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Bogota, D.C., ocho (08) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 110013107010-2023-00008

Accionante: FANNY SUAREZ CAMARGO

Accionada: NUEVA EPS S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES

Vinculada: ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRESS

Asunto: ACCION DE TUTELA DE 12 INSTANCIA

Decision: IMPROCEDENTE POR CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR

DANO CONSUMADO

OBJETO

Se procede a resolver accion de tutela instaurada por FANNY SUAREZ
CAMARGO identificada con cédula de ciudadania n° 39.695.361 expedida
en Bogota, en contra de la NUEVA EPS S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por la presunta
vulneracion a sus derechos fundamentales al minimo vital, salud, seguridad

social y vida digna.

HECHOS Y PRETENSIONES

Indico la accionante se encuentra afiliada al Sistema General de la Seguridad

Social en Salud con la NUEVA EPS en el régimen contributivo.

Por enfermedades laborales que padece ha sido diagnosticada con
SINDROME DEL MANGUITO ROTATORIO DERECHO, BURSITIS DEL
HOMBRO DERECHO y DESGARRO DE MENISCOS PRESENTE DERECHO,

pronostico emitido por el médico Arco Buelvas y los que le han generado
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incapacidades médicas que las accionadas se han negado a reconocer y

pagar.

Adujo, a pesar de que las incapacidades han sobrepasado los 181 dias,
COLPENSIONES se ha negado a sufragarlas bajo el fundamento que no
cumple con los requisitos establecidos en el Decreto 1427 de 2022 -articulo
2.2.3.3.2.-, lo cual no es cierto, pero ademas, la administradora de
pensiones, de manera maliciosa e irresponsable ha manifestado que en
algunas de estas no aparece el nombre del médico tratante, lo que en su
criterio, resulta ridiculo pues en todas se aparece el nombre y la fecha de
certificacion, lo que se esta usando como excusa para evadir el pago, con lo
cual esta vulnerando sus derechos a la vida, la salud, al minimo bienestar y
minimo vital por cuanto de los ingresos por su trabajo, sobrevive su familia,

a lo que debe sumarse que es una persona de escasos recursos.

De igual manera, relacion6 una a una las incapacidades que le han sido
expedidas y que, totalizan 178 dias, que dijo, lleva sin percibir ingresos,
soportando una situacion econémica degradante por culpa de la indolencia

de las accionadas.

DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

De acuerdo con el escrito de demanda, la sefiora FANNY SUAREZ
CAMARGO, invoca como trasgredidos sus derechos fundamentales al
minimo vital, seguridad social y vida digna, los cuales depreca de este estrado

judicial le sean amparados.

PRETENSIONES

La actora en tutela depreca del juez constitucional se tutele sus derechos
fundamentales al minimo vital y moévil en conexidad con los de la vida digna
y seguridad social, y se ordene a las accionadas a conceder y pagarle las
incapacidades médicas causadas a partir del 09/05/2022 al 02/11/2022 y

las que se sigan generando en adelante, y se las consignen en su cuenta de
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ahorros del Banco Caja Social de Ahorros n° 24116963831, se conmine a las

accionadas a no seguir dilatando el tramite de sus peticiones.

ACTUACION PROCESAL

El 25 de enero del ano que avanza, por reparto se recibio escrito de tutela
elevado por FANNY SUAREZ CAMARGO identificada con c.c. n° 39.695.361,
motivo por el cual, en la misma fecha, se avoc6é conocimiento de la accion
constitucional y se ordend correr traslado del escrito de tutela a las
demandadas NUEVA EPS S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, asimismo, se vinculo al contradictorio a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SALUD - ADRES, para el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion,

librando via correo electronico, los oficios respectivos.

Respuesta de las entidades accionadas y la vinculada

NUEVA EPS S.A.

Inicialmente, el apoderado judicial de la entidad, doctor FABIAN ALONSO
MORA GOMEZ, hizo énfasis en que el responsable de dar cumplimiento a las
medidas provisionales y fallos de tutela segun el area técnica respectiva era

el director de Prestaciones econémicas de la NUEVA EPS.

En punto a las pretensiones de la actora, indico, era importante poner en
nuestro conocimiento que la compania se compone de diferentes areas las
cuales cuentan con personal capacitado que trabaja organizadamente
encaminando los procesos a seguir de acuerdo con su pertinencia,
conocimiento y funciones especificas, y aclar6, la expedicion de
incapacidades esta a cargo del médico tratante del accionante y la EPS solo

se circunscribe a transcribir las otorgadas.
Preciso, efectivamente la actora se encontraba en estado activo en el régimen

contributivo, y que procediéo a dar traslado de sus pretensiones al area

técnica correspondiente -prestaciones econoéomicas- para que realicen el

Pagina 3 de 21



Radicado n°: 2023 - 00008

Accionante: FANNY SUAREZ CAMARGO

Accionado: NUEVA EPS S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
Decision: Fallo de tutela 1* Instancia

estudio del caso y gestionen lo pertinente en aras de garantizar el derecho

fundamental de su afiliado.

