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JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE ORALIDAD
Medellin (Ant.), agosto dieciocho de dos mil veintidods.

Proceso: Tutela Nro. 0052

Radicado: 05001-31-10-002-2022-00370-00
Accionante: | JOHN FREDY SIERRA ALVAREZ
Accionado: | SURA EPS y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES; VINCULA EMPRESA
DISTRIBUIDORA VENS S.A.S.
Providencia: | Sentencia Nro. 0133 de 2022
Decision: Ampara Derechos

Se procede a emitir nuevamente sentencia, dentfro del presente trdmite, a
raiz de la nulidad decretada por el Honorable Tribunal Superior de Medellin,
Sala de Familia, a través de proveido del dia 08 de agosto de 2022.

Pues bien, en virtud del canon constitucional consagrado en el articulo 86,
reglamentado por los Decretos 2591 de 1991, tiene competencia esta
instancia judicial para resolver la accion de tutela promovida por el senor
JOHN FREDY SIERRA ALVAREZ, actuando en nombre propio, frente a SURA
EPS y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

Manifiesta el accionante estar afiliado a la EPS SURA, actuando en calidad
de empleado dependiente, por laborar en la empresa DISTRIBUIDORA
VENUS S.A.S. Que, desde el 29 de agosto de 2018, dicha EPS comenzd a
emitir incapacidades a su nombre al ser diagnosticado con el Guillain
Barre, sin que las mismas hayan sido intferrumpidas, siendo concedida la
Ultima por el médico tratante desde el 10 de mayo hasta el 08 de junio de
2022. Agrega que, en mayo de este ano fue calificado con un porcentaje
de pérdida de incapacidad mayor al 50% y el pasado 18 de mayo el
empleador recibidé respuesta de EPS SURA frente a la radicacion de esa
incapacidad en la que le informan que no fue posible validarla en su
papeleria oficial, toda vez que el dfiliado presenta una calificacidon de
pérdida de capacidad laboral mayor al 50%, o que establece el estado
de invalidez permanente y no existe en el caso pertinencia a la generacion
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de incapacidades temporales. Asevera el tutelante que, al solicitar a
COLPENSIONES el pago indican que se requiere copia de la incapacidad
emitida por la EPS, sin embargo, como ya se indico la incapacidad no fue
transcrita. Expresa que, el no pago de los ultimos 30 dias de incapacidad
ha generado una afectacion gravisima a su minimo vital para su esposa e
hija de quince anos, al ser asumidos los gastos por su consorte quien recibe
medio salario minimo, por lo que el ingreso de su hogar es el que recibe por
concepto de las referidas incapacidades. Finalmente, dice que los gastos
de su hogar son: arriendo $600.000, servicios $150.000, mercado $650.000 y
transportes $400.000.

Por lo expuesto, basado en los anteriores supuestos facticos, se hacen las
siguientes,

PETICIONES:

Tutelar a su favor los derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad
social, ordenando a la EPS SURA y al FONDO DE PENSIONES transcribir vy
pagar la incapacidad expedida por el médico fratante, 10 de mayo hasta
el 08 de junio de 2022, asi como las que se continuen expidiendo hasta
tanto se encuentre incluido en la ndmina pensional de COLPENSIONES.

Ademas, dentro del libelo tutelar, se deprecd como medida provisional el
trdmite urgente de la solicitud.

PRUEBAS:

Se allegaron, por parte del accionante: i) incapacidad de la entidad
neuromédica de fecha 12 de mayo de 2022, desde el 10 de mayo al 08 de
junio de 2022; ii) rechazo solicitud de transcripcion de incapacidad de
SURA EPS; iii) comunicado COLPENSIONES, fechado 25 de mayo de 2022;
iv) formulario calificacion Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional;
v) Registro Civil Nacimiento de Maria Nohelia Gallo Gallego, nacida el 21
de abril de 2007, en la que no figura que el tutelante sea su progenitor; vi)
cuenta de Servicios PUblicos; y vii) cédula peticionario.

TRAMITE:



Ajustada la solicitud a lo reglado en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991,
se procedid a su admisidon en auto del 28 de junio de 2022; ordendndose la
notificacion de la accion tutelar a las entidades accionadas, a través de
sus representantes legales; vincular a la DIRECCION DE MEDICINA LABORAL
DE COLPENSIONES; nofificar a la parte tutelada y vinculada, corriendoseles
el respectivo traslado; se negd la medida provisional peticionada; y se
decretaron de algunas pruebas consideradas de interés para resolver.

A las entidades tuteladas, asi como a la vinculada, se les enterd a fravés
de los oficios Nros. 0516 al 0518, en igual fecha de admision, quienes
oportunamente se pronunciaron en los términos que asi se compendian:

La EPS SURA, en escrito del dia 30 de junio de 2022, solicita negar por
improcedente esta accidn por no vulnerar derechos fundamentales de la
parte accionante y, en su lugar, se ordene al FONDO DE PENSIONES
reconocer la pensidn de invalidez del usuario y pagar las mesadas
pensionales correspondientes al mismo, por tratarse de una pretension de
cardcter econdmico, al contar el accionante con ofros medios para hacer
valer su derecho como lo es el proceso ordinario y la accidén de nulidad y
restablecimiento del derecho. Asevera que el tutelante presenta dictamen
emitido en primera oportunidad por la AFP COLPENSIONES el dia 10 de
febrero de 2022 con PCL del 50% de origen comun y fecha de
estructuracion del 18 de enero de 2022, sin que esa EPS haya sido
notificada de confroversia alguna, la que al validarse en la pdgina de la
Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez no se evidencia caso asignado
a la entfidad calificadora, presumiéndose que se encuentra en firme. Que
el sefior JOHN FREDY SIERRA ALVAREZ se encuentra afiliado al Plan de
Beneficios de Salud de EPS SURA en calidad de cotizante activo, teniendo
derecho a cobertura integral, poniendo de presente al despacho que el
usuario cuestiona el no pago de incapacidades, pero presenta dictamen
del 50.08% de origen comun y fecha de estructuracion del 18 de enero de
2021, debiéndose entender que el pago debe realizarse por la AFP
COLPENSIONES por concepto de pension de invalidez y no por parte de
EPS SURA por concepto de pago de incapacidad.

Como sustento de su defensa, trae a colacion la Ley 776 de 2002 y la
sentencia T 1180 de 2003

Como pruebas, la EPS SURA allega: i) certificado de existencia vy
representacion; ii) remision a la AFP COLPENSIONES del 24 de octfubre de



2019, con prondstico favorable de recuperacion; vy iii) formulario de
calificacion de Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional.

Por su parte, COLPENSIONES, en igual fecha, de la entidad codemandada,
asi se pronuncio:

Peficiona negar la accion de ftutela contra COLPENSIONES por
improcedente, al no cumplir con los requisitos de procedibilidad, al igual
que no demostrarse que dicha entidad haya vulnerado los derechos
reclaomados por el accionante y estar actuando conforme a derecho;
subsidiariamente; disponer su desvinculacion por falta de legitimacion por
pasiva; e informarles la decision adoptada por el despacho. Manifiesta que
el caso sub examine, corresponde a un pago de incapacidades superiores
a los 540 dias, por lo que la llamada a reconocer y pagar las
incapacidades causadas alegadas es la EPS a la cual se encuentra
afiliado el accionante, lo que fue puesto en conocimiento del accionante.
Que, por ofra parte, al revisar las bases de datos y aplicativos con los
cuales cuenta esa entidad, se evidencia que el accionante radica
petficion de fecha 08 de junio de 2022, bajo Rad. 2022 7517696,
constatdndose que, de conformidad a la fecha de radicacion de la
peticion, COLPENSIONES se encuentfra en término para dar respuesta a la
peticion elevada por el accionante, con fundamento en el articulo 9,
paragrafo 1°, de la Ley 797 de 2003, por lo que la tutela no tiene vocacion
de prosperidad. Seguidamente, manifiesta que, la llamada a reconocer y
pagar las incapacidades causadas con posterioridad al dia 540 es la EPS
que a su vez recibird de la administradora de los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud la refribucion correspondiente, sin
importar si existe CRE favorable, desfavorable o incluso si ya fue calificado,
sin que el trabajador pueda quedar desprotegido. A renglones seguidos
esboza que la Constfitucion Politica, en su articulo 90, senala que los
funcionarios puUblicos serdn responsables por la accidon y omision, siempre y
cuando los danos juridicos le sean imputables, razén por la cual, no se
puede asumir algiun fipo de responsabilidad por parte de esa
administradora en los pagos de incapacidades superiores a 540 dias, por
cuanto la obligacidon de pago de ellas, por enfermedad o patologia de
origen comun, termina con el pago de la incapacidad, el mismo dia 540,
pasando entonces la obligacidon nuevamente a la EPS.



Como sustento legal vy jurisprudencial de la respuesta, COLPENSIONES
enuncia, entre otros, la ley 1776 de 2002; T 168 de 2020; Decreto 1333 del 27
de julio de 2018; T 144 de 2016; y Decreto 1753 de 2015, articulo 67.

Con la respuesta COLPENSIONES anexa: i) formato solicitud prestaciones
economicas del 08 de junio de 2022; comunicacion de COLPENSIONES al
apoderado del futelante, sobre un reconocimiento de subsidio por
incapacidades posteriores al dia 180, derivado de una sentencia del dia 10
de diciembre de 2019; comunicaciones de COLPENSIONES, dirigidas al
tutelante, calendadas 09 de enero de 2020, 06 de julio de 2020 y 27 de
noviembre de 2020.

Ante la nulidad decretada por el Superior Jerdrquico, se procedid a
vincular a esta accidn constitucional a la enfidad DISTRIBUIDORA VENUS
S.A.S., por medio de proveido del dia 11 de agosto de 2022, noftificdndose
a ésta en igual dia del auto vinculatorio, a fravés del oficio Nro. 0738, quien
dio respuesta el dia 12 de agosto de 2022, de la forma que pasa a
enunciarse:

Solicita ordenar a la EPS SURA la franscripcion de las incapacidades,
requisito que COLPENSIONES estd exigiendo al momento de radicar las
prestaciones econdmicas, para que el proceso de cobro y pago sea mds
facil para el accionante y que, en caso de no ser ello una obligacion de la
EPS, entonces que se exija a COLPENSIONES permitir la radicacion vy
proceda con el pago de las prestaciones econdmicas, hasta tanto sea
incluido en la ndmina pensional, sin exigir la tfranscripcion de la misma. Dice
haber cumplido con la totalidad de los pagos al Sistema de Seguridad
Social y Prestacional hasta la fecha con el tutelante en los Ultimos 3 anos y
11T meses que ha estado dfiliado en su calidad de empleado de esa
empresa por laborar en ella desde el 03 de agosto de 2018. Agrega que el
dia 29 de agosto de 2018 EPS SURA empezd a remitir incapacidades a
nombre del sefior JOHN FREDY SIERRA ALVAREZ al ser diagnosticado con el
Guillain  Barre, encontfrdndose ellos al dia con el pago de las
incapacidades que ha franscrito EPS SURA, salvo la ultima incapacidad
que fue emitida por el médico tratante desde el 08 de junio de 2022 que
no fue franscrita por la entidad vy, por lo tanto, no va a pagar a la empresa,
sin que el empleado haya seguido reportando nuevas incapacidades a la
empresa. A continuacion, manifiesta que el 18 de mayo de 2022 esa
entidad recibié respuesta de la EPS SURA frente a la radicacion de la
incapacidad donde la EPS indica que una vez estudiada la solicitud de



transcripcion de incapacidades para el afiliado, informando que no fue
posible validarle esa incapacidad en papeleria oficial de EPS SURA, toda
vez que el dfiliado presenta una calificacion por pérdida de capacidad
laboral mayor al 50%, o que establece el estado de invalidez permanente
y no existe en dicho caso pertinencia a la generacion de incapacidades
temporales teniendo en cuenta el estado anterior. Expresa que apoyaron
al sefior JOHN FREDY SIERRA ALVAREZ con la solicitud de pago a
COLPENSIONES, sin embargo, esa AFP se niega incluso a recibir y radicar la
solicitud indicando que se requiere copia de la incapacidad emitida por la
EPS, pero como se refiere la incapacidad no fue transcrita, lo que indica
que tampoco va a realizar el pago de dicha prestacion. Seguidamente,
asevera que COLPENSIONES paga las incapacidades directamente al
trabajador, no a la empresa, como lo hace la EPS, por lo que, si la empresa
realiza el pago de esas incapacidades al empleado, es posible que éste
reciba un doble pago, sin que sea posible verificar si COLPENSIONES realiza
el pago, situaciéon que les ocurrid con unas incapacidades que fueron
canceladas por la empresa y también por el fondo de pensiones. Que,
acorde con el desarrollo jurisprudencial, el llamado a realizar el pago de
las prestaciones econdmicas, una vez calificado el empleado es
COLPENSIONES.

Posteriormente, se allega nuevo escrito por parte de COLPENSIONES,
fechado 16 de agosto de 2022, en el que solicita denegar por
improcedente la accion de tutela; ser desvinculados por falta de
legitimacion en la causa por pasiva; e informarles la decision adoptada.
Empieza su intervencidon, aduciendo que, revisado el expediente
administrativo, se evidencia que la EPS SURA el dia 25 de octubre de 2019,
allegd certificado de rehabilitacion con prondstico favorable de
recuperacion, por lo que es procedente el pago de las incapacidades,
reconociendo dicho FONDO Ias mismas por 119 dias por ese concepto,
infformando que, posterior a la remision del mencionado concepto de
rehabilitacion, ese FONDO no ha sido nofificado de una actualizacion del
mismo o de un nuevo concepto de rehabilitacion. Que, de acuerdo a las
pretensiones plasmadas por el accionante, en donde se estan reclamando
el pago de incapacidades posteriores al dia 540, siendo ese caso posterior
al 22 de febrero de 2020, esa enfidad no tiene competencia para conocer
sobre las pretensiones, al ser la EPS la entidad competente, sin que el
accionante esté agotando el requisito de subsidiariedad indispensable
para la accion de tutela, al existir mecanismos idéneos para la atencién de
las peticiones. A continuacion, pasa a enunciar la improcedencia de la



tutela para el pago de incapacidades, el tramite administrativo para la
solicitud de las mismas; el procedimiento interno para el reconocimiento y
pago del subsidio por incapacidad; incapacidades superiores a los 540
dias; inexistencia del hecho vulnerador; proteccidon al patrimonio
economico; y orbita de competencia del juez constitucional.

Como pruebas, en esta segunda intervencion se anexa: i) formato de
solicifud de prestaciones econdmicas de fecha 08 de junio de 2022; ii)
remision del 24 de octubre de 2019 de SURA o COLPENSIONES; vy iii)
concepto médico de rehabilitacion.

Acogiendo los pardmetros del arficulo 29 de la norma en cita, procede
este despacho a resolver, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES:

Uno de los logros mas significativos de la Carta Politica de 1991, fue la
consagracion de varias acciones concedidas a las personas (naturales y
juridicas) para que éstas, en forma directa y sin mayores formalismos,
logren el reconocimiento de sus derechos substanciales, acudiendo ante
los funcionarios judiciales para que éstos, en forma breve y sumaria,
restablezcan esos derechos o impidan su vulneraciéon, cuando ésta sea por
autoridad publica, o por los particulares en los casos taxativamente
consagrados.

Entre dichos mecanismos se encuentra la accion de Tutela establecida en
el arficulo 86 de la Constitucion Nacional, reglamentada por los Decretos
2591 de 1991 y 306 de 1992:

“Toda persona tendrd accidon de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle en su nombre, la proteccidén inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisidon de cualquier autoridad
publica... La ley establecerd los casos en que la accidon de tutela procede
confra particulares...”

La incapacidad laboral es definida como aquella afrontada por un
trabajador para desempenar sus funciones como consecuencia de una
enfermedad o un accidente de frabagjo, la que puede presentarse de
forma temporal o permanente, al igual que puede ser parcial o total,
siendo una figura benéfica para el empleado, puesto que debido a esa



inhabilidad éste estd imposibilitado para procurarse por si mismo lo
necesario para subsistir con su grupo familiar. La incapacidad permanente
conduce necesariamente, en el evento de reunirse los requisitos de ley, a
la pension del trabajador

El arficulo 48 de la Constitucion Politica, consagra la Seguridad Social
como un servicio publico de cardcter obligatorio que se prestard bajo la
direccion, coordinacion y confrol estatal, en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, previendo que es un derecho
irenunciable y que puede ser prestado por entidades publicas o privadas,
estatuyendo, en su articulo 209 lb, que las autoridades administrativas
deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado.

Aungue el pago de incapacidades laborales por via de tutela es
excepcional, se puede acudir a ésta cuando el accionante se encuentra
en una situacion de vulnerabilidad manifiesta al contar sélo con ese medio
de pago para solventar sus necesidades, pues de exigirsele acudir a la
jurisdiccion ordinaria, a fravés de un proceso contencioso para reclamar
dichos emolumentos, se le estarian afectando derechos fundamentales
como la dignidad humana, salud, seguridad social y su minimo vital, lo que
hace viable su conocimiento por el juez constitucional para la busqueda
de su proteccidon inmediata. A mds de que el hecho de no garantizarle al
trabajador esa remuneracion estaria en desmedro del poder adquisitivo de
él y de los suyos, lo que lo podria ver forzado a reingresar a la fuerza laboral
con franca disminucion en su rendimiento, atentando contra su propia
infegridad fisica.

En cuanto a la falta de pago por incapacidades médicas, que pueden ser
protegidos por via de tutela, en sentencia T 311 de 1996, M.P. José Gregorio
Herndndez, se dijo:

(...) “el no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el
desconocimiento de un derecho de indole laboral, pero puede generar, ademds, la
violacién de derechos fundamentales cuando ese ingreso es la Unica fuente de
subsistencia para una persona y su familia. No sélo se atenta contra el derecho al
frabajo 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 intferrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar
sus labores para suministrar el necesario sustento a los suyos”. |...)



Frente a un caso similar al que ocupa la atencidon del despacho, en
sentencia T 401 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, la Corte
Constitucional, asi se pronuncio:

(...)
Marco normativo vy jurisprudencial en relacion con el pago de incapacidades
superiores a 180 dias y 540 dias. Reiteracién de jurisprudencia’.

17. Anfes de exponer el marco normativo que rige el presente asunto, conviene
distinguir entre tres conceptos complementarios pero diferenciables:

El certificado de incapacidad temporal, el cual resulta de la existencia de un
concepto médico que acredita la falta temporal de capacidad laboral del
trabajador, es decir que surge de “un acto médico (...) independiente del trdmite
administrativo del reconocimiento de la prestacion econdmica”? y, por tanto, en su
emisiéon “el criterio médico prevalece para definir el nUmero de dias de incapacidad
recomendada’s. Este genera durante los primeros 180 dias un auxilio econdmico a
cargo de la EPS, que desde el dia 181 se sustituye por un subsidio de incapacidad
equivalente al auxilio, pero asumido por el Fondo de Pensiones al que se haya
afiliado el frabajador.

18. Desde un primer momento, el Legislador establecié un apartado especial para la
regulacion de los auxilios econdmicos por incapacidad laboral. En el articulo 227 del
Codigo Sustantivo de Trabajo, determind que los mismos se ofrecerian “en caso de
incapacidad comprobada para desempenar las labores, ocasionada por
enfermedad no profesional” y determiné tanto la cantidad por la que serian
reconocidos como los sujetos obligados a otorgarlos. Igualmente, el Decreto 2351
de 1965, aun vigente, prevé en su articulo 16 la obligacion del empleador de
reinstalar al empleado que se hubiere encontrado incapacitado por causa de
enfermedad comun. En virtud de esta norma, los dictédmenes médicos determinan si
la reincorporacion debe hacerse al mismo puesto de trabajo o a otro compatible
con la capacidad fisica del trabajador.

Después, el Decreto 770 de 1975 sustrajo de la dérbita de responsabilidad del
empleador el pago del auxilio de incapacidad, para radicarlo en cabeza de un
agente externo a la relacién laboral. De este modo, el articulo 9° de dicha
normativa asignd al Instituto de Seguros Sociales la responsabilidad del pago de “un
subsidio en dinero equivalente a las dos terceras (2/3) partes defl] (...) salario de
base, subsidio que (...) se reconocerd por el término de 180 dias continuos o
discontinuos siempre que la interrupcién no exceda de 30 dias”4.

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 contempld la figura de la incapacidad en su
articulo 206, conforme al cual los afiliados al Régimen Contributivo en salud tienen
derecho al reconocimiento dinerario por incapacidades generadas por
enfermedad comun. Asi mismo, el Decreto 2463 de 20015 dispuso que las AFP, previo
concepto favorable de recuperacion, tienen la potestad de postergar la
cdalificacién de pérdida de la capacidad laboral hasta por 360 dias posteriores a los

I Las consideraciones que se presentan en este acdpite fueron retomadas de las
sentencias T-144 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-968 de 2014 (M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado).

2 Ministerio de la Proteccion Social. Concepto 295689. 04-10-2010. Asunto: Radicado
264518. En cita en: CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César. La incapacidad como acto
médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38. Bogotd, 2013.

3 lbid.

4 Tal reconocimiento dinerario iniciaba por virtud de dicha norma desde el cuarto dia de
incapacidad o desde el primer dia de hospitalizacién si ello ocurria primero.

5 Por el cual se reglamenta la integracién, financiacion y funcionamiento de las juntas de
cdalificacién de invalidez.



180 que se encuentran a cargo de las EPS siempre y cuando se otorgue un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador. Esta disposicidon
se mantuvo sustancialmente en el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012¢, norma
que actualmente regula la materia.

Reconocimiento de incapacidades laborales superiores a 180 dias.

19. Ahora bien, una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y
los de las respectivas prérrogas deben ser asumidos por distintos agentes del Sistema
General de Seguridad Social, lo cual dependerd de la prolongacién de la situacién
de salud del trabajador.

Asi, el lapso que hay entre el primer y el segundo dia de la incapacidad, competen
econdmicamente al empleador, de conformidad con la modificacién que introdujo
el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, al paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto
1406 de 1999. En virtud de dicha disposicion*[e]n el Sistema General de Seguridad
Social en Salud serdn a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones
econdmicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada
por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir del tercer
(3) dia y de conformidad con la normatividad vigente" 7.

20. Las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 estdn a cargo de las entidades
promotoras de salud, y el frdmite tendiente a su reconocimiento debe adelantarlo el
empleador, conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012. Tal
obligacién estd sujeta a la dfiliacién del trabajador por parte del empleador o del
propio independientes.

21. Es pertinente senalar que, respecto de las incapacidades que persisten y
superan el dia 181, se han suscitado debates en cuanto a la responsabilidad del
reconocimiento de los auxilios generados y a la exigibilidad de los mismos, en tanto
se ha asumido que el pago estd condicionado a la existencia de un concepto
favorable de recuperacion, en virtud del Decreto 2463 de 2001.

Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporacidon ha sido enfdtica en resaltar
gue las incapacidades de origen comun gque superan los 180 dias, corren a cargo

6 Esta disposicidon modificé el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 y en lo pertinente establece:
“Para los casos de accidente o enfermedad comuin en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacidon de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de
Fondos de Pensiones postergard el trdmite de calificacién de Invalidez hasta por un
término mdximo de tfrescientos 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 otorgard un subsidio equivalente a la
incapacidad gue venia disfrutando el trabajador. | | Las Entidades Promotoras de Salud
deberdn 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 dfiliado el
frabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segin corresponda. Cuando la
Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacién, 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™.

7 En el caso de enfermedad laboral o accidentes de tfrabajo, serd la ARL quien
reconocerd las incapacidades temporales desde el dia siguiente al accidente. La norma
citada aplica tanto para el sector publico como el privado (pardgrafo 1° del articulo 40
del Decreto 1406 de 1999).

8 Sentencia T-419 de 2015, M.P. Myriam Avila Rolddn.



de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que estd dfiliado el trabajador?,
yd sed gue exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacién, como se
expondrd a continuacion.

Respecto del concepto favorable de rehabilitacidn conviene destacar que,
conforme al Decreto Ley 019 de 2012, las EPS deben emitilo antes del dia 120 de
incapacidad temporal. Luego de expedirlo deben remitilo antes del dia 150 a la
AFP que corresponda. No obstante, en los eventos en que no se cumpla con tales
plazos, compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la
respectiva incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se prolongue
mdas alld de los 180 dias. En tal sentido, asumird desde el dia 181 y hasta el dia en
gue emita el concepto en mencidn.

22. Es necesario enfatizar en que el concepto favorable o desfavorable de
recuperacion, es una determinacion médica de las condiciones de salud del
frabajador y constituye un prondstico sobre el eventual restablecimiento de su
capacidad laboral. Este asegura que el proceso de calificacion de la disminucién
ocupacional, se verifique una vez se haya optado por el tratamiento y rehabilitacion
integral del frabajador’©.

La forma condicional en que el arficulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, hace
alusién a dicho concepto indica que el objetivo de dicha norma es el equilibrio
entre los derechos del afectado y la sostenibilidad del sistema. Por tanto, se otorga
un margen de espera y propende por evitar que se tenga por definitiva una
condicién médica con probabilidades de rehabilitacion, sin afectar el auxilio
econdmico por incapacidad. Durante este periodo, el Legislador dispuso que los
subsidios de incapacidad estuvieran a cargo de las AFP.

Desde esta éptica, el concepto sobre la rehabilitacion ha sido previsto como una
condicién para la ampliacién del término de las incapacidades hasta por 360 dias
para que el trabajador enfermo pueda recuperarse con la tranquilidad de recibir un
apoyo econdmico.

23. Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de rehabilitacién sea
desfavorable, ha de emprenderse el proceso de cdlificacion de pérdida de
capacidad laboral sin mayor dilacion, pues la recuperacion del estado de salud del
frabajador es médicamente improbable. Dicho deber es aiun mds apremiante
cuando ya transcurrieron los primeros 180 dias de incapacidad. En ese estadio de la
evolucion de la incapacidad, el asunto pasa a ser dimensionado desde el punto de
vista de la pérdida de la capacidad laboral del ofiliado, cuya calificacién debe
efectuarse y promoverse por las AFP hasta agotar las instancias del caso''.

Asi mismo, de acuerdo con la normativa citada, el fondo de pensiones podrd
postergar el proceso de cdlificacién de pérdida de capacidad laboral “hasta por
360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que
otorgd [y pagd] la EPS"2, una vez disponga del concepto favorable de
rehabilitacién. Sin embargo, en caso de que la AFP decida utilizar dicha
prerrogativa, la ley prevé como condicion el pago de un subsidio equivalente a la
incapacidad temporal que venia disfrutando el trabajador’s,

24. Como resultado de tal valoracion es posible que se determine una disminucién
ocupacional parcial, esto es, inferior al 50%. En dicho evento, "el empleador debe
proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venia desempenando o en

? Ver entre ofras las sentencias T-097 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-698 de
2014, M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo; T-333 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-485
de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

10 Decreto 2463 de 2001. Articulo 23 inciso 1°.

11 Sentencia T-419 de 2015, M.P. Myriam Avila Rolddn.

12T-419 de 2015, M.P. Myriam Avila Rolddn.

13 Decreto-Ley 019 de 2012. Art. 142.



otra actividad acorde con su situacién de discapacidad, siempre y cuando los
conceptos médicos determinen que se encuentra apto para ello” 4.

No obstante, lo anterior, es factible que el tfrabajador no recupere su capacidad
laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades,
pese a haber sido evaluado por la junta de cdlificacién de invalidez y a habérsele
dictaminado una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad
laboral, inferior al 50%. Por tanto, es indispensable determinar cudl entidad del
Sistema General de Seguridad Social debe encargarse del pago de dichas
incapacidades.

Al respecto, cabe indicar que la norma legal referida no prevé expresamente la
entidad que tiene a cargo los subsidios de incapacidad posteriores al dia 180
cuando existe concepto desfavorable de rehabilitacion. Pese a ello, la
jurisprudencia constitucional ha indicado que una de las enfidades del SGSS debe
asumir el subsidio de incapacidad en estos casos pues la indeterminacion legal no
es una carga que deba ser soportada por el dfiiado quien, por demds, se
encuentra en situacion de vulnerabilidad debido a sus condiciones de salud.
Ademds, ello desconoceria la igualdad en relacién con los trabajadores afectados
por enfermedades de origen laboral’s.

25. Por tanto, a partir de una interpretacion sistemdatica de la disposicion legal en
cuestion, esta Corporacion establecié en la sentencia T-920 de 2009'¢ que las
incapacidades de los dfiliados que reciban un concepfo desfavorable de
rehabilitacion deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento en
que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o
hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%. Dicha
regla ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en multiples ocasiones'”.

26. En consecuencia, las reglas jurisprudenciales y legales para el reconocimiento y
pago de las incapacidades laborales originadas en enfermedad comuin desde el
dia 1 hasta el 540 son las siguientes:

(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador deberd asumir el pago del
auxilio correspondiente!s,

14 Sentencia T-920 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Véase también:
Concepto Juridico 201511400874021 de 21 de mayo de 2015 del Ministerio de Proteccién
Social.

15 Sentencia T-920 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Al respecto, indicé:
“No resultaria coherente con el ordenamiento constitucional, que mientras el Sistema
General de Riesgos Profesionales garantiza integralmente todas las prestaciones
asistencias y econdmicas que se derivan de la incapacidad laboral por enfermedad
profesional, otorgdndole al trabajador un subsidio por incapacidad temporal equivalente
al salario desde el inicio de la incapacidad hasta el momento de su rehabilitacion, incluso
aqguellas que superan los 180 dias, no suceda lo mismo en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, cuando se frata de una incapacidad que surge por
enfermedad de origen comuin. Ello, comporta una discriminacidn que no es
constitucionalmente admisible, como quiera que el origen de la enfermedad no debe ser
factor determinante del grado de proteccién que merece el trabajador incapacitado. En
cualquier circunstancia, quien se encuentre imposibilitado fisica, psiquica o sensorialmente
para desempenar su trabagjo, igualmente requiere de los ingresos necesarios que le
permitan subsistir de manera digna vy, en tal sentido, es titular de la proteccién que le
otorga el ordenamiento juridico.”

16 Sentencia T-920 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

17 Véanse, entre otras: sentencia T-146 de 2016 (M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio);
sentencia T-333 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); sentencia T-729 de 2012 (M.P.
Alexei Julio Estrada); sentencia T-920 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

18 Es indispensable aclarar que el empleador deberd asumir el pago de las incapacidades
y en general de todas las prestaciones garantizadas por el Sistema de Seguridad Social
Infegral cuando no haya dfiliado al trabajador o cuando a pesar de haber sido requerido
por las entidades del sistema, se haya encontrado en mora en las cofizaciones al



(i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion de sufragar las
incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(i) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacién econdmica
corresponde, por regla general, a las AFP, sin _importar si el concepto de
rehabilitacidn _emitido por la entidad promotora de salud es favorable o
desfavorable.

(iv) No obstante, existe una excepcidn a la regla anterior. Como se indicd
anteriormente, el concepto de rehabilitacién debe ser emitido por las entidades
promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP
antes del dia 150. Si después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el
concepto de rehabilitacién, serdn responsables del pago de un subsidio equivalente
a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea
emitido dicho concepto.

De este modo, es claro que |la AFP debe asumir el pago de incapacidades desde el
dia 181 al 540, a menos gue la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se
explicd previomente.

Reconocimiento de incapacidades laborales posteriores al dia 540.

27. Las eventualidades y responsabilidades en materia de incapacidades que
superan los 180 dias conducen a una evaluacién por parte de las autoridades
calificadoras acerca de la pérdida de capacidad laboral. Una vez efectuada la
calificacién, los escenarios posibles son: (i) que no exista pérdida de capacidad
laboral relevante para el Sistema General de Seguridad Social, esto es, cuando el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral oscila entre 0% y 5%; (i) que se
presente una incapacidad permanente parcial, esto es cuando el porcentaje es
superior al 5% e inferior al 50%; y (i) que se genere una condicién de invalidez
cuando el porcentaje es superior al 50%.

Las personas incapacitadas de forma parcial y permanente (es decir, inferior al
50%), se encuentran en una situacién adversa, en la medida en que no tienen la
plenitud de la fuerza de trabajo, pero no son consideradas técnicamente invdlidas.
En estos casos, como se indicé anteriormente, es claro que existe una obligacion en
cabeza del empleador de reintegrar al afectado a un puesto de trabajo que esté
acorde a sus nuevas condiciones de salud. En otras palabras, el frabajador se hace
acreedor del derecho a la estabilidad laboral reforzada, desarrollado por esta Corte
a partir del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

28. Ahora bien, cabe preguntarse 3qué sucede con el empleado que, a pesar de
fener una incapacidad permanente parcial, sigue con problemas de salud de tal
indole que le impiden médicamente ejercer su trabajo? Es decir, squé pasa
cuando, agotado todo el procedimiento antes relatado, el trabajador no obtiene
un porcentaje superior al 50% de pérdida de capacidad laboral, pero aun asi
continUa recibiendo certificados médicos de incapacidad laboral, pasados los
referidos 540 dias? Estas preguntas se pueden aclarar desde dos puntos de vista:

El primero, apunta a revaluar la real capacidad de trabajo del afectado, en
especial respecto del concepto de invalidez, pues segun la jurisprudencia de la
Corte Constitucional’” y de la Corte Suprema de Justicia, “la invalidez es un estado
que ftiene relacion directa con el individuo y con la sociedad en la cuadl se

momento de ocurrir el siniestro. Ver: sentencias T-146 de 2016 (M.P. Jorge Ivdn Palacio
Palacio) y T-723 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correa).

19 Segun la Sentencia T-561 de 2010, M. P. Nilson Pinilla Pinilla “una persona es invdlida
cuando no puede seguir ofreciendo su fuerza laboral, por la disminucién sustancial de sus
capacidades fisicas e intelectuales para desarrollar una actividad laboralmente
remunerada’. Asi mismo, sobre concepto de invalidez ver T-377 de 2012, M. P. Nilson Pinilla
Pinilla.



desenvuelve, el criterio de evaluacién debe tener patrones cientificos que midan
hasta qué punto el trabajador queda afectado para desempenar la labor de
acuerdo con las caracteristicas del mercado laboral”20,

De lo precedente se puede colegir que una persona que, pese a no considerarse
técnicamente en estado de invalidez, sigue incapacitada para trabajar con
posterioridad a los 540 dias, por motivos atribuibles a la razdn primigenia de la
incapacidad, debe contar con un mecanismo para reevaluar su porcentaje de
habilidad para laborar especialmente en aquellos casos en que el concepto de
rehabilitacién que le aplica es desfavorable, pues el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral estd intimamente relacionado con su labor u oficio. Sobre este
punto se hard referencia mds adelante.

El sequndo punto de vista estd relacionado con la desproteccidn que enfrenta una
persona que recibe incapacidades prolongadas mds alld de 540 dias pues, en
principio, no existia una obligacién legal de pago de dichos certificados a cargo de
ninguna de las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social, con lo cual el
frabajador guedaba desprotegido.

29. Esta situacién fue inicialmente descrita por esta Corte mediante sentencia T-448
de 20102, en la cudl se advirtié que el frabajador se encontraba desprotegido por la
ausencia de regulacién legal sobre dicha materia, pues no existia claridad respecto
de la entidad que debia asumir el pago del auxilio por incapacidad. Asi mismo, la
providencia senald gue la situacidn empeoraba en aguellos casos en los cuales no
resultaba posible el reintegro al cargo, debido a la misma incapacidad del
frabajador para reincorporarse a sus funciones.

La Corte sostuvo gue, "en el anterior caso, el trabajador guedaria desprovisto del
pago de las incapacidades laborales después del dia 541 (...) por tanto, sin sustento
econdmico para su_congruda subsistencia”??. De igual modo, explicd que esta
situaciédn dejaria desprotegido al trabajador vy en situacion de desigualdad respecto
de los dfiliados cuya incapacidad permanente parcial se origind en und
enfermedad profesional, pues si la enfermedad es de origen comun “no tendrd
derecho a indemnizacion, contrario a lo que sucede cuando {(...) tiene su origen en
una enfermedad de origen profesional”23-

También, en la citada providencia, esta Corporacion indicd que ni la EPS ni la AFP
habian vulnerado los derechos fundamentales del entonces accionante, por
considerar que no existia ninguna norma legal que estipulara la obligacion de
reconocer el pago de incapacidades de origen comin que excedieran los 540
dias24. No obstante, aclaré que le asistian otros derechos derivados de la relacidn
laboral vigente, entre los que se encontraban: (i) que su empleador mantenia el
deber de hacer aportes a la seguridad social en su beneficio; (i) la posibilidad de
reintfegro una vez se alcanzara su rehabilitacién; y (i) la oportunidad de que su
pérdida de capacidad laboral fuera nuevamente valorada.

30. Con posterioridad a dicho fallo, la Corte profirid la sentencia T-684 de 201025 en la
cual, si bien se hicieron algunas consideraciones en torno al déficit de proteccién de

20 Sala de Casacién Laboral, rad. 17187 de noviembre 27 de 2001, M. P. Germdn Valdés
Sénchez.

21 Sentencia T-468 de 2010. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. En esta ocasidon, la Corte
resolvidé varios expedientes acumulados sobre incapacidades. En el expediente T-2497616,
el actor presentaba mds de 540 dias de incapacidad vy, pese a que habia sido calificado
su pérdida de capacidad laboral con un porcentaje del 33.65%, los médicos seguian
prescribiéndole incapacidades.

22 Sentencia T-468 de 2010. M. P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.

23 Sentencia T-468 de 2010. M. P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.

24 Sentencia T-468 de 2010. M. P. Jorge Ivdn Palacio Palacio. Se entendid que, en este
caso, al accionante “se le habian reconocido mds de los dias estipulados en las normas
pertinentes”.

25 Sentencia T-684 de 2010. M. P. Nilson Pinilla Pinilla.



los asegurados con incapacidades prolongadas por mds de 540 dias, se decidid
negar por improcedente la accién de tutela debido a que el caso concreto habia
sido resuelto por una sentencia anterior.

31. Aproximadamente tres anos mds tarde, la sentencia T-876 de 20132, reiterd que
existia una desproteccion legal en un caso en el cual se perseguia el pago de
incapacidades superiores a los 540 dias. En esa providencia, esta Corporacién
estimd que no se vulneraban los derechos fundamentales del tutelante, por cuanto
la EPS y la AFP habian pagado las incapacidades respectivas. En consecuencia,
negd parcialmente el amparo y ordend una nueva calificacion al entonces
accionante.

32. Ahora bien, debido al déficit de proteccion legal que afrontaron los asegurados
con incapacidades prolongadas por mds de 540 dias, ya sea porque no ha sido
calificado su porcentaje de pérdida de capacidad laboral o porque su disminucién
ocupacional es inferior al 50%, es necesario resaltar que tal vacio legal fue advertido
recientemente por el Congreso de la Republica, quien a través de la Ley 1753 de
2015 -Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018-, atribuyd el pago de las
incapacidades superiores a los 540 dias a las entidades promotoras de salud (EPS) y
radicé en cabeza del Gobierno Nacional, la obligacion de reglamentar el
procedimiento de revision periddica de la incapacidad, para solucionar los dos
puntos de vista analizados en los fundamentos juridicos 28 y 29 de esta sentencia.

En efecto, el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, indicé:

“ARTICULO 67. Recursos que administrard la entidad administradora de los recursos
del Sistemma General de Seguridad Social en Salud. La Entidad administrard los
siguientes recursos:

Estos recursos se destinardn a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el
aseguramiento vy demds prestaciones que se reconocen a los dafiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por
enfermedad de origen comuiUn gue superen los guinientos cuarenta (540) dias
continuos. El Gobierno Nacional reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento
de revision periddica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de
calificacién definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la
suspensidn del pago de esas incapacidades.” (Resaltado de la Sala)

Como se puede observar en la norma transcrita, el Legislador asignd la
responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540 dias a las EPS,
quienes podrdn perseguir el reconocimiento v pago de las sumas canceladas por
dicho concepto ante la entidad administradora de los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, segun lo prescrito en el articulo 67 de la Ley 1753 de
2015.

lgualmente, conviene aclarar que el deber legal de asumir las incapacidades
originadas en enfermedad comun gue superen los 540 dias (que, se reitera, estd en
cabeza de las EPS) no se encuentra condicionado a que se haya surfido la
calificacién de pérdida de capacidad laboral, toda vez que la falta de diligencia
de las entidades no puede derivar en una carga mds gravosa parda quien afronta
una incapacidad prolongada.

33. Con fundamento en esta normativa, es claro que en todos los casos futuros, esto

26 Sentencia T-876 de 2013. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



es, los suscitados a partir de la vigencia de la ley -9 de junio de 2015%-, el juez
constitucional y las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social deberdn
acatar lo dispuesto en dicho precepto legal.

No obstante, esta Corporacién ha ordenado la aplicaciéon retroactiva del articulo 67
de la Ley 1753 de 2015, con base principalmente en el principio de igualdad
material ante un déficit de proteccidén previomente advertido por la Corte
Constitucional?®. En esta medida, se ha admitido la aplicaciéon de la citada ley
respecto de periodos anteriores a su vigencia, en virtud de poderosas razones
constitucionales como lo son: (i) la necesidad de evitar que se genere un frato
desigual entre las personas cuyas incapacidades fueron expedidas con anterioridad
a la vigencia de la norma en cuestion y aquellas que gozan de certificados de
incapacidad emitidos con posterioridad??; (i) que las personas que reclaman el
pago de incapacidades superiores a los 540 dias continuos no han conseguido
reintegrarse a la vida laboral pero tampoco han sido calificados con una pérdida
de capacidad laboral definitiva, con lo cual se evidencia su situacién de
vulnerabilidad que origina especial proteccién del Estado; y (i) que aunque la
aplicacion de la ley impone una carga administrativa a las EPS, dichas entidades
fienen permitido repetir ante el Estado por los valores pagados, con lo que se
asegura la sostenibilidad econdmica del Sistema General de Seguridad Social en
Salud?o,

Jurisprudencia constitucional posterior a la vigencia de la Ley 1753 de 2015 en
materia de incapacidades posteriores a los 540 dias.

34. En consonancia con el cambio normativo que se produjo con la infroduccidn de
la Ley 1753 de 2015 en el ordenamiento juridico, las Salas de Revisidn de esta
Corporacidén han obedecido este mandato legal y han aplicado la disposicidn gue,
con claridad, asigna a las EPS la responsabilidad en el reconocimiento v pago de las
incapacidades que se prolongan mds allé de los 540 dias.

35. De este modo, en la sentencia T-144 de 20163, la Sala Quinta de Revisidn estudid
el caso de una ciudadana que sufri® un grave accidente de trdnsito, el cual
ocasiond que fuera incapacitada por mds de 540 dias. Sin embargo, se dictamind
que la tutelante tenia un porcentaje de pérdida de capacidad laboral inferior al
50%, por lo cual no cumplia con los requisitos para acceder a la pension de
invalidez, pese a que continuaba en incapacidad médica.

En este caso, la Corte concluyd gue la obligacidn de reconocer y pagar las
incapacidades posteriores al dia 540 estaba a cargo de las EPS, en virtud de la Ley
1753 de 2015. En tal sentido, establecié tres reglas para la aplicaciéon de este

27 Ley 1753 de 2015. “ARTICULO 247. Vigencias y Derogatorias. La presente ley rige a partir
de su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.” La ley fue
publicada en el Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015.

28 Sentencia T-144 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado); sentencia T-200 de 2017 (M.P.
José Antonio Cepeda Amairris).

29 Sentencia T-144 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) "Esa situacién de desigualdad
fiene un fundamento legal que es entendible desde el punto de vista de las reglas de
vigencia y aplicacién de las leyes. Sin embargo, genera una tensidon constitucional que no
puede ser omitida por la Corte, pues a la luz del principio de igualdad material, no hay
razén para diferenciar y beneficiar sélo a un grupo de personas, en virtud de una
consideracion temporal, a sabiendas de que la situacidn se evidenciaba con
anterioridad. Es decir, no hay una justificacion constitucionalmente vdlida para fijar tal
diferencia en la posibilidad de proteccion legal.”

30 Sentencia T-144 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) “Como fundamento adicional,
ha de resaltarse que la aplicacién retroactiva de la Ley, si bien impone una carga
administrativa en cabeza de las EPS, no son ellas quienes al final van a asumir la
obligacién, pues es en Ultimas el Estado, en cabeza de la entidad administradora de los
recursos del sistema general de seguridad social en salud, quien les pagard a éstas los
dineros cancelados por dicho concepto”.

31 Sentencia T-144 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



mandato que, en términos generales, son las siguientes: (i) existe la necesidad de
garantizar una proteccién laboral reforzada a los trabajadores que han visto
menoscabada su capacidad laboral y tienen incapacidades prolongadas pero su
porcentaje de disminucidn ocupacional no supera el 50%; (i) 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; v (iii) la referida norma legal puede aplicarse de manera
retroactiva, en virtud del principio de igualdad32.

36. Posteriormente, mediante la sentencia T-200 de 201733, la Sala Novena de
Revisidon se pronuncid en relacién con dos procesos de tutela acumulados y ampard
los derechos de cada uno de los accionantes. En ambos casos, se habian prescrito
incapacidades ininterrumpidas gue sumaban mds de 540 dias sin gue los actores
pudieran acceder a una pensidn de invalidez, pues en el primer caso el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral era inferior al 50% y en el segundo el actor ni
siguiera habia sido calificados34.

En el citado fallo, la Corte Constitucional entendié que ‘la regla actual de
incapacidades que superan 540 dias para personas gue no han tenido una pérdida
de capacidad laboral igual o superior al 50%, es que deben asumirlas las EPS"35, De
este modo, considerd que mediante la Ley 1753 de 2015 se superd el déficit de
proteccién que habia sido evidenciado por la jurisprudencia constitucional anterior
a su vigenciass,

(Subrayado no es original).

Pues bien, descendiendo al caso que amerita la atencidén del despacho,
se tiene que al sefior JOHN FREDY SIERRA ALVAREZ ya le fue calificado el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral en un porcentaje del 50.08%,
conforme es comunicada por la propia AFP COLPENSIONES a la empresa
empleadora de aquél el dia 25 de mayo de 2022, es decir, que es esta
entidad quien debe asumir el pago de las incapacidades aqui
reclamadas, pues, a mds de ser superior al 50% la PCL y ella ser
conocedora de esta situacion, existe la solicitud de prestacion econdmica
de pension desde el dia 8 de junio de 2022.

Es de anotar que no es de recibo la defensa de COLPENSIONES sobre el
tiempo que tiene para dar respuesta a la pensidn de invalidez, ya que lo
qgue se persigue con esta accion es el pago de las incapacidades
generadas enfre el dia 10 de mayo de 2022 y el 08 de junio de 2022,
emolumento por medio de la cual, al menos, se protegen los derechos
fundamentales reclamados por el accionante.

32 Sentencia T-144 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Cabe anotar que la
identificaciéon de las tres reglas establecidas por la citada providencia fue llevada a cabo
por la sentencia T-200 de 2017 (M.P. José Antonio Cepeda Amaris).

33 Sentencia T-200 de 2017. M.P. José Antonio Cepeda Amaris.

34 Sentencia T-200 de 2017. M.P. José Antonio Cepeda Amaris.

35 Sentencia T-200 de 2017. M.P. José Antonio Cepeda Amaris.

3¢ Sentencia T-200 de 2017. M.P. José Antonio Cepeda Amaris.



De la sentencia constitucional relacionada por el despacho, normatividad
aplicable al asunto, y de la documentacién aportada en el plenario, con
la certificacién de incapacidad del sefior JOHN FREDY SIERRA ALVAREZ,
facil es colegir, que la enfidad COLPENSIONES, es la encargada de pagar
las incapacidades reclamadas mediante esta accion constitucional, y en
ese sentido se dardn las érdenes respectivas en la parte resolutiva de esta
sentencia.

En consonancia con lo expresado en esta providencia, se ordenard al
Director de la DIRECCION DE MEDICINA LABORAL DE COLPENSIONES o, en
su defecto, quien haga sus veces, pagar, si aun no lo ha hecho, dentro de
las 48 horas siguientes a la fecha en que sea nofificada de esta
providencia, las incapacidades laborales desde el dia 10 de mayo de 2022
hacia el futuro. Enfidad que exigird Unicamente al quejoso los documentos
que por ley le corresponde aportar, con miras al cumplimiento de lo
ordenado en esta sentencia judicial. Se prevendrd a dicho Director o, en su
defecto, quien haga sus veces para que, en lo sucesivo, se abstengan de
incurrir en las omisiones como las aqui analizadas, so-pena de hacerse
acreedor a las sanciones correspondientes

Se negard la presente accion de ftutela frente al Presidente de
COLPENSIONES y SURA EPS; y se desvinculard de Ia misma a la empresa
DISTRIBUIDORA VENUS S.A.S., al considerarse no ser competentes para dar
cumplimiento a las pretensiones elevadas por el accionante.

Por lo antes expuesto, el JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE ORALIDAD DE
MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO. - CONCEDER la accidon de tutela promovida por el senor JOHN
FREDY SIERRA ALVAREZ, identificado con la C.C. 98.558.622, frente a la
DIRECCION DE MEDICINA LABORAL DE COLPENSIONES, a fravés de su
Director o, en su defecto, quien haga sus veces, en el senfido de
protegerle a aquél los derechos fundamentales al minimo vital y Seguridad



Social; y negarla contra al Presidente de COLPENSIONES y SURA EPS, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - ORDENAR al Director de la DIRECCION DE MEDICINA LABORAL
DE COLPENSIONES o, en su defecto, quien haga sus veces, pagar, si aun no
lo ha hecho, dentro de las 48 horas siguientes a la fecha en que sea
notificado de esta providencia, las incapacidades desde el dia 10 de
mayo de 2022 hacia el futuro, para lo cual se le solicitard al senor JOHN
FREDY SIERRA ALVAREZ Unicamente los documentos que por ley le
corresponde aportar, con miras al cumplimiento de lo ordenado en esta
sentencia judicial.

TERCERO. - PREVENIR al Director de la DIRECCION DE MEDICINA LABORAL
DE COLPENSIONES o, en su defecto, quien haga sus veces como tal, para
gue se abstengan en lo sucesivo de incurrir en las omisiones como las aqui
analizadas, so-pena de hacerse acreedores a las  sanciones
correspondientes en los términos del art. 24 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO. - NEGAR esta accidén constitucional frente al Presidente de
COLPENSIONES y la entfidad SURA EPS; y DESVINCULAR de la misma a la
empresa DISTRIBUIDORA VENUS S.AS., por lo expuesto en las
consideraciones de esta decision.

QUINTO. - NOTIFICAR esta providencia por el medio mds expedito, tanto al
accionante, como a las enfidades accionadas y vinculadas.

SEXTO. - REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, en caso de no ser apelada la presente decision.

-
\
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Se decide impugnaciéon del fallo proferido por el Juez Segundo de
Familia de Oralidad de Medellin, Antiogquia, en la solicitud de tutela
promovida por John Fredy Sierra Alvarez, contra COLPENSIONES y la
EPS Sura, tramite al que se vincul6 a la Direccion de Medicina Laboral
de la primera de las mencionadas y a la empresa Distribuidora Venus
S.AS.

1. ANTECEDENTES
1.1 Hechos

Relata el accionante que se encuentra afiliado a la EPS Sura,
actualmente en calidad de empleado dependiente debido a que desde
agosto 3 de 2018 labora para la empresa Distribuidora Venus S.A.S 'y
le fue diagnosticado sindrome de Guillain-barré, motivo por el cual la
primera de las mencionadas ha emitido incapacidades desde el
29/08/2018, las cuales fueron expedidas sin interrupciones y la ultima

data de mayo 10 a junio 8 de 2022.



Que en mayo del 2022 se le calificd una pérdida de capacidad superior
al 50%.

Que en mayo 18 de 2022 su empleadora recibié como respuesta de la
EPS SURA, frente a la radicacion de la dltima incapacidad que le fue

concedida que “(..)una vez estudiada la solicitud de transcripcion de
incapacidades para el afiliado John Fredy Sierra Alvarez , identificado con CC.
98558622, le informamos que no fue posible validar esta incapacidad en papeleria
oficial de EPS Sura, toda vez que el afiliado presenta una calificacion por pérdida
de capacidad laboral mayor al 50%, lo que establece el estado de invalidez
permanente y no existe en este caso pertinencia a la generacién de incapacidades

temporales teniendo en cuenta el estado anterior. (...)”

Que al solicitar a COLPENSIONES el pago de la ultima incapacidad
mencionada, la entidad le indico que requiere copia de esta emitida por
la EPS, sin embargo, como lo informé anteriormente, la misma no fue
transcrita; el no pago de esos ultimos 30 dias le ha generado a él y a su
nacleo familiar afectacion al minimo vital del que hace parte su hija de
15 afos, toda vez que todos los gastos del hogar son asumidos por éste
y Su esposa que trabaja informalmente y recibe s6lo medio salario,
advirtiendo que solicitd a la primera entidad el reconocimiento de la

pensioén, pero a la fecha no lo ha incluido en la ndmina pensional.

Acude a esta accién constitucional para que se le protejan sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social y, en
consecuencia, ordenar a la “EPS SURA Y AL FONDO DE PENSIONES
a transcribir y pagar la incapacidad expedida por el medico tratante de
mayo 10 a junio 8 de 2022” y las que se continten expidiendo hasta que

se encuentre incluido en ndmina para el pago de su pension.

Como medida provisional solicito que, debido a su situacién y la

afectacion de su hija, se diera tramite urgente a lo requerido.!

1 Ver anexo 02 cuaderno juzgado
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1.2 Tramite y respuesta de la entidad accionada

Por auto proferido en julio 28 de 20222, el Juez de primera instancia
admitio la solicitud de tutela contra la EPS Sura y COLPENSIONES,
vincul6 a la Direccion de Medicina Laboral de la ultima de las
mencionadas y negd la medida provisional solicitada, proveido que fue

notificado al correo electréonico de las entidades mencionadas.

La EPS Sura sostuvo que, el accionante presenta dictamen emitido por
COLPENSIONES en febrero 10 de 2022 que le determiné pérdida de la
capacidad laboral del 50.08% de origen comun y fecha de
estructuracion del 18/01/2021 y no ha sido notificada de alguna
controversia frente al mismo, por lo que presume que se encuentra en
firme, motivo por el cual debe entenderse que el pago de las
incapacidades debe realizarse por COLPENSIONES por concepto de
pension de invalidez y no por la EPS como incapacidad porque ya tiene

calificacion de pérdida de capacidad del 50%.

Que no es procedente el pago continuo de las incapacidades cuando el
convocante ya alcanzo el estado de invalidez, por cuanto le corresponde
es la pension por dicho concepto y no ha vulnerado derechos

fundamentales.

Por lo anterior, solicitdo declarar improcedente el amparo constitucional

en su contra, por no vulneracion de derechos fundamentales.®

COLPENSIONES manifestd que, la incapacidad reclamada por el
accionante es superior a los 540 dias, por lo que la llamada a reconocer
y pagar la misma es la EPS en la que se encuentre afiliado y asi lo
informd al convocante; revisadas las bases de datos encontré que
aguél en junio 8 de 2022 radico peticion de pension, pero se encuentra

dentro del término para resolverla, pues para ello cuenta con 4 meses;

2 Ver anexo 04 cuaderno juzgado
3 Ver anexo 07 cuaderno juzgado
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gue lo pretendido no procede via accion constitucional porque se esta
requiriendo el pago de prestaciones de tipo econdmico y no se acredito

la existencia de un perjuicio irremediable.

Por lo anterior, solicitd negar la solicitud de amparo por cuanto las
pretensiones son improcedentes, conforme con los requisitos de
procedibilidad del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 y porque no ha

vulnerado derechos fundamentales.*

Posteriormente indicO que revisado el expediente administrativo
encontro que la EPS Sura en octubre 25 de 2019 allego el concepto de
rehabilitacion con prondstico favorable por lo que procede el pago de
los subsidios econdmicos por incapacidad y que la entidad determino el
siguiente conteo “Dia inicial: 31/08/2012; Dia 180: 27/02/2019; Dia 540:

22/02/202”y se le reconocieron las siguientes:

FECHA DE FECHA DE OFICIO FECHADE | VALOR POR DIAS
INICIO FINALIZACION OFICIO INCAPACIDAD | RECONOCIDOS
24/10/2019 31/10/2019 DML-184 | 9/01/2020 220.831 8
3/11/2019 1/12/2019 DML-184 | 9/01/2020 800.512 29
3/12/2019 31/12/2019 DML-184 | 9/01/2020 800.512 29
1/01/2020 14/01/2020 DML-16708 | 7/07/2020 409.641 14
15/01/2020 12/02/2020 DML-16708 [ 7/07/2020 848.543 29
13/02/2020 22/02/2020 DML-16708 | 7/07/2020 292.601 10
TOTAL $ 3.372.640 119

Que no ha sido notificada de un nuevo concepto de rehabilitacién y que
en todo caso la incapacidad reclamada por el convocante es posterior

al dia 540, por lo que el pago lo debe asumir la EPS.>

En proveido proferido en agosto 8 de 2022, la Magistrada de
conocimiento declard la nulidad de lo actuado con el fin de que se
vinculara al tramite constitucional al empleador del accionante® y el Juez
a quo en auto del dia 11 del mismo mes y afio, ordené cumplir lo resuelto

por el superior y vincul6 a la empresa Distribuidora Venus S.A.’

La empresa Distribuidora Venus S.A.S. adujo que, ha cumplido con

la totalidad de pago al sistema de seguridad social y prestacional del

4 Ver anexo 09 cuaderno juzgado
5 Ver anexo 27 cuaderno juzgado
& Ver anexo 02 cuaderno del tribunal
”Ver anexo 23 cuaderno juzgado
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accionante; que en agosto 28 de 2018 la EPS Sura inicié a expedirle
incapacidades debido a que le diagnosticaron Guillain-barré vy
actualmente se encuentra al dia en el pago, con excepcion de la ultima
que comprende el periodo de mayo 10 a junio 8 de 2022 que no fue
transcrita por la EPS y frente a la cual dicha entidad el 18/05/2022 le
inform6 que no fue posible validarla porque el afiliado presenta una

calificacion de pérdida de la capacidad laboral superior al 50%.

Que ayudoé al convocante para radicar la solicitud de pago ante
COLPENSIONES, pero alli le informaron que era necesaria la copia de
la incapacidad emitida por la EPS, pero como se indico la EPS no la

transcribid, lo que significa que tampoco le va a realizar el pago.

Por lo anterior, solicito se ordene a la EPS que realice la trascripcion de
la incapacidad y en caso de no ser una obligacién de esa entidad, se
exija a COLPENSIONES que cancele la prestacion hasta que su

empleado sea incluido en némina.®

1.3 Sentenciaimpugnada

El Juez que conocio del asunto en primera instancia concedio el amparo
constitucional invocado y ordené al Director de Medicina Laboral de
COLPENSIONES que, en el término de las 48 horas, siguientes a la
notificacion del fallo, realice el pago de la incapacidad de mayo 10 de
2022 hacia el fututo, solicitando Unicamente los documentos que la Ley
exige aportar y lo previno para que se abstuviera de incurrir en
omisiones como la analizada so pena de las sanciones previstas en el
articulo 24 del Decreto 2591 de 1991; nego la solicitud de tutela frente
al presidente de la AFP aludida y la EPS Sura y desvinculo del tramite
a la empresa Distribuidora Venus S.A.S, por no ser los competente para

dar cumplimiento a lo requerido.

8 Ver anexo 26 cuaderno juzgado
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Como fundamento de la decision sostuvo que, al accionante le fue
calificada la pérdida de la capacidad laboral en un 50.08% como se lo
informé COLPENSIONES a la empleadora de aquél, por tanto, la dltima
debe asumir el pago de las incapacidades, no siendo de recibo el
argumento de la AFP respecto al tiempo que tiene para dar respuesta a
la pensién de invalidez, debido a que lo que se persigue es el pago de

incapacidades.®

1.4 Impugnacion:

COLPENSIONES impugn6 el fallo de tutela aduciendo que no evidencié
solicitud de pago de incapacidades a partir de mayo 10 de 2022, por lo
gue no ha vulnerado derechos fundamentales; que mediante oficio de
julio 12 de 2022 le inform0 al accionante que revisado el expediente
administrativo encontro que la EPS Sura en octubre 25 de 2019 allegé
el concepto de rehabilitacibn con prondstico favorable, por lo que
procedia el pago de los subsidios econdmicos por incapacidad y el area
de auditoria médica determind los extremos temporales asi: “Dia inicial:
31/08/2012; Dia 180: 27/02/2019; Dia 540: 22/02/2020” y le reconocio
incapacidades por valor de $3.372.840, pero como las reclamadas son
superiores a las 540 su pago le corresponde a la EPS; que inici6 el
tramite de calificacion, en virtud del cual se emitio el dictamen DML
446622 de febrero 10 de 2022 que le determiné una pérdida de la
capacidad laboral del 50.08% y comoquiera que en junio 8 de 2022
inicio el tramite de reconocimiento de la pension de invalidez, el mismo
se encuentra en estudio, por cuanto no se ha cumplido el término de 4

meses para resolverla.

Que las incapacidades superiores al dia 540, estan a cargo de la EPS
y como las alegadas por el accionante corresponden a un periodo

superior al mencionado, es la EPS SURA quien debe asumir su pago.

® Ver anexo 29 cuaderno juzgado
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Que la tutela es improcedente por existir otros recursos o medios de
defensa judicial y porque lo reclamado es el pago de incapacidades -

prestaciones economicas-.

Por lo anterior, solicitdé revocar el fallo y se le desvincule del tramite

constitucional por falta de legitimacién en la causa por pasiva.'®

2. CONSIDERACIONES

2.1. Como cuestion preliminar y para definir los fundamentos de
la decision a proferir, se tiene que la accion de tutela esta prevista en el

articulo 86 de la C.P., “como un mecanismo procesal complementario, especifico
y directo que tiene por objeto la proteccion concreta e inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, en una determinada situacion juridica, cuando
éstos sean violados o se presente amenaza de su violacién™!; SU €jercicio “esta
condicionada, entre otras razones, por la presentacion ante el Juez de una situacion
concreta y especifica de violacion o amenaza de violacion de los derechos
fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida a cualquier autoridad publica o, en
ciertos eventos definidos por la ley, a sujetos particulares. Ademas, el peticionario
debe tener un interés juridico y pedir su proteccién también especifica, siempre en
ausencia de otro medio judicial de proteccidn o excepcionalmente como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable2.

2.2. Esta Sala es competente para resolver la impugnacion del
fallo resefiado, de conformidad con el articulo 32 del Decreto 2591 de
1991.

Se observa que las partes estan legitimadas para actuar, el accionante
para presentar la solicitud de amparo y como parte pasiva la entidad
frente a la cual se formulo la accion constitucional, esto es, la EPS Sura
y la AFP COLPENSIONES.

10'Ver anexo 32 cuaderno juzgado
1 Sentencia T 508 de 1992.
12 Sentencia SU 067 de 1993.
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En este asunto se cumplen los requisitos de procedibilidad de la acciéon
de tutela, en lo atinente a la subsidiariedad y a la inmediatez, el primero
porque si bien es cierto que el accionante cuenta con otro medio de
defensa judicial para invocar la proteccion de sus derechos
fundamentales ante la jurisdiccion ordinaria laboral, también lo es que
no se considera idoneo y eficaz, teniendo en cuenta el tiempo que
tardaria para resolver lo relacionado con el pago de incapacidades y el
segundo debido a que no existe un término para peticionar via tutela la
cancelaciéon de las mismas, las reclamadas datan de mayo 10 a junio 8
de 2022, maxime que la vulneracién subsiste en el tiempo, es actual y

Su situacion desfavorable permanece.

