportunamente, serd 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.

- Si el concepto de rehabilitacion no es favorable, la AFP debera remitir el caso a la
Junta de calificacion de invalidez, 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. Si esta es superior al 50% Yy €l trabajador cumple los demas requisitos
del caso, la AFP debera reconocer la pension 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..” (negrillas agregadas).

2.9. Pago de incapacidades de origen comiin después del dia 540.

En la misma Sentencia T-401 de 2017, se dijo que los Fondos de Pensiones solo deben
responder por el subsidio de incapacidades que se encuentren dentro del rango que va

desde el dia 181 de incapacidad hasta el dia 540, pues las incapacidades posteriores al
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dia 540 corren por cuenta de la EPS, quien a su vez tiene la posibilidad de recobrar al
Estado. Esta decision la soportd el Alto Tribunal en el contenido del articulo 67 de la Ley
1753 de 2015. Dijo la Corte sobre este particular:

"Por tanto, el citado fondo de pensiones deberd responder por el pago de las
incapacidades médicas prescritas a la tutelante a partir del dia 180 de incapacidad y
hasta el dia 540.”

Por tal razon,

"(ii) el deber legal impuesto a las EPS respecto de las incapacidades posteriores al dia
540 es obligatorio para todas las autoridades y entidades del SGSSS. Sin embargo,
cabe anotar que las entidades promotoras pueden perseguir lo pagado ante la entidad
administradora del Sistema, y (ifi) la referida norma legal puede aplicarse de manera

retroactiva, en virtud del principio de igualdad.”

El tema relativo al pago de incapacidades por enfermedad comun, posteriores al dia 541,
fue reglamentado mediante el Decreto 1333 de 2018, en el Capitulo III, articulo 2.2.3.3.1,
que ordend que el pago de dichas incapacidades le correspondia a la EPS, siempre y

cuando se cumpliera con cualquiera de los siguientes requisitos:

"1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médico
tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico. 2. Cuando
el paciente no haya tenido recuperacion durante el curso de la enfermedad o lesion
que origind la incapacidad por enfermedad general de origen comun, habiéndose
seguido con los protocolos y guias de atencion y las recomendaciones del médico
tratante. 3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente. De presentar e/
afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, la EPS debera reiniciar el pago

de la prestacion econdmica a partir del dia quinientos cuarenta y uno (541).”

2.10. Solucion al problema planteado. De los documentos que obran en el
expediente digital se observa que la EPS SAVIA SALUD remitid concepto de
rehabilitacion con prondstico DESFAVORABLE el 30 DE SEPTIEMBRE DE 2020 a la AFP
PROTECCION de la sefiora JOHANNA ANDREA GAVIRIA JARAMILLO (PDF 006, p. 20-
22).
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En atencion al contenido de este concepto, la AFP PROTECCION procedié a calificar la
pérdida de capacidad laboral de la accionante (PDF 32-40), y mediante comunicacion
del 16 de marzo de 2021, puso en conocimiento de la accionante los siguientes

resultados:

Porcentaje de pérdida de capacidad laboral | 86,77%
_ Fecha estructuracién - 12020/01/15
Origen Enfermedad Comun

Por comunicacién de fecha 26 de junio de 2021, la AFP PROTECCION le informd a la
accionante que luego de realizar el analisis de su cuenta individual y teniendo en cuenta
la calificacion con fecha de estructuracion 15 de enero de 2020, reconoceria a su favor
la prestacion subsidiaria de Devolucidn de Saldos, luego de considerar que en la cuenta
de Pensidn Obligatoria no tenia las 50 semanas cotizadas en los Ultimos 3 afios (PDF
23).

Asf las cosas, se observa que tanto la entidad EPS SAVIA SALUD como AFP PROTECCION
dieron cumplimiento a sus obligaciones legales y constitucionales. La EPS pagé las
incapacidades generadas JOHANNA ANDREA GAVIRIA JARAMILLO antes del dia 180, y
remitid oportunamente el concepto de rehabilitacion desfavorable a la AFP. Y la AFP
procedid a la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral de la accionante y al
reconocimiento de la devolucién de saldos por no satisfacerse el requisito de densidad

de semanas necesario para acceder a la pension de invalidez.

De otro lado, les asiste razdn a las entidades accionadas en el sentido que tanto el
decreto-ley 019 de 2012 como la jurisprudencia de la Corte Constitucional previamente
citada claramente establecen que la obligacion de generar y pagar incapacidades cesa
con la calificacién de pérdida de capacidad laboral a la afiliada, momento a partir del
cual debe reconocerse al afiliado o bien la pension de invalidez, o bien la devolucién de
saldos. Este reconocimiento deja sin soporte legal la generacién y pago de mas

incapacidades.
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En adicion a lo anterior, observa el Despacho que no se satisface el requisito de
subsidiariedad para tornar procedente la accién de tutela, por cuanto la misma no se
ejerce para evitar un perjuicio irremediable. La misma accionante reconoce en los
hechos que, aunque PROTECCION S.A. reconocio la devolucién de los saldos, nunca los
reclamo, porque continda su relacién laboral con DISTRIBUIDORA PASTEUR S.A. Esto
indica que tiene a su disposicion un valor por este concepto, que sera pagado al
momento de la aceptacion de la devolucion de saldos. Justamente este reconocimiento
funciona como sucedaneo del auxilio por incapacidad, por lo que no puede hablarse de

una afectacion inminente al minimo vital de la accionante.

Luego, dado que las controversias entre los diferentes actores del sistema de seguridad
social en pensiones con sus afiliados son de naturaleza eminentemente laboral, y en
atencién a que no se demostrd la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable de las
entidades accionadas, que por el contrario en sentir del Despacho han ajustado sus
actuaciones al marco legal y jurisprudencial vigente sobre el tema de reconocimiento y

pago de incapacidades, la presente accién se torna improcedente.

En mérito de lo dicho, EL JUZGADO CATORCE CIVIL MUNICIPAL DE ORALIDAD
DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato

constitucional,

III. FALLA

PRIMERO. — DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela incoada por JOHANNA ANDREA
GAVIRIA JARAMILLO en contra de JOHANNA ANDREA GAVIRIA JARAMILLO por

las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. - NOTIFIQUESE a las partes de manera personal por el medio més

expedito, a mas tardar, al dia siguiente de la fecha en que se profiere esta decision.
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TERCERO. - De no ser apelado este fallo dentro de los tres dias siguientes a su

notificacion, remitase, al dia siguiente, a la Corte Constitucional para su eventual revision.
NOTIFIQUESE

JHON FREDY CARDONA ACEVEDO
Juez
JD
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