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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, veintinueve (29) junio de dos mil diecisiete (2017)

SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: César Enrique GOmez Cardenas

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
ACCION: TUTELA.

PROCESO: 70001-33-33-003-2017-00119-01.
DEMANDANTE: BERNARDA PATRICIA JARABA ALVAREZ.
DEMANDADO: COLPENSIONES Y NUEVA EPS S.A.

OBJETO DE LA DECISION

Decide la Sala la impugnacion interpuesta por la parte accionante en oposicién a la
sentencia proferida por el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE SINCELEJO — SUCRE, el dia 22 de mayo de 2017, en el proceso que
en ejercicio de la ACCION CONSTITUCIONAL DE TUTELA instaur6 BERNARDA
PATRICIA JARABA ALVAREZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES- y la NUEVA EPS S.A.

1. ANTECEDENTES
1.1 LA SOLICITUD DE TUTELA:

La actora presentd Accion de Tutela en contra de COLPENSIONES Y LA NUEVA
EPS S.A. por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales de peticion,

debido proceso, salud, seguridad social, minimo vital y movil.
1.1.1. RESENA FACTICA:

Sostiene la demandante que desde el ano 2008 hasta la fecha, padece diversas
molestias de salud, asociadas a la patologia lumbar; por tal motivo, solicitd a

COLPENSIONES establecer su pérdida de capacidad laboral, entidad que a través de
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dictamen del dia 11 de febrero de 2014 decretd, que la referida pérdida de
capacidad era del 25.94%.

Sefald que, el porcentaje de pérdida de capacidad laboral referenciado
anteriormente, fue modificado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez;
toda vez que este correspondia al 38.45%; decision que fue confirmada por la Junta

Nacional de Calificacion de Invalidez, mediante dictamen del 16 de junio del 2016.

Comentd la actora que la decision tomada por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, mediante dictamen del 16 de junio del 2016 imposibilita obtener una
Pensidn por Invalidez, y que por las razones expuestas le toca seguir cumpliendo
con las actividades de su trabajo con dificultad, ya que estas se tornaron mas

agudas, tal como consta en su historia clinica.

Ademas manifestd que, por causa de su estado de salud se han generado a su favor
varias incapacidades laborales, las cuales han sido reconocidas y pagadas

parcialmente por las entidades accionadas.

Asegurd que, mediante derecho de peticion calendado 7 de febrero de 2017 le
solicitd a COLPENSIONES certificar las incapacidades que se encontraran a su cargo;
el cual fue resuelto mediante Oficio BZ2017-1315799-03400007 de fecha 16 de
febrero de 2017 y que en efecto dice “... es procedente el reconocimiento de
incapacidad general desde el dia 181 hasta la fecha de calificacion de la pérdida de

capacidad laboral, completandose un total de 273 dias.”

Asi mismo, esgrimid la accionante que el reconocimiento sefalado en el parrafo
precedente no se encuentra conforme al articulo 142 del decreto 019 de 2012;
puesto que COLPENSIONES solo canceld 273 dias de incapacidad laboral contados
estos desde el dia 181, sin embargo debid pagar 360 dias para asi completar un
total de 540 dias.

Finalmente afirmd, que luego de haber transcurrido sus primeros 540 dias de
incapacidad el galeno tratante le otorgd sendas incapacidades laborales; las cuales
iniciaron el 16 de abril del 2014, finalizando el 31 de diciembre de 2016, sin que a
la fecha hayan sido reconocidas y pagadas por la NUEVA E.P.S; quien es la facultada
para tales fines, en atencion a lo preceptuado en el articulo 67 de la ley 1753 del
2015.
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1.1.2. LAS PRETENSIONES:

Pretende la parte accionante que se le tutelen los derechos fundamentales invocados

y COMO consecuencia:

e Se le ordene a COLPENSIONES al pago de las incapacidades laborales,
teniendo en cuenta el pago realizado y hasta la fecha en que debi6 cancelar

dichas incapacidades, es decir hasta los 540 dias de incapacidad.