Por demas, se encargo de recordar la improcedencia de la accion de tutela
para el reconocimiento de derechos de contenido econémico, o cuando el
hecho motivo de la accion, asi como las caracteristicas que debe tener la
decision del juez de tutela o supuesto de hecho argumentado no existe o
desaparece, basado en fallos de tutela de Corte Constitucional!, para
culminar afirmando que como el derecho respecto del cual el accionante (sic)
eleva reclamacion en su proteccion asi cono el consecuente reconocimiento
de incapacidades, se enmarca dentro de los derechos de orden econdémico,
derechos estos que no son susceptibles de ser amparados mediante la accion
de tutela, tal como pretende el accionante (sic) pues a pesar de encontrarse
dentro de la Constitucion Politica como derechos a las personas, resulta bien
claro que existe dentro de la normatividad juridica vigente mecanismos para
su proteccion. Recalco, es por esta razon que no se encuentra fundamento
para sustentar en primer lugar la peticion elevada por el accionante (sic) y en
segundo lugar la procedencia que encuentra el despacho en adelantar la
presente accion no se basa en la proteccion de un derecho considerado como

fundamental.

Seguidamente transcribio lo concerniente a las reglas sobre reconocimiento
de incapacidades y el responsable de su pago, establecidos en los decretos y
leyes reglamentarios sobre dicho asunto -los relacioné-, para luego aludir a la
improcedencia de la accion de tutela por ser de caracter residual o
transitorio, para inferir que no se podia pretender a través de esta accion se
reconozcan derechos que deben discutirse en instancia (sic), como en este

caso, y tampoco se evidenciaba vulneracion a un derecho fundamental.

En consecuencia, solicito de manera primaria requerir a COLPENSIONES,
quien por imperio de la ley debe pronunciarse respecto del dictamen de
pérdida de capacidad laboral cuando lleva mas de 180 dias de incapacidad y

es responsable del pago de incapacidades hasta tanto se haya emitido este.

1T-489 de 2003, T 308 de 2003, T 616 de 1997 y la T 247 de 1996.
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De ser mayor al 50% el porcentaje, se ordene se inicie el proceso de pension

del accionante (sic).

En punto al dictamen de pérdida de capacidad laboral, relaciono las normas
aplicables para concluir que es el Fondo de Pensiones el que debe efectuarlo

y realizar lo pertinente al existir controversia.

Por todo ello, peticiono denegar la tutela o en su defecto desvincular a su
representada por no existir accion u omision que vulnere los derechos de la
accionante, y requerir al Fondo de Pensiones para que se pronuncie respecto
del pago de incapacidades a su cargo y/o respecto del dictamen de pérdida

de capacidad laboral.

El 31 de enero del ano en curso, la apoderad especial de la NUEVA EPS S.A.,
doctora DIANA PAOLA CORREDOR ESTRELLA, al pronunciarse sobre las
pretensiones de la actora en tutela, indico, el area técnica -direccion de
prestaciones economicas- de la entidad le informé que el afiliado presenta
342 dias de incapacidad continua desde el 25 de noviembre de 2022,
completo 180 dias el 24 de mayo de 2022. NUEVA EPS S.A. emitio concepto
de rehabilitacion del afiliado el 16/09/2022 como FAVORABLE, notificado a
la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES - COLPENSIONES el
23/09/2022 con el fin de dar cumplimiento al articulo 142 del Decreto 019
de 2012 -lo transcribié-, en razon de lo cual quien debe asumir el valor de las
prestaciones economicas hasta tanto se emita la calificacion de perdida de
capacidad laboral, es dicha Administradora de Pensiones, por cuanto las EPS
solo estan obligadas a reconocer hasta 180 dias consecutivos de incapacidad
por un mismo diagnostico o patologia relacionada, y a partir del dia 181 el
reconocimiento econoémico pasa a ser responsabilidad del fondo de pensiones
donde se encuentre afiliado, recalco, la negacion de la AFP COLPESIONES
genera barreras de acceso al afiliado incapacitado, y es su obligacion aceptar
las incapacidades expedidas y emitidas por NUEVA EPS, teniendo en cuenta

que hasta el 29 de julio de 2022 empezo6 a regir el Decreto 1427.

Finalmente, indico que NUEVA EPS S.A. y la IPS se encontraban

implementando los desarrollos técnicos que permitan generar las
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incapacidades con todos los criterios definidos en el Decreto 1427 de 2022,
si embargo, con el formato de incapacidad actual, el Fondo de Pensiones
cuenta con los datos minimos requeridos para adelantar las gestiones
correspondientes y por lo tanto, se encuentra en la obligacion de reconocer
la incapacidad como legitima y dar tramite a la misma con el fin de no violar
el derecho al minimo vital. Resaltd, no existe en el mencionado decreto alguin
articulo en el que se exima al Fondo de Pensiones al cumplimiento de sus
deberes y obligaciones por efectos en campos de los formatos de

incapacidades.