2.3. De laprocedencia excepcional de laaccion de tutela para

reclamar el pago de las incapacidades laborales.

En torno a este tema la Corte Constitucional, ha sido enfatica en sefialar
gue, el afiliado no tiene por qué soportar, bajo ninguna circunstancia,
los efectos de las controversias, que se presentan entre las EPS y las
AFP, menos cuando existe certeza sobre su derecho, por lo que ha
insistido en que las diligencias previas al reconocimiento y pago de las
prestaciones del sistema de seguridad social integral deben resolverse
oportunamente, sin inmiscuir al afiliado en disputas que no le competen
y que, en cualquier caso, pueden poner en riesgo sus condiciones
minimas de existencia, y con tal fin, en decantada jurisprudencia, se
ha avalado la posibilidad de que los jueces de tutela sefialen un
responsable provisional del pago de las incapacidades laborales, para
salvaguardar los derechos fundamentales de quienes las reclaman,
mientras las entidades del caso definen cual de ellas es la encargada
de cancelarlas, en aplicacion de las disposiciones legales vy
reglamentarias respectivas; todo con el fin de privilegiar la proteccion
de las garantias minimas de quienes se ven temporalmente
desprovistos de sus ingresos basicos por cuestiones de salud sobre las

disputas de indole contractual que puedan presentarse en relacion con
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la responsabilidad de los actores del SGSS en el reconocimiento y pago

de esas prestaciones.!®

2.4. Marco juridico en relacién con la responsabilidad del

pago de incapacidades laborales.

La Corte Constitucional en sentencia T 268 de 2020 explico:

“(...) 27. Conforme al anterior escenario, corresponde a la Sala Novena de
Revision establecer si los derechos fundamentales al minimo vital, vida en
condiciones dignas, dignidad humana, salud y seguridad social del sefior German
Fandifio fueron vulnerados por Nueva E.P.S. y/o Colpensiones, al negarse a
reconocer y pagar las correspondientes incapacidades que le fueron generadas
con posterioridad a los primeros 180 dias.

Con la finalidad de resolver el problema juridico planteado, la Sala se referira
al marco normativo y jurisprudencial relacionado con el pago de incapacidades
superiores a 180 dias y 540 dias. Conforme a ello, se solucionara el caso
concreto.

Marco normativo vy jurisprudencial relacionado con el pago de
incapacidades superiores a 180 dias y 540 dias. Reiteracion de
jurisprudencia.

28. El Sistema General de Seguridad Social contempla en la Ley 100 de 1993,
los Decretos 692 de 1994, 1748 de 1995, 1406 de 1999 y 2943 de 2013,
postulados que propugnan por el amparo de los trabajadores que, en virtud de
un accidente o una enfermedad de origen comun, adviertan la imposibilidad de
desempanfar sus labores u oficios y por ende ven frustrada la posibilidad de
percibir la remuneracion correspondiente y que les facilita la manutencién de sus
necesidades.

29. Segun la Jurisprudencia de este Tribunal, con relacion a la falta capacidad
laboral existen tres tipos de incapacidades: “(...) (i) temporal, cuando se
presenta una imposibilidad transitoria de trabajar y aun no se han definido las
consecuencias definitivas de una determinada patologia;

(i) permanente parcial, cuando se presenta una disminucion parcial pero
definitiva de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al 5%, pero
inferior al 50%, y (iii) permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una
disminucién definitiva de su capacidad laboral superior al 50% (...)".

30. De igual forma, ha sefialado la Corte que las incapacidades segun su origen
obedecen a dos tipos:

(i) Por enfermedad de origen laboral: Con ocasion de un accidente de trabajo o
enfermedades laborales. Estas incapacidades son asumidas y pagadas por las
Administradoras de Riesgos Laborales -ARL-, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

13 Sentencia T-786 de 2009, T-1047 de 2010 y T 333 de 2013.
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Se ha dicho que este pago se efectuara “(...) 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 pensién de invalidez”.

(i) Por enfermedad de origen comun: De conformidad con los
Articulos 227 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y 23 del Decreto 2463 de 2001,
el tiempo de duracion de la incapacidad incide en la denominacién que se le dé
a la remuneracion que se perciba durante la vigencia de dicha incapacidad. Es
asi como, dentro de los primeros 180 dias se reconocera el pago de un auxilio
econdmico y en tratandose del dia 181 en adelante, se causara el pago de un
subsidio de incapacidad.

31. Respecto de quien debe asumir el pago de incapacidades, este se
efectda conforme la siguiente explicacion:

Término Responsable Norma que
reglamenta
2 primeros dias Empleador Decreto 2943 de
2013
Del dia 3 hasta el E.P.S. Decreto 2943 de
dia 180 2013
Del dia 181 al 540 Fondo de Ley 962 de 2005
Pensiones
Del dia 541 en E.P.S. Ley 1753 de 2015
adelante

32. Con relacion al pago de las incapacidades que superan los 540 dias, esta
Corte reconocio hasta antes del afio 2015, que no se evidenciaba proteccién con
relacion a quienes tuvieran concepto favorable de rehabilitacion y/o calificacion
de pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, y seguian incapacitados por la
misma causa mas alla de los 540 dias.

Con el fin de superar este vacio, se expidio la Ley 1753 de 2015, que en el articulo
67 establecié que los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud
se destinaran, entre otros: (...) a) El reconocimiento y pago a las Entidades
Promotoras de Salud por el aseguramiento y demas prestaciones que se
reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun que superen
los quinientos cuarenta (540) dias continuos. Es asi como se fijo la obligacién a
cargo de las E.P.S. de asumir y pagar las incapacidades generadas con
posterioridad al dia 540.

33. Para la Corte no existe duda que es obligatorio el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, por lo que, en los casos en
gue se reclame el reconocimiento y pago de incapacidades superiores al dia 540,
las E.P.S. deberan asumir la carga prestacional.

En efecto, en la Sentencia T-144 de 2016, la Sala Quinta de Revision estudio la
accion de tutela interpuesta, en la cual, una mujer reclamaba el pago de
incapacidades superiores a los 540 dias, las cuales le fueron generadas por virtud
de un accidente de transito severo y adicionalmente le emitieron dictamen de
Calificacion de Invalidez que no superaba el 50% de PCL. La Corte Considero
gue en atencion a lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, la E.P.S.
a la que se encontraba afiliada la peticionaria debia asumir las incapacidades.

“En el caso concreto es evidente que el estado de salud de la actora ha impedido
el éxito total de los pretendidos reintegros, pues a favor de ella se siguen

Sentencia — Impugnacion Accion de Tutela
Radicado: 05001-31-10-002-2022-00370-01 (2022-182) Péagina 10



expidiendo certificados de incapacidad laboral. Asi mismo, es una persona que
no goza de una pension de invalidez; es decir, esta incapacitada medicamente
para trabajar, pero no es beneficiaria de ninguna fuente de auxilio dinerario para
subsistir dignamente. Ello evidentemente indica que se encuentra en situacion de
debilidad manifiesta, y que se vulnera su derecho al minimo vital y se amenazan
otros derechos fundamentales, tales como la vida digna y la salud”.

En esta misma sentencia, se establecié lo siguiente para la aplicacion del articulo
67 de la Ley 1753 de 2015 en casos similares: “(i) existe la necesidad de
garantizar una proteccién laboral reforzada a los trabajadores que han visto
menoscabada su capacidad laboral y tienen incapacidades prolongadas pero su
porcentaje de disminucion ocupacional no supera el 50%; (ii) el deber legal
impuesto a las EPS respecto de las incapacidades posteriores al dia 540 es
obligatorio paratodas las autoridades y entidades del SGSSS. Sin embargo, cabe
anotar que las entidades promotoras pueden perseguir lo pagado ante la entidad
administradora del Sistema; vy, (iii) la referida norma legal puede aplicarse de
manera retroactiva, en virtud del principio de igualdad”.

34. De igual manera, en la Sentencia T-161 de 2019, al estudiar la accién de
tutela interpuesta por el sefior Ricardo Barahona contra Colpensiones, por la
negativa en el reconocimiento y pago de incapacidades superiores a los 180 dias,
generadas como consecuencia de un trasplante de codo que le impidio
reintegrarse a sus labores, la Corte consideré que el referido fondo de
pensiones debera responder por el pago del subsidio de incapacidad a partir del
dia 181 hasta el dia 540 y que, con relacion a las incapacidades que superan los
540 dias, la obligacion de pago recae sobre la E.P.S. Precisé la Corte en este
fallo: “(...) Por todo lo anterior, y con base en la obligacion impuesta por la Ley
1753 de 2015, se le ordenaré a la EPS SOS realizar el pago de las incapacidades
que excedan los 540 dias hasta que cese su emision en favor del actor(...)".

Decreto 1333 de 27 de julio de 2018

35. El Ministerio de Salud y Proteccion Social expidié el Decreto 1333 de 27 de
julio de 2018. Dicho Decreto regul6 el reconocimiento y pago de incapacidades
superiores a 540 dias de la siguiente manera:

“ARTICULO 2.2.3.3.1. Reconocimiento y pago de incapacidades superiores
a 540 dias. Las EPS y deméas EOC reconoceran y pagaran a los cotizantes las
incapacidades derivadas de enfermedad general de origen comdn superiores a
540 dias en los siguientes casos:

1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacién expedido por el médico
tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento meédico.

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 el 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)”.

36. Del recuento Jurisprudencial y normativo anteriormente expuesto, se denotan
las reglas mediante las cuales se orienta la atribucion del pago de las
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incapacidades generadas, ya sean por el origen de dicha incapacidad o a los
diferentes pardmetros de temporalidad que operan en los casos de
enfermedades de origen comun.

Resolucion del caso concreto

37. El sefior German Fandifio interpuso accion de tutela contra Nueva E.P.S., con
el fin de que se amparen sus derechos fundamentales, los cuales considera
violados ante la negativa en el reconocimiento y pago de las incapacidades
generadas por mas de 180 dias. Dentro del tramite se ordend la vinculacion de
Colpensiones, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Agronegocios de la Sabana S.A.S.

38. Con ocasibn al estado de salud en que se encuentra el accionante, la E.P.S.
le ha expedido sendas incapacidades en distintos periodos, desde el 14 de
febrero de 2014 hasta el 2 de noviembre de 2019. Coinciden las partes en sefialar
gue las incapacidades generadas por los primeros 540 dias fueron reconocidas
y canceladas al accionante conforme a las disposiciones legales pertinentes. No
obstante, afirma el actor que las incapacidades generadas con posterioridad al
dia 540 no han sido reconocidas y pagadas por la E.P.S.

39. Los jueces de instancia concedieron el amparo invocado y resolvieron
“ordenar a Colpensiones que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas,
reconozca y cancele, previa la acreditacion correspondiente de su expedicién, al
sefior GERMAN FANDINO las incapacidades médicas posteriores al dia 180 y
las que generen con posterioridad al dia 540, hasta el momento en que reciba la
pension de invalidez”.

40. Ahora bien, con el fin de adoptar una decision de fondo y en atencién al
material probatorio que obra en el expediente, particularmente de la prueba
recaudada en sede de revision, la Sala debera delimitar el asunto aclarando que
en el presente proceso concurren tres situaciones que merecen ser debidamente
diferenciadas: (i) existen incapacidades que se pagaron antes de la presentacion
de la accion de tutela (que van desde el dia 181 hasta el dia 540); (i) hay
incapacidades que se pagaron como consecuencia del cumplimiento de la orden
judicial de primera instancia (que también van desde el dia 181 en adelante);
y (iii) algunas incapacidades que se reclamaron en sede de revisidbn y son
posteriores a la solicitud de amparo y a los fallos de instancia (que son
posteriores al dia 540).

41. Frente al primer grupo de incapacidades, que corresponden a las generadas
entre los dias 181 y 540, encuentra la Sala que fueron pagadas por Colpensiones
previa presentacion de la accion de tutela, puesto que, en la contestacion
allegada indica que mediante oficio BZ2018_5905776 de 12 de junio de 2018 le
precisé al accionante que el pago de las incapacidades causadas entre el afio
2014 y 2015 por concepto de los primeros 360 dias, se tramit6 mediante la
Resolucién 731 de agosto de 2016. Es claro que, la acreditacion del pago de
dichas incapacidades no solo fue hecha por el Fondo en mencion en su escrito
de contestacion y en las intervenciones arrimadas, sino que fue reconocido
debidamente por el peticionario, quien en sede de revision hizo referencia al oficio
BZ2016_ 11742745 de 12 de octubre de 2016, en el cual Colpensiones le reiterd
que ya habia efectuado dicho pago mediante la Resolucién 731 de agosto de
2016.

Teniendo en cuenta que la accion de tutela se presenté el 14 de junio de 2019,
resulta claro que para esta fecha ya se habia satisfecho cualquier pretension de
pago frente a dichas incapacidades.
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En este escenario, no puede hablarse de responsabilidad constitucional alguna
frente a Colpensiones, pues es claro que esta entidad procedié de conformidad
frente al reconocimiento de estas prestaciones economicas en concreto, tal y
como lo informaron las mismas partes del proceso. De tal suerte que no hay
discusion alguna en torno a su efectiva cancelacion y menos que de ello se derive
una violacion iusfundamental.

42. Con relacion al segundo grupo de incapacidades, esto es, las que se pagaron
con ocasion al cumplimiento de la orden judicial impartida por el a quo, la Sala
manifiesta que comparte las decisiones de instancia, por cuanto efectivamente
Colpensiones vulnero los derechos fundamentales invocados por el actor, dadas
las siguientes razones:

() ElI hecho de que no se reconozcan y paguen las incapacidades meédicas
expedidas al sefior German Fandifio vulnera sus derechos fundamentales, toda
vez que se trata de una persona que Unicamente cuenta con el ingreso de su
salario y al no percibirlo por su condicion de salud que le ha acarreado la
expedicion de incapacidades que superan los 541 dias, se le causa un perjuicio
irremediable.

(ii) Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.3.3.1. del Decreto 1333 de
2018, sobre el reconocimiento y pago de incapacidades superiores a los 540 dias,
del cual, es diadfano el entendimiento que dichas incapacidades seran asumidas
por las E.P.S., siemprey cuando se cumplan con los presupuestos establecidos
en el precitado articulo. En el caso objeto de analisis, no se observa el
cumplimiento del presupuesto establecido en el numeral 1 del referido articulo,
cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médico
tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico.

Esta inobservancia se fundamenta asi: (i) en sede de Revisibn se pudo
establecer que, segun la prueba documental allegada por la accionada, el 14 de
septiembre de 2017 Nueva E.P.S. emitié concepto desfavorable de rehabilitacion
con relacién a las siguientes patologias: Radiculopatia, otras degeneraciones
especificas de disco intervertebral, osteo artrosis primaria generalizada,
enfermedad de reflujo gastrico sin esofagitis, hiperplasia de la préstata, gastritis
cronica superficial, hipertensién esencial primaria y asma no especificada, de
origen comun. Lo anterior indica que, no se cumple con el presupuesto
establecido en el numeral 1 del articulo 2.2.3.3.1. del Decreto 1333 de 2018,
puesto que, en este se establece con claridad que las Empresas Promotoras de
Salud pagaran las incapacidades derivadas de enfermedad general de origen
comun superiores a los 540 dias, siempre y cuando exista concepto favorable de
rehabilitacion, hecho que no ocurre, pues se desvirtu6 con suficiencia. Y (ii) Es
claro que, para la fecha en que se emitieron las incapacidades, ya existia
concepto desfavorable de rehabilitacion. Es asi como, se sustrae de la norma la
obligacion que en principio se radicé en cabeza de la E.PS.

43. En relacion con el concepto desfavorable de rehabilitacion de 14 de
septiembre de 2017, debe precisarse que, aungue es el unico que a la fecha se
conoce gque le haya sido emitido al accionante y pese a que éste solo coincide
con 3 de las 8 patologias calificadas al actor por parte de la Junta Nacional de
Calificaciéon de Invalidez, es decir, gastritis, otras degeneraciones especificas de
disco intervertebral e hipertension esencial primaria, desconociéndose el estatus
de las demas patologias incluidas en el concepto desfavorable emitido por la
E.P.S y si frente a algunas existe una probabilidad de recuperacion o mejoria,
basta con este concepto para que en esta ocasion resulte procedente en todo
caso atribuir el pago de las incapacidades a Colpensiones, teniendo en cuenta
gue la jurisprudencia Constitucional ha sefialado que se debe establecer un
responsable provisional del pago de las incapacidades cuando no exista certeza
de cudl entidad del Sistema General de Seguridad Social debe pagarlas.
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En efecto, en la Sentencia T-004 de 2014 resalté: “La jurisprudencia
constitucional ha sostenido que en los casos en que no se tiene certeza de cual
es la entidad responsable de cubrir determinadas incapacidades laborales, es
obligacion de alguna de las entidades del Sistema General de Seguridad Social
de pagarlas o de lo contrario se causaria al trabajador una afectacién a su minimo
vital, por lo cual es juez de tutela debe (sic) sefialar quién es el responsable
provisional de cumplir dicho deber, aun cuando se otorgue la posibilidad de
repetir contra aquél que resulte ser el verdadero obligado. Tal como lo mencioné
la sentencia T-786 de 2009:

‘La tutela es, entonces, procedente en ciertos casos para obtener el pago de
incapacidades laborales. Cuando lo es, la tutela debe ser resuelta con una
definicion provisional acerca del sujeto que en principio esta obligado al pago de
las referidas incapacidades. Pero, la definicion que al respecto pueda dar el juez
de tutela en nada determina el verdadero y real origen que, de acuerdo con la ley
y los reglamentos correspondientes, tienen la enfermedad o el accidente sufrido
por el tutelante. Si alguna provisién se adopta en ese sentido, esta justificada
porque del pago de las incapacidades depende la garantia del minimo vital del
peticionario y de su familia. De manera que, si el sujeto destinatario de las
ordenes con las que concluyan las sentencias de tutela en esta materia, estima
gue es otro sujeto el que debe correr con ellas, debe iniciar el correspondiente
tramite regular que el ordenamiento dispone para la definicion del origen de las
enfermedades o los accidentes, y para la consecuente determinacion del sujeto
legal y reglamentariamente obligado al pago de la prestacion’.

En la sentencia T-418 de 2006 la Corte decidié que no era constitucionalmente
viable postergar el pago de mesadas cuando no se tiene certeza legal y
reglamentaria de cual es la entidad que esta obligado a hacerlo, pues se le
vulneran derechos fundamentales a una persona en condicion de debilidad
manifiesta, asi se establecio que:

la Corte ha considerado que la carga que conlleva la incertidumbre entre distintas
entidades sobre cu[d]l de ellas debe asumir el pago de obligaciones pensionales
ciertas e indiscutibles, no puede ser trasladada al titular del derecho. Menos aun,
como se ha manifestado, cuando dicho titular depende del pago de la mesada a
la que tiene derecho, para satisfacer el derecho al minimo vital suyo y de su
familia’.

La anterior consideracion podria ser aplicable a casos en los cuales, entidades
del Sistema General de Seguridad Social, por ausencia de reglamentacion
eluden el pago de incapacidades laborales y dilata el goce efectivo del derecho
al minimo vital, asi, como lo consagré la sentencia T-404 de 2010, ‘lo que
corresponde en esos casos es resolver la solicitud ciudadana con la salvedad de
no tener certeza acerca de quién debia pagar la correspondiente prestacion, y
luego repetir contra quien se considera que es el realmente responsable de

10

satisfacer los derechos invocados (...)".

44. Aunado a ello, la jurisprudencia constitucional ha sefialado: “Por tanto, a partir
de una interpretacion sistematica de la disposicion legal en cuestion, esta
Corporacion establecié en la sentencia T-920 de 2009 que las incapacidades
de los afiliados que reciban un concepto desfavorable de rehabilitacién
deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento en que
la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o
hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%”.

45. En el mismo sentido, también se ha sostenido que “el trabajador que es
calificado y supera el 50% de pérdida de capacidad laboral, ante la disminucion
fisica que padece, las entidades del Sistema les corresponde actuar con
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solidaridad y diligentemente reconocer y pagar una suma de dinero con la cual
pueda satisfacer sus necesidades basicas; razén por la cual mientras se decide
definitivamente sobre el reconocimiento y el pago de la pension de invalidez, el
Fondo de Pensiones debera costear las incapacidades laborales”.

46. Finalmente, en la sentencia T-144 de 2016 se dijo: “Asi, en esa ocasion, se
amparo el derecho fundamental al minimo vital de una persona a la cual le han
expedido incapacidades laborales por mas de 540 dias como consecuencia de
varios diagnoésticos que habian redundado en una pérdida de capacidad
laboral del 51.77%, sin que la EPS, la empresa accionada o la AFP hubieren
pagado oportunamente las incapacidades prescritas, ni realizado los tramites
para reconocer y pagar la pension de invalidez. En ese caso existia un dictamen
gue ofrecia certeza de la imposibilidad de rehabilitacion del accionante y una
negligencia de las entidades en el tramite de su pension, por tal razén se aplicd
una interpretacion constitucional del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, que
condicionaba el pago de las incapacidades superiores a los 540 por parte
del fondo de pensiones, al trAmite y reconocimiento de la pensiéon de
invalidez a la que tenia derecho el actor (...)".

47. En este caso, el accionante cuenta con concepto desfavorable de
rehabilitacion expedido por la E.P.S. y adicionalmente, cuenta con calificacion del
porcentaje de pérdida de su capacidad laboral superior al 50%, por lo que, se
ratifica que es Colpensiones quien debe asumir dicha carga prestacional hasta
que se surta el tramite definitivo que le reconozca la pensién de invalidez. (...)".

2.5. COLPENSIONES impugno la sentencia que se revisa por
los motivos aludidos y en torno a ésta se tiene que de la solicitud de
tutela y sus anexos y de la contestacion emitida por dicha entidad, la
EPS Sura y la empresa Distribuidora Venus S.A.S., se desprende que

se demostro que:

(i) Con los documentos anexados con la solicitud de tutela y la
certificacion emitida por la EPS Sura, visibles a folios 80 a 82 del anexo
08 del cuaderno del juzgado, al accionante se le han otorgado
incapacidades desde agosto 31 de 2018 hasta junio 8 de 2022, las
cuales fueron prorrogadas por enfermedad general de forma

ininterrumpida, para un total de 1320 dias de incapacidad acumulados.

(i) Conforme con el historial de incapacidades referido los 180 dias de
incapacidad se cumplieron en febrero 26 de 2019 y el dia 540 en febrero
27 de 2020.
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(i) La EPS Sura emiti6 concepto favorable de rehabilitacion del
accionante!* y se lo notific6 a COLPENSIONES en octubre 25 de 2019%°
y posteriormente profiri0 concepto de rehabilitacion desfavorable, el
cual fue conocido por la AFP*6, motivo por el que se inici6 la calificacion

de pérdida de la capacidad laboral.

(iv) COLPENSIONES emiti6 el dictamen DML 4436622 de febrero 10
de 2022 que le determin6 a John Fredy Sierra Alvarez una pérdida de
la capacidad laboral del 50.08%, de origen comun y con fecha de
estructuracion 18/01/2021, motivo por el cual el accionante en junio 8
de 2022 radic6 ante la entidad solicitud de reconocimiento de pension

de invalidez.1®

(v) El convocante con la solicitud de tutela reclama el pago de la

siguiente incapacidad correspondiente al periodo de mayo 10 a junio 8

\\11]/
T/
INCAPACIDAD MEDICA HISTORIA CLINICA No. 98558622
Nombre: JOHN FREDDY SIERRA ALVAREZ Identificacion: CC 98558622
Fecha Nac.: 21/09/1970 Sexo: Masculino
Edad: 51 Afios Estado Civil: Soltero
Direccion: CIl 30 A # 83-25 Telefonos: 3105555567 - 3105555567
Responsable: MARIA GALLO Telefono: 3227124044
Aseguradora: EPS SURA Acompanante: MARIA GALLO

Fecha: 12 de Mayo de 2022

Incapacidad: Prorroga por Enfermedad General por 30 (Treinta) dias
Desde: 10/05/2022 Hasta: 08/06/2022

Dx: G610 - SINDROME DE GUILLAIN-BARRE

Observaciones:

Firmado por: Maria Cristina Pelaez Escobar Reg Médico: 5003402
Especialidad: Medica General

Frente a la cual en el libelo genitor afirmo6 que al solicitar a la EPS Sura
la transcripcion de la incapacidad, la aludida entidad en correo
electronico enviado en mayo 18 de 2022, le informé que no era posible
validarla porque presenta una calificacion por pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%, lo que establece el estado de invalidez

permanentel®,

14 Folio 68 anexo 08

15 Folios 83 y 84 anexo 08
16 Folio 73 anexo 08

17 Folios 72 a 79 anexo 08
18 Folios 15 16 anexo 10
19 Folio 3 y 4 anexo 03
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2.6. De los hechos expuestos en la solicitud de tutela, la
contestacion emitida por la EPS Sura, COLPENSIONES y la empresa
Distribuidora Venus S.A.S. y sus anexos, el acervo probatorio obrante
en el expediente y los precedentes jurisprudenciales citados, se
evidencia por la Sala, que la decision de amparar los derechos
fundamentales invocados por el accionante fue acertada, toda vez, que
de lo manifestado por aquél en la solicitud de amparo y no desvirtuado
por la impugnante, se infiere que el pago de las incapacidades
constituye su Unica fuente de ingreso para satisfacer sus necesidades
y las de su familia, razén por la que se presume vulnerado el derecho

fundamental al minimo vital por el no pago de las mismas.

Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia T 004 de 2014 indico:

“a Corte estableci6 la configuracion de una presuncion respecto a la ausencia del pago
de las prestaciones econémicas derivadas de las incapacidades laborales, “que se

presume que las mismas son la Unica fuente de ingreso con la que el trabajador cuenta

para garantizarse su minimo vital y el de su familia, tal como ocurre con su salario’™.

4.1.5. Por lo tanto, el pago de las incapacidades tiene como finalidad resguardar varios
derechos fundamentales que se pueden ver afectados al disminuirse las capacidades

fisicas 0 mentales del trabajador para acceder a una suma de dinero con el cual solventar
una vida en condiciones de dignidad...”**

Entonces, si bien en principio la accién de tutela no es el mecanismo
adecuado para reclamar los aludidos pagos, lo cierto es que en aras de
evitar causar un perjuicio irremediable al accionante y teniendo en
cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional en cuanto a la
presuncion de vulneraciéon al minimo vital por el no pago de
incapacidades, en este caso procede el amparo constitucional en forma

excepcional.

Al Juez a quo le asistié razéon en la orden que impartié??, porque de
conformidad con lo previsto en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015y
el articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 1333 del 2018, en principio el pago de

las incapacidades superiores al dia 540 corresponderia a la EPS, pero

20 Sentencia reiterada en T-789 de 2005, T-684 de 2010, T-468 de 2010.
21 Sentencia T 004 de 2014.
22 \fer sentencia T 268 de 2020
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s6lo en los casos alli contemplados, esto es, “(...) 1. Cuando exista concepto
favorable de rehabilitacion expedido por el médico tratante, en virtud del cual se
requiera continuar en tratamiento meédico. 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 el afiliado

cualquiera de las situaciones antes previstas, la EPS deberé reiniciar el pago de la

prestaciéon economica a partir del dia quinientos cuarenta y uno (541). (...)”, lo que
no se cumple en este caso, toda vez que para la fecha en que se expidio
la incapacidad reclamada?, ya existia concepto de rehabilitacion
desfavorable que le fue remitido a COLPENSIONES, como lo indica la
AFP en la experticia de calificacion de pérdida de la capacidad laboral

gue emitio.

Aunado a lo anterior, al accionante se le emitid el dictamen DML
4436622 de febrero 10 de 2022 que le determin6é una pérdida de la
capacidad laboral del 50.08%, de origen comun, con fecha de
estructuracion 18/01/2021, motivo por el cual le corresponde a
COLPENSIONES continuar con el pago de las incapacidades que
se le prescriban al accionante, hasta tanto defina si tiene derecho

0 no al reconocimiento de la pension de invalidez.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, en la sentencia STL1410 de 2022, sefalo:

(...) En esa direccion, es oportuno sefialar que, en virtud del criterio definido por la
Corte Constitucional en sentencia CC T-004-2014, esta Sala, por medio de fallo CSJ
STL19348-2017, establecié que en el caso planteado le corresponde a la AFP
actuar con solidaridad y costear las incapacidades con las cuales el afectado pueda
satisfacer sus necesidades basicas, hasta tanto se decida en forma definitiva el
reconocimiento y pago de su pension de invalidez.

Lo anterior, tiene respaldo en que, aun cuando la legislacion nacional omitio regular

de forma especifica a qué entidad del Sistema de Seguridad Social le correspondia

2 Mayo 12 de 2022
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pagar las incapacidades generadas después del dia 540, este «déficit normativo»
no puede vulnerar los derechos fundamentales que dependan directamente del
pago de la prestacion econémica.

Al respecto, en la providencia en cita la Corte considero que:

Al respecto debe sefalar esta Corporacion que, con el advenimiento de la Ley 1753
del 9 de junio de 2015, el legislador dej6 definido cuél es la entidad obligada
al pago de las incapacidades superiores a 540 dias sin derecho a pension de
invalidez y previo concepto de rehabilitacion, radicando este deber en cabeza
de la EPS a la cual se encuentre afiliado el trabajador, pues su articulo 67 establece:

[..]

Ahora, en sentencia T-004 de 2014, el maximo 6érgano constitucional, al referirse
sobre un caso de similares realidades facticas a las aqui planteadas, que si bien
solo produce efecto entre las partes del proceso, establecid un criterio orientador
sobre el pago de laincapacidad en el evento que estas superen los 540 dias,
y la afiliada cuente con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral,
superior al 50%, asi:

[..]

“En los casos en que la enfermedad tenga un concepto favorable de recuperacion,
el trabajador mantiene el derecho a la reinstalacion en el cargo que venia
desempefiando o la reubicacién; pero si la enfermedad genera una pérdida de
capacidad laboral superior al 50% ésta da lugar, si se cumplen los demas requisitos
establecidos en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, al reconocimiento de la pensién
de invalidez. Sin embargo, la Ley 100 reconoce que la pension de invalidez solo
puede tramitarse cuando las entidades del Sistema de Seguridad Social hayan
otorgado el tratamiento indicado y la rehabilitacion integral de acuerdo al articulo 23
del Decreto 2463 de 2001.

[..]

4.1.6. En este orden de ideas, la legislacion nacional establece que las
incapacidades laborales que surjan como consecuencia de una enfermedad de
origen comun, existe el deber de que alguna de las entidades del Sistema General
de Seguridad Social las pague. No_obstante, existe un vacio legal frente al
obligado a pagar cuando se superan los 540 dias de incapacidad sucesiva,
existiendo dos panoramas: 1) gue el trabajador tenga un porcentaje inferior al
50% de pérdida de capacidad laboral y se sigan expidiendo incapacidades
laborales 0, 2) que ladisminucion en la capacidad laboral sea superior al 50%.

[..]

4.1.6.2. En el segundo [...] cuando el trabajador que es calificado y supera el
50% de pérdida de capacidad laboral, ante la disminucién fisica que padece,
las entidades del Sistema les corresponde actuar con solidaridad y diligentemente
reconocer y pagar una suma de dinero con la cual pueda satisfacer sus necesidades
basicas; razon por la cual mientras se decide definitivamente sobre el
reconocimiento y el pago de la pensién de invalidez, el Fondo de Pensiones
deberéa costear las incapacidades laborales .
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5.2.1. Si bien la legislacion nacional omitié6 una regulacion especifica respecto a
radicar en cabeza de alguna de las entidades del Sistema de Seguridad Social la
obligacion de pagar las incapacidades generadas después del dia 540, este déficit
normativo no puede constituirse en una forma de vulnerar los derechos
fundamentales que se resguardan con el pago de la incapacidad, sobre todo
tratAndose de una persona cuyo salario minimo es el Unico sustento para vivir en
condiciones de dignidad.

[..]

5.4. Sin embargo, con el fin de proteger de manera provisional y transitoria a qué
entidad le corresponde y esta obligada a responder por las incapacidades laborales
mientras se define la situacion pensional del actor y conjurar la vulneracion a su
minimo vital; como lo establecié la sentencia T-404 de 2010 que determind
provisionalmente a cual entidad del Sistema General de Seguridad Social le
correspondia el pago de incapacidades laborales del trabajador dependiente, sin
hacerlo de manera caprichosa o irrazonable, pues “‘mientras se decide Io
correspondiente al derecho del accionante a recibir la pension de invalidez, debe
ser también el Fondo de Pensiones al cual se encuentre afiliado el trabajador quien
corra con las incapacidades laborales, aunque se hayan causado después de ciento
ochenta (180) dias de incapacidad”, en cumplimiento del principio de solidaridad y
con el fin de resguardar los derechos fundamentales de una persona en condiciones
de debilidad manifiesta.

5.5. Por ende, como el sefior Luis Quiroga tiene derecho a que se le cancelen las
incapacidades causadas después del dia 540 de incapacidad éstas deberan ser
cubiertas por el Fondo de Pensiones al cual se encuentra afiliado el trabajador.
Mientras que el trabajador deberd seguir realizando los aportes al Sistema de
Seguridad Social y las EPS Saludcoop deberd seguir brindando una atencion
integral en su estado de salud”.

En el presente asunto, demostrado esta, que la accionante fue calificada el 30 de
marzo de 2017, con un porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del 75.93%,
con fecha de estructuracion del 17 de julio de 2015, por enfermedad de origen
comun, calificacion que excede el porcentaje del 50% establecido en la norma,
motivo por el cual, conforme a lo precisado por la Corte Constitucional, al no existir
concepto favorable de recuperacién, corresponde a las administradoras de fondos
de pensiones respectivas, continuar reconociendo y pagando las incapacidades
desde el dia 181 y hasta cuando se resuelva el derecho a la pension de invalidez
de la afiliada. (...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Por lo expuesto, el Tribunal comparte parcialmente la decision
confutada en cuanto concedi6 el amparo constitucional y la orden que
impartié6 para materializarlo, pero se precisard que COLPENSIONES
debe continuar cancelando las incapacidades hasta que se defina si el
accionante tiene derecho o no a la pension de invalidez, garantizando
que no exista solucion de continuidad entre el pago del subsidio y la
eventual mesada pensional y se revoca en cuanto nego la solicitud de
tutela contra el Presidente y/o Representante Legal de la mencionada
AFP para, en su lugar, hacer extensiva la orden impartida y la

advertencia a dicho funcionario, ‘por ser quien tiene el deber de
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garantizar la materializacion de los derechos de los afectados y
responder por los incumplimientos de la institucién que representa™*y
asumir una posicion diferente, llevaria a afirmar que nada tendria que
ver en este asunto y con ello que en servicios como los reclamados por
activa, esa agencia estatal tampoco intervendria, juicio que desbordaria
sus deberes, constituciones, legales y reglamentarios y desconoceria,
no solo las normas que regulan la materia debatida, sino también la

clara y explicita jurisprudencia de las altas Cortes.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha dicho:

“El principio de coordinaciéon administrativa implica que, dada la existencia de una
funcién administrativa especifica, que refleja cierto grado de jerarquia funcional entre
una autoridad que coordina y otros funcionarios encargados de la ejecucién de la labor,
la autoridad jerarquicamente superior sera siempre responsable de la orientacion,
vigilancia y control de sus subalternos. De donde el delegante siempre responde por el
dolo o culpa grave en el ejercicio de las funciones de vigilancia, control y orientacién del
delegatario en lo que concierne al ejercicio de la funcién delegada, por lo cual cuando la
norma acusada prescribe que nunca quedara exonerado de dicha responsabilidad,
simplemente corrobora o ratifica lo dispuesto por el articulo 211 de la Constitucion, leido
en su correcta interpretacion sistematica. La funcion de vigilancia, orientacién y control
de la que no se desprende el delegante por el hecho de la delegacién implica que,
respecto de ella, siempre conserve una responsabilidad subjetiva, como justamente lo
prevé la disposicién acusada, responsabilidad por la que el servidor publico responde
individualmente por sus acciones y decisiones.”®

DECISION

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA CUARTA DE DECISION
FAMILIA del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando

justicia en nombre de la Republica y por mandato constitucional,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida, en
agosto dieciocho (18) de dos mil veintidés (2022), por el Juez Segundo
de Familia de Oralidad de Medellin, Antioquia, en cuanto tutelo los

2 Ver auto STP1462-2015 C.S.J. Sala de Casacién Penal M.P. Eugenio Fernandez Carlier.
% Sentencia C- 693 de 2008

R —
Sentencia — Impugnacion Accion de Tutela
Radicado: 05001-31-10-002-2022-00370-01 (2022-182) Péagina 21



derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de John
Fredy Sierra Alvarez y la orden que impartié para materializarlo, pero se
precisa que COLPENSIONES debe continuar cancelando las
incapacidades hasta que se defina si el accionante tiene derecho o no
a la pension de invalidez, garantizando que no exista solucion de
continuidad entre el pago del subsidio y la eventual mesada pensional;
negd el amparo contra la EPS Sura y desvinculé del tramite

constitucional a la empresa Distribuidora Venus S.A.S.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral cuarto del fallo
aludido en cuanto nego el amparo constitucional contra el Presidente
y/o Representante Legal de COLPENSIONES para, en su lugar, hacerle
extensiva la orden impartida y la advertencia a dicho funcionario, por lo

expuesto en la parte motiva.

TERCERO: NOTIFIQUESE esta decisién a las partes por el medio méas

expedito y eficaz.

CUARTO: Una vez se notifique esta providencia, se debera enviar el
expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision, de conformidad con el Acuerdo PCSJ20-11594 del 13 de julio
de 2020.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FLOR ANGELA RUEDA ROJAS
Magistrada
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