e Que se le ordene a la NUEVA EPS pagar las incapacidades laborales que se le
reconocieron, generadas a partir de los 540 dias y las que en adelante se

sigan causando, de acuerdo a la normatividad pertinente.
1.2. ACTUACION PROCESAL
Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 10 de mayo de 2017 (fol. 21- 104).

e Admisién: 11 de mayo de 2017 (fol. 105).

o Notificacion a las partes: 11 de mayo de 2017 (fol. 106-108).

e Contestacion de la demanda: 18 de mayo de 2017 (fol. 109-115).

e Sentencia de primera instancia: 22 de mayo de 2017 (fol. 118 -122).
e Impugnacion: 26 de mayo de 2017 (fol. 129-132).

e Concesion de la impugnacion: 30 de mayo de 2017 (fol. 134).

1.2.1. DE LOS INFORMES RENDIDOS.

1.2.2. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES—
COLPENSIONES:

Manifestd que la presente accidon de tutela es improcedente para endilgarle a la
entidad cualquier responsabilidad, toda vez que la llamada a reconocer y pagar las
incapacidades laborales reclamadas es la Nueva E.P.S, puesto que el articulo 67 de
la Ley 1753 del 2015 preceptua que las E.P.S son las competentes para reconocer

y pagar las precitadas incapacidades cuando superan 540 dias continuos.

1.2.2.1. LA NUEVA E.P.S: No contesto la accion de tutela.

Pagina 3 de 19



ACCION: TUTELA
_ SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-33-33-003-2017-00119-01

1.3. LA SENTENCIA IMPUGNADAL,

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Sincelejo, luego de hacer un
analisis de los medios probatorios que reposan en la demanda y los hechos narrados,
sometiéndolos a las reglas jurisprudenciales sobre la procedencia de la accion de
tutela para el pago de incapacidades laborales, determind que, el presente litigio no
se debe adelantar y dirimir a través de la jurisdiccidon constitucional; dado que la
parte accionada no logré demostrar que padece o se encuentra a las puertas de
sufrir un perjuicio irremediable, que requiere de medidas urgentes e impostergables
para evitar la vulneracién de los derechos fundamentales invocados en el escrito

genitor.

Igualmente manifestd el A-quo, que la mora en el pago de las incapacidades que
compromete los derechos fundamentales de la accionante se encuentra desvirtuada,
toda vez que en los hechos de la demanda se expresd que, se encuentra laborando;
lo que quiere decir que su minimo vital y movil no se encuentra afectado o vulnerado,
dado que el salario que recibe como contraprestacion del servicio prestado le permite
solventar sus necesidades basicas. Razones estas, por las cuales se resolvidé denegar

la accion de tutela instaurada.
1.3.1. LA IMPUGNACION2.

La accionante inconforme con la decisién, impugna el fallo a través de escrito
presentado el 26 de mayo de 2017, reiterando lo dicho en el libelo demandatorio, y
agregando que, no es viable considerar que, el hecho de que la actora se encuentre
laborando no se vulnere el derecho al minimo vital y movil, "dado que el salario que
recibe como contraprestacion del servicio prestado le permite solventar sus
necesidades basicas” desconociendo que la finalidad del pago de las incapacidades,
es sustituir el salario durante el tiempo en que el afiliado se encontré ausente del
lugar del trabajo, el cual en el caso especifico de la accionante representaba la Unica
fuente de ingreso, configurandose asi una violacion a su derecho minimo vital y
movil al no poder recibir por algunos meses su salario, lo que produjo que la actora

adquiriera obligaciones dinerarias que se encuentran insolutas.

Por lo anterior, solicitd que se revoque la sentencia de primera instancia, y en su

! Folio 118 a 122 C. Ppal.
2 Folio 128 a 131 C.Ppal.
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lugar, se conceda el amparo invocado.
1.3.2. ACTUACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

La impugnacioén de la presente accidn de tutela le correspondié a este despacho por
reparto de fecha 30 de mayo de 2017 (folio 2) y subid a conocimiento del Magistrado

sustanciador el 31 de mayo de 2017 (folio 3).
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:
2.1. COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la impugnacion interpuesta en la presente
Accién Constitucional, segun lo establecido por el Decreto Ley 2591 de 1991 en su

articulo 32.
2.2. PROBLEMA JURIDICO.