Solicito involucrar a la IPS con el fin de que ajuste sus formatos y entregue
a NUEVA EPS S.A. los datos solicitados por el referido decreto, en
consecuencia, solicito tener en cuenta este escrito junto con el allegado el 26

de enero de igual anualidad.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
La Directora (A) de la Direccion de Acciones Constitucionales de la
Administradora, doctora MALKY KATRINA FERRO se pronuncio sobre el

libelo constitucional en los siguientes términos:

Como antecedentes refirio, la tutela no podia seguir siendo un mecanismo
de tercera o cuarta instancia ante las inconformidades del accionante, pues
la misma por expresa disposicion legal y jurisprudencia es de caracter
subsidiario, y por eso relacioné lo establecido en el articulo 95 de la C.N. que

trata sobre los deberes del ciudadano.

Afirmo, en este asunto no estaba probado el perjuicio irremediable que
justifique el desconocimiento del debido proceso administrativo y el caracter
subsidiario de la accion de tutela, ademas con oficio n° BZ2022_14600314
le infirmé a la accionante que rechazaba su solicitud de pago de
incapacidades por cuanto los documentos presentados no cumplian con los
requisitos exigidos en el Decreto 1427 del 29 de julio de 2022 -anex6 copia-;
agreg0, la entidad Gnicamente estaba obligada a pagar incapacidades desde
el dia 181 hasta el 540 ininterrumpidos, pero previo a su reconocimiento

como requisito sine qua non la EPS debia radicar antes del dia 150 concepto
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de rehabilitacion favorable, so pena de asumir directamente el pago de las

incapacidades.

Aludi6 a la prorroga de la incapacidad conforme al contenido en el articulo
2.2.3.2.3. del Decreto Ley 1333 de 2018, que determina que existe prorroga
de la incapacidad derivada de enfermedad general de origen comun, y se
expide con posterioridad a la inicial por la misma enfermedad o lesion, o por
otra que tenga relacion directa con esta, siempre y cuando entre una y otra
incapacidad no haya interrupciéon mayor a 30 dias, y en este caso, de la
relacion de incapacidades se observan varias interrupciones en tanto no se
tiene probado ni existe certeza de que los diagnosticos estén relacionados
entre si, por tanto, no es capricho de la entidad rechazar la solicitud del
accionante, pues lo que se esta es dando aplicacion a una disposicion
normativa con interpretacion restrictiva, la cual debe ser acatada por todas

las autoridades nacionales, incluidos jueces de la republica.

Adicional mente hizo mencion a la improcedencia de la tutela para el pago
de incapacidades al existir mecanismos adecuados para la discusion del
derecho economico, basada en la sentencia T-168 de 2020 y el precepto 2°

del Codigo Procesal del Trabajo y Seguridad Social.

De otra parte, resalto lo relacionado con el tramite administrativo de solicitud
de pago de incapacidades, y como fundamento invoco el articulo 206 de la
Ley 100 de 1993 el cual establecio que el régimen contributivo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud reconocera las incapacidades por

enfermedad general, de conformidad con la normatividad vigente que

regule el tema (destaca el despacho).

Asimismo trajo a colacion lo establecido en el articulo 1 del Decreto 2943 de
2013 acerca de que las incapacidades pueden ser de origen laboral o comun
y que entidad las debe asumir e indic6 que el origen de la enfermedad o
accidente lo hacen las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral con
el fin de establecer el origen de una patologia, diferenciando si es de origen
profesional (causada por la exposicion a un factor de riesgo laboral) o comun,

la primera debera ser asumidas por las ARL y las segundas seran pagadas
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conforme a los lineamientos del Decreto 019 articulo 121. Recalcoé en que
para la prestacion de incapacidades se debe estar cotizando al sistema como
lo exige el Decreto 780 de 2016. De igual manera enfatizoé en la obligacion de
cumplir con la emisiéon del concepto favorable de rehabilitacion antes del dia

120 de la incapacidad y remitirlo a la AFP correspondiente antes del dia

150, para luego reiterar lo relacionado con los responsables del pago de
incapacidades segun el tiempo de las mismas, 2 dias, 180 dias, y 181 a 540

dias y de las que exceden los 541 dias.

Recordo, el tramite de solicitud de pago de incapacidades debe ser agotado
por el afiliado directamente ante la entidad o en sud efecto por in tercero
debidamente autorizado por el mismo. Si es elevada por el empleador, este
también debe contar con la autorizacion del empleado y diligenciar el formato
de la Administradora para tal fin, por cuanto la informacion esta sometida a

reserva.

Copi6 lo relativo al procedimiento interno para el reconocimiento y pago del
subsidio de incapacidad por parte de COLPENSIONES el cual consta de 5
etapas cuyos tiempos entre una y otra, dijo, varian de conformidad con las
situaciones de cada caso, consistentes en: (i) validacion documental; (ii)
validacion de aportes, identificacion del dia 180 y del IBC; (iii) validacion de
pertinencia meédica y administrativa; (iv) control de calidad por parte de
Colpensiones; (v) liquidacion y pago del subsidio de incapacidad; todo ello
para significar que, al tratarse de recursos publicos, la entidad debia

garantizar que los pagos estén legalmente soportados.

Refirio, debia tenerse en cuenta que decidir de fondo las pretensiones del
accionante y acceder a las mismas, invadia la orbita del juez constitucional,
de la cual relaciono varios apartes jurisprudenciales, para luego hacer
alusion a la proteccion del patrimonio publico, con base en lo cual, infiri6 el
tramite alegado con la presente accion constitucional debia ser declarado
improcedente ante la consagracion del patrimonio publico como un derecho

colectivo, sumado al caracter subsidiario de la tutela.
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Frente a la interrupcion en la generacion de incapacidades, resalto, si bien
las AFP son responsables del pago de aquellas que superen los 180 dias, lo
cierto es que debe tenerse en cuenta que no haya interrupcion superior a 30
dias, transcribio las legislaciones que tratan del tema, y de manera especifica
trajo a colacion el articulo 2.2.3.3.2. paragrafo 1° del Decreto 1427 de 2022,
para indicar que al existir interrupcion, el fenéomeno subsiguiente era el

nuevo conteo de la incapacidad.

Se ocupod de establecer la diferencia entre la proteccion al derecho de
peticion, que entre otras cosas, la actora no depreco, y el derecho a lo pedido,
con base en posiciones de la Corte Constitucional para colegir que,
COLPENSIONES ha dado respuesta a la peticion de acuerdo a dicho
precedente, y por lo cual, si el accionante considera que le asiste otros
derechos distintos al de peticion, debia acudir a la jurisdiccion ordinaria o
de lo contencioso administrativo y por ello, insistio en la declaratoria de
improcedencia de la tutela, y repitio lo concerniente a la no existencia de un
perjuicio irremediable, para solicitar se deniegue la accion de tutela por ser
improcedentes las pretensiones y porque no esta probada la conculcacion de

derechos fundamentales por parte de COLPENSIONES.

LA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SALUD - ADRES.

Guardo silencio ante las pretensiones del libelo constitucional.

ACERVO PROBATORIO
1.- Demanda, presentada por la accionante FANNY SUAREZ CARDONA vy
Sus anexos.
2.- Respuesta de la NUEVA EPS S.A. con sus anexos.
3.-Respuesta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y sus anexos.
4.- Constancia secretarial dejada por la Oficial Mayor del despacho de la
llamada via celular hecha a la accionante FANNY SUAREZ CAMARGO, el 3
de febrero de 2023.
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CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Nacional, en armonia con los
Decretos 2591 de 1.991, 1382 de 2.000 y 333 de 2021 articulo 1° numeral 2,
este estrado judicial es competente para conocer la demanda de tutela
interpuesta en contra de la NUEVA EPS S.A. que es sociedad comercial de
naturaleza anonima y caracter privado, y corresponde a una Empresa
Promotora de Salud sometida a la inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia Nacional de Salud y de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por tratarse de una
Empresa Industrial y Comercial del Estado organizada como entidad financiera

de caracter especial, adscrita al Ministerio de Trabajo.

DE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA Y PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
TUTELA

Legitimacion por activa

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela es
un mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona para
reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados

por la accion u omision de cualquier autoridad publica o particular.

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 senala que la accion de
tutela puede ser ejercida (i) a nombre propio; (ii) a través de un representante
legal; (iii) por medio de apoderado judicial; (iv) mediante un representante

legal; o (v) por el Defensor del Pueblo o los personeros municipales.

En el caso objeto de estudio, la accion tutela fue presentada por la senora
FANNY SUAREZ CARDONA, como titular de los derechos cuya proteccion se
invoca, por lo que en el presente asunto existe legitimacion en la causa por

activa.
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Legitimacion por pasiva

Los articulos 5°, 13 y 42 del Decreto 2591 de 1991, prevén que la accion de
tutela se puede promover contra autoridades y contra particulares respecto
de quienes el solicitante se halle en situacion de subordinacion e
indefension. De esta forma, este requisito se encuentra acreditado puesto
que la solicitud de tutela se dirige contra NUEVA EPS S.A., COLPENSIONES,
y la vinculada ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRESS, las dos ultimas
autoridades publicas que estan legitimadas en la causa por pasiva de

conformidad con el numeral 8° del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

Requisito de inmediatez.

Al respecto, ha precisado que la proteccion de los derechos fundamentales,
via accion constitucional, debe invocarse en un plazo razonable y oportuno
contado entre la ocurrencia del hecho generador de la transgresion y la
interposicion del amparo. Lo anterior, en procura del principio de seguridad

juridica y de la preservacion de la naturaleza propia de la accion de tutela.

Conforme lo expuesto, en este caso, el requisito de inmediatez se encuentra
superado, ello, por cuanto la vulneracion de los derechos invocados por la
actora es continuada y persiste toda vez que a la fecha sigue sin percibir, por
parte de las accionadas, el pago de las incapacidades superiores a los 180
dias que le fueron otorgadas por la NUEVA EPS S.A. con ocasion de las
enfermedades diagnosticadas por el medico laboral que en la actualidad

padece.

Requisito de subsidiariedad.

El articulo 86 de la Carta establece de manera clara que “...) Toda persona
tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por St misma o por quien actie a su

nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
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cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision

de cualquier autoridad ptblica.

(...)
Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable (...)".

Al respecto, a través de la jurisprudencia constitucional se ha advertido que,
de existir otro medio de defensa judicial, el presupuesto de subsidiariedad
que rige la accion de tutela debe analizarse en cada caso concreto con el fin
de determinar la idoneidad y eficacia del referido medio para lograr la
proteccion pretendida en el contexto en el que se encuentra el sujeto activo

de la accion.

Asi, en los eventos en que el amparo proceda como mecanismo definitivo,
ha precisado que la ineficacia y falta de idoneidad de los medios ordinarios
de defensa con que cuente el accionante deben ser estudiados atendiendo
el contexto del caso y las especiales condiciones del afectado, pues solo asi,
sera posible determinar si tales mecanismos ofrecen una solucion integral
desde una dimension constitucional y no meramente formal. En palabras
de la Corte “(...) el medio de defensa ordinario debe estar llamado a proteger el
derecho fundamental conculcado y, ademds, a hacerlo de manera oportuna, toda
vez que, como ya ha sido senalado por esta Corporacion, el Juez de tutela, al
interpretar constitucionalmente asuntos laborales, no persigue la solucién de un
conflicto o diferencia entre el trabajador y el empresario para hallar la solucion
correcta, sino pretende, la definicion de campos de posibilidades para resolver

controversias entre derechos o principios fundamentales™.

Por ello, en el evento en que la accion constitucional proceda como
mecanismo transitorio, se requiere la configuracion de un perjuicio
irremediable, el cual, jurisprudencialmente se ha reiterado, debe ser
inminente y grave, de alli que, las medidas para evitar su consumacion

obedezcan a los criterios de urgencia e impostergabilidad3. Sobre esa base,

2 Sentencia T- 064 de 2016 (M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez).

3 Respecto de la urgencia preciso la Corte desde sus inicios que: “(...) hay que instar o precisar (...) su pronta ejecucion
o remedio”. Las medidas urgentes deben adecuarse a la inminencia del perjuicio y a las circunstancias particulares
del caso. Y en cuanto a la impostergabilidad ha referido que “las medidas de proteccion “(...) deben responder a
condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumacion del dano irreparable”. Sentencias T-225 de 1993,
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ha agregado la Corte que: “...) (ii) el estado de salud del solicitante y su familia;
Yy (iii) las condiciones econémicas del peticionario del amparo” constituyen criterios
orientadores al momento de determinar la existencia o no de un perjuicio
irremediable*. En este ultimo escenario, la decision de amparo
constitucional tiene un alcance transitorio, en el sentido de que solo se
mantiene vigente mientras la autoridad judicial competente decide de fondo

sobre la accion ordinaria instaurada por el afectado.

De otra parte, en punto al reconocimiento y pago de derechos de caracter
economico surgidos de una relacion laboral, como los auxilios por
incapacidad, la referida Corporacion igualmente ha esbozado que, en
principio, no procede la accion tutela, dado que el conocimiento de dichas
solicitudes implica la valoracion de aspectos legales y probatorios que

muchas veces desborda las competencias del juez constitucional®.

Lo anterior amerita, en este caso, hacer mencion al marco legal sobre la
material y por ello diremos que, en efecto, el articulo 2° del Codigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 622 de la Ley
1564 de 2012 f{ijo en cabeza de la jurisdiccion ordinaria, en sus
especialidades laboral y de la seguridad social, la competencia para
resolver “las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seqguridad

social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores
y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica

y los relacionados con los contratos”.

Por su parte, la Ley 1438 de 2011 en el literal g de su articulo 126° preve
un tramite administrativo ante la Superintendencia Nacional de Salud,
donde se establece, dentro de las funciones jurisdiccionales que tiene dicho
organo la de: “g) conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las

prestaciones econémicas por parte de las EPS o del empleador”.

T-107 de 2017, T- 064 de 2017, entre otras.

4 Sentencia T- 064 de 2017 (M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez).

5 Corte Constitucional, sentencia T-662 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-693 de 2017 (M.P Cristina
Pardo Schlesinger).

6 Por medio del cual se modificé el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007.
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Sin embargo, y contrario a lo afirmado por la directora de acciones
constitucionales de COLPENSIONES, debe tenerse en cuenta que
concretamente en lo relacionado con el reconocimiento de incapacidades la
Corte Constitucional ha reconocido la procedencia de la accion de tutela,
por considerar que el no pago de dicha prestacion econémica desconoce no
solo un derecho de indole laboral, sino también, supone la vulneracion de
otros derechos fundamentales habida cuenta de que tal ingreso constituye
la inica fuente de subsistencia para una persona y su nucleo familiar, como
en este caso, siendo el amparo constitucional el medio mas idoneo y eficaz

para lograr una proteccion real e inmediata. Asi lo expuso la Corte:

“El no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el
desconocimiento de un derecho de indole laboral, pero puede generar, ademas,
la violacion de derechos fundamentales cuando ese ingreso es la Uinica fuente
de subsistencia para una persona y su familia. No sélo se atenta contra el
derecho al trabajo en cuanto se hacen indignas las condiciones del mismo sino
que también se puede afectar directamente la salud y en casos extremos poner
en peligro la vida, si la persona se siente obligada a interrumpir su licencia por
enfermedad y a reiniciar sus labores para suministrar el necesario sustento a
los suyos”™.

En suma, para ese alto Tribunal el pago del auxilio por incapacidad
evidentemente garantiza el minimo vital del trabajador que no puede
laborar por motivos de enfermedad y el de su nucleo familiar; ademas,

protege sus derechos a la salud y a la dignidad humana, pues percibir este

ingreso le permite recuperarse satisfactoriamente3.

Sobre esa base, la jurisprudencia en la materia ha reiterado que “...) los
mecanismos ordinarios instituidos para [reclamarel 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 conflicto de

esta naturaleza (...)” (Enfasis suplido).

Precisado lo anterior, se ocupara el juzgado de determinar el problema

juridico puesto a nuestra consideracion de la siguiente manera:

7 Sentencia T -311 de 1996 (M.P José Gregorio Hernandez Galindo), T- 972 de 2013 (M.P Jaime Araujo Renteria),
T-693 de 2017 (M.P Cristina Pardo Schlesinger).

8Corte Constitucional, ver entre otras, Sentencias T -311 de 1996 (M.P José Gregorio Hernandez Galindo), T- 972
de 2013 (M.P Jaime Araujo Renteria), T-693 de 2017 (M.P Cristina Pardo Schlesinger).

9 Corte Constitucional ,Ver, entre otras, las sentencias T-311 de 1996 (M.P José Gregorio Hernandez Galindo), T-
920 de 2009 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo),T-468 de 2010 (M.P Jorge Ivan Palacio Palacio); T-182 de
2011 (M.P Mauricio Gonzalez Cuervo), T-140 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), y T-401 de 2017 (M.P Gloria
Stella Ortiz Delgado), T-693 de 2017 (M.P Cristina Pardo Schlesinger).
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Problema juridico a resolver

En atencion a las situaciones facticas expuestas y las respuestas allegadas
por las accionadas, le corresponde despacho determinar si estas vulneraron
los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de la
accionante por el no pago del subsidio de incapacidad.

Para resolver el problema juridico planteado, se tendra en cuenta lo relativo
a: i) régimen normativo y jurisprudencial de las incapacidades médicas en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud - entidades responsables de
efectuar el pago; y ii) la carencia actual de objeto por danno consumado; iii) y

la resolucion del caso concreto.

Del régimen normativo y jurisprudencial de las incapacidades médicas
en el Sistema General de Seguridad Social en Salud - entidades

responsables de efectuar el pago.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-194 de 2021, de manera amplia
se refirio a dicho régimen y por ello, considera el despacho importante traer

a colacion apartes de lo alli esbozado:

“(...) De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion, el Estado
colombiano “garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud”, y con fundamento en esta disposicion, se
ha instituido dentro del régimen del Sistema General de Seguridad Social el
reconocimiento y pago de las incapacidades, bien sean por enfermedad comun, o
por enfermedad profesional.

Esto, con la finalidad de soportar al afiliado durante el tiempo en que su
capacidad laboral se ve mermada, en virtud del principio de solidaridad que rige
el Sistema General de Seguridad Social. Asi, el reconocimiento y pago de las
incapacidades fueron atribuidas a los distintos agentes del sistema, dependiendo
del origen de la enfermedad o accidente (comun o profesional), y de la persistencia
de la afectacion de la salud del afiliado, en el tiempo.

Entonces, en primer lugar, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 2943 de
201321, las Administradoras de Riesgos Laborales son 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 surte, 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)
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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[22l,

En segundo término, tratandose de enfermedades o accidentes de origen
comin, la responsabilidad del pago de la incapacidad o del subsidio por
incapacidad23 radica en diferentes actores del sistema dependiendo de la
prolongacion de esta, de la siguiente manera:

Conforme al articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modifico el paragrafo 1°
del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos (2) primeros dias de
incapacidad por enfermedad de origen comun, corresponden al empleador.

A su vez, en concordancia con el articulo 142 del Decreto 019 de 2012024,
el pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia ciento ochenta
(180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de Salud, y el tramite
tendiente a su reconocimiento esta a cargo del empleadori2sl.

En cuanto a las incapacidades de origen comun que persisten y superan el dia
181. Si bien en principio eran objeto de debate, en tanto se asumia que el pago
estaba condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperacioni2ol,
esta corporacion ha sido enfatica en afirmar que el pago de este subsidio corre
por cuenta de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre
afiliado el trabajador, ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de
rehabilitacionl27l.

Ahora, en el evento que la EPS no cumpla con la emision del concepto de
rehabilitacioni28l -sea favorable o desfavorable- antes del dia 120 de incapacidad
temporal y la remision de este a la AFP correspondiente, antes del dia 150, de
que trata el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, le compete a la EPS pagar
con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad
temporal, esto, en caso de que la incapacidad se prolongue mas alla de los 180
dias. En tal sentido, asumira desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el
concepto en mencion.

(...)

Sobre la base de lo expuesto, el régimen de pago de incapacidades o subsidios
por incapacidad por enfermedades de origen comun esta previsto de la siguiente
manera:

Cuadro No.2
Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Articulo 1° del Decreto 2943
Dia 1y 2 Empleador de 2013

Articulo 1° del Decreto 2943
de 2013 en concordancia con
el articulo 142 del Decreto
019 de 2012, que modificé el
articulo 41 de la Ley 100 de
Dia 3 a 180 E.P.S. 1993

Articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012, que modifico el

Dia 181 hasta el Fondo de articulo 41 de la Ley 100 de
540 Pensiones 1993
Dia 541 en Articulo 67 de la Ley 1753 de

adelante E.P.S. 2015
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(...).

La carencia actual de objeto por daino consumado

Frente a este topico ha venido sosteniendo la Corte!o:

“(...) Sobre este fenémeno, segun el articulo 86 de la Constitucion, la tutela es
una accion preferente y sumaria que pretende la proteccion inmediata de
derechos fundamentales. Sin embargo, como lo ha explicado la jurisprudencia
constitucional en reiteradas ocasiones!!39 puede ocurrir el fenomeno de carencia
actual de objeto, donde la orden de la autoridad judicial puede quedar en el vacio
o ser inocua, debido a la alteracion de las circunstancias que dieron origen a la
accion de tutela. Esta situacion puede suceder en tres escenarios, a saber,
cuando: (i) entre la interposicion de la tutela y el fallo se cumple completa y
voluntariamente la pretension de la tutela por parte de la entidad accionada -
hecho superado!l49; (ii) se ha producido la afectacion o vulneracion que la tutela
pretendia evitar, por lo que no es posible que el juez dé una orden para retrotraer
la situacion y solo es posible el “resarcimiento del dano originado en la
vulneracion del derecho fundamental” — dafio consumado!l4ll; (iii) la afectacion
ha cesado, pero esto no obedeci6 a la diligencia de la accionada, sino que (a) ceso
por el actuar del accionante o de un tercero, (b) es imposible proferir una orden
por razones ajenas a la entidad demandada o (c) el accionante perdié interés en
el objeto de la accion -hecho sobrevinientell42],

Ahora, como se senald, en el dafio consumado, si bien el juez de tutela no
puede expedir una sentencia con efectos resarcitorios va que la accion de
tutela en principioll43lno es indemnizatoria, si tiene la facultad de
pronunciarse sobre la vulneracion de derechos, especialmente si ocurrio
durante el tramitell44l. (...)” (Destaca el despacho).

Del caso concreto

La sefiora FANNY SUAREZ CAMARGO present6 accién de tutela contra
NUEVA EPS S.A. y COLPENSIONES por considerar que la negativa de dichas
entidades en reconocer y pagar las incapacidades laborales superiores a los
181 dias vulnera sus derechos fundamentales al minimo vital, seguridad
social y vida digna. Adujo, los certificados de incapacidad se produjeron

como consecuencia de las enfermedades laborales que padece.

Ahora bien, para resolver el problema juridico planteado, resulta necesario
dejar claro que del certificado de incapacidades que aport6 la actora en tutela
y anexo a la actuacion por parte de la NUEVA EPS S.A., se tiene que las
incapacidades de las que reclama su pago corresponden a los siguientes

periodos:

10 Una de las Gltimas decisiones la T-168 de 2022.
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Namero de |Fecha Fecha Fin |Dias
Incapacidad Inicio Incapacidad

0007861534 09/05/2022(23/05/2022 15
0007914241 24/05/2022|05/06/2022 13
0007959241 06/06/2022|05/07/2022 30
000751833 06/07/2022|10/07/2022 5
0008072416 11/07/2022|22/07/2022 12
0008113415 23/07/2022|21/08/2022 30
0008211398 22/08/2022(05/09/2022 15
0008264801 06/09/2022|20/09/2022 15
0008316794 21/09/2022|03/10/2022 13
0008365196 04/10/2022({02/11/2022 30
TOTAL DIAS 178

Conforme a lo anterior, y a pesar de las respuestas emitidas por las entidades
accionadas, se observa claramente que, de un lado, la NUEVA EPS S.A., paso
por alto indicar al despacho cuales de los 342 dias de incapacidad que
contabilizé en los certificados expedidos por esa entidad, eran los que
estaban pendientes de pago, y del otro, COLPENSIONES se escudoé en la falta
del cumplimiento de los requisitos exigidos por el Decreto 1427 de 2022, y
no se detuvieron a analizar el especifico periodo que la actora en tutela
reclama y que corresponde a 178 dias ininterrumpidos de incapacidades
generadas por quebrantos de salud que padece por enfermedades

generales.

Situacion que el despacho esclarecio, por intermedio de la Oficial Mayor, a
través de la llamada telefénica que realizé6 a la sefiora FANNY SUAREZ
CAMARGO quien expreso que lo reclamado via tutela era el pago de las

incapacidades generadas a partir del 9 de mayo y hasta el 2 de noviembre

de 2022 (178 dias), por cuanto las anteriores ya le habian sido canceladas
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por su empleador. De igual manera refirio, estas incapacidades fueron
emitidas por el médico ortopedista de la IPS VIVA 1 A sede Chapinero
adscrita a la NUEVA EPS S.A., quien aun sigue tratandole el desagarro de
meniscos que posee en la rodilla derecha generado a causa de un accidente

que tuvo.

Dada la informacion obtenida de la actora en tutela en punto a su pension
de vejez, mediante auto del 6 de febrero del ano que avanza se dispuso
consultar en la pagina Web de la ADRES la informacion correspondiente a
dicho reconocimiento pensional por parte de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por lo que consultado el
RUAF -Registro Unico de Afiliados- del Ministerio de Salud y Proteccién
Social, en efecto se corrobor6 que dicha Administradora de Pensiones
mediante resolucion n° 270644 del 2022 /09 /29 le reconocio pension de vejez
a la sefiora FANNY SUAREZ CAMARGO, identificada con cédula de
ciudadania n° 39.695.361.

Del anterior recuento al despacho le quedan claras varias situaciones a

saber:

1. La obligada al pago de las mencionadas incapacidades no es otra que
la NUEVA EPS S.A., ello de conformidad con lo establecido en el
articulo 1° del Decreto 2943 de 2013 en su articulo 142, como en
precedencia se resaltéo de la Sentencia de la Corte Constitucional en
caso similar al de marras, en tanto las incapacidades de la senora
FANNY SUAREZ CAMARGO, fueron causadas de manera
ininterrumpida desde el 09/05/2022 al 02/11/2022, como consta

en los respectivos certificados expedidos por la misma entidad.

2. El no pago de dichas incapacidades, en efecto vulner6é su derecho
fundamental a la salud, pero también el del minimo vital y moévil en
conexidad con el disfrute de una vida digna, en dicho lapso de tiempo.

3. No obstante lo anterior, al conocer esta juez constitucional, que a la
sefiora FANNY SUAREZ CAMARGO, efectivamente le fue reconocida
su pension de vejez, por parte de COLPENSIONES, desde el 30 de

noviembre de 2022, desaparecio la conculcacion a dichos derechos,
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pues desde dicho momento se encuentra gozando de un salario que le

permite cubrir sus necesidades basicas.

Por manera que, emerge diafano en este asunto, el cese de la vulneracion de
derechos fundamentales a la actora en tutela, a partir del momento en que
le fue reconocida su pension de vejez, por ende su pretension se torna
netamente economica, pues lo que persiste es el no pago de los 178 dias de
incapacidad, por parte de la NUEVA EPS S.A. y ello constituye entonces una
reclamacion ante la via ordinaria (juez laboral competente), a donde debera
acudir la sefiora SUAREZ CAMARGO para reclamar el pago correspondiente,
lo cual se encuentra fuera de la 6rbita de competencia del juez constitucional,
y por ello la accion de tutela resulta improcedente y asi lo declarara el

despacho.

Finalmente, al encontrar esta juez constitucional que COLPENSIONES no
incurrioé en ninguna violacion a los derechos fundamentales incoados por la
actora en tutela, pues no era la encargada del pago de las incapacidades,
dado el numero de dias causados, 178, situacion que no advirtioé al analizar
el caso concreto, se ordenara su desvinculacion de la presente accion

constitucional.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Penal del Circuito
Especializado de Bogota, administrando justicia en nombre del pueblo y
por mandato de la Constitucion

RESUELVE

PRIMERO: PRIMERO: DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO
POR DANO CONSUMADO de la vulneracién a los derechos fundamentales
al minimo vital y movil, salud, seguridad social y vida digna, por parte de
NUEVA EPS S.A., y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES incoados por la senora FANNY SUAREZ CAMARGO

identificada con cédula de ciudadania n° 39.695.361 expedida en Bogota.

SEGUNDO: Por ende, se NIEGA por IMPROCEDENTE la accion de tutela
incoada por FANNY SUAREZ CAMARGO contra la NUEVA EPS S.A,, y la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,

conforme a lo expuesto en esta decision.

TERCERO. DESVINCULAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES de la presente accion constitucional, por
cuanto se evidencio la no trasgresion de derechos fundamentales a la actora

en tutela por su parte.

CUARTO. Notifiquese la presente decision de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

QUINTO.- Remitase la actuacion original ante la Corte Constitucional para
su eventual revision, en caso de ser seleccionada y en el evento que no sea

impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
MARTHA CECILIA ARTUNDUAGA GUARACA

Juez
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