Teniendo en cuenta los hechos y las circunstancias descritas en los antecedentes, se
contrae a establecer el Tribunal en si en el presente asunto, ces /a accion de tutela e/
mecanismo judicial idoneo para buscar el reconocimiento de derechos de indole
meramente economico-auxilio por incapacidades de origen comun -, cuando existen
medios de defensa ordinarios para ello, de los gue no ha hecho uso en término, y no
se demuestra un perjuicio irremediable, con el cual se acceda a ella como mecanismo

transitorio?

Para dar solucion a los anteriores planteamientos, se abordaran los siguientes temas,
(i) Generalidades de la accion de tutela. Requisitos para su procedencia, (ii),
procedencia de la accion de tutela para el reconocimiento de acreencias econdmicas-

indenmizacione-incapacidades- y iii) El caso concreto.

2.2.1 GENERALIDADES DE LA ACCION DE TUTELA. REQUISITOS PARA SU
PROCEDENCIA.

La TUTELA es un mecanismo concebido por la Constitucion de 1991 para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales de toda persona, cuando estos
resulten amenazados o vulnerados por la accion u omision de cualquier autoridad

publica o de un particular, con las caracteristicas previstas en el inciso final del
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articulo 86 de la Carta Politica y dentro de los casos descritos en el articulo 42 del

Decreto 2591 de 1991, que reglamenta su ejercicio.

La accidén de amparo, permite que toda persona por si misma o por quien actie a
su nombre, tenga una accion constitucional para reclamar ante los jueces, en todo
momento Yy lugar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos previstos en la ley y
sblo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, agregando a renglén seguido que dicha proteccidn consistira “en una
orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de

hacerlo”.

Segun el texto constitucional, para que la proteccion constitucional en sede de tutela
proceda, no basta que se compruebe la vulneracién o amenaza de uno o mas derechos
fundamentales, sino que es indispensable que el solicitante de la tutela no cuente con
otro medio de defensa judicial al que pueda acudir para lograr su proteccidn, a no ser

que utilice el mecanismo para evitar un perjuicio irremediable3.

El Consejo de Estado se ha manifestado en el sentido de indicar que "su procedencia
se encuentra supeditada a la carencia de medios de defensa judicial ordinarios o, en
su defecto, a la falta de idoneidad de aquellos para evitar la consumacion de un
perjuicio irremediable; caso en el que se habilita su ejercicio como mecanismo
transitorio, lo cual limita sus efectos futuros a la activacion, por parte del

peticionario, de los instrumentos juridicos pertinentes™

Ahora bien, no puede perderse de vista que la accién de tutela por su naturaleza
residual y subsidiaria® no esta disefiada para reemplazar las acciones o vias judiciales
ordinarias a las cuales la persona puede acudir para hacer valer sus derechos. Por ello,
como mecanismo de proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento
juridico, de manera que su efectiva aplicacién sélo tiene lugar cuando dentro de los

diversos medios que aquél ofrece para la realizacion de los derechos, no exista alguno

3 Corte Constitucional, Sentencia T-983 de 13 de septiembre de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

4 Consejo de Estado Seccion Quinta, sentencia del 19 de febrero de 2015. Raglicacién nimero:
11001-03-15-000-2014-03259-00. Consejera Ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
5 Corte Constitucional, Sentencia T-585 del 29 de julio de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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que resulte idoneo para proteger instantdnea y objetivamente el que aparece

vulnerado o es objeto de amenaza.

La doctrina fundada en diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional®, ha
seflalado que, "la tutela no remplaza a otros medios de defensa judicial, no los
suprime o desplaza, ni compite o alterna con €llos. Basta que exista otro medio de
defensa (eficaz e idoneo) para la proteccion del derecho fundamental, y la tutela es
improcedente. La Corte ha dicho desde un comienzo que la accion de tutela no es
un mecanismo que sea factible de elegir segun la discrecionalidad del interesado,
para esquivar el que de modo especifico ha regulado la ley,; no se da la concurrencia
entre este y la accion de tutela porque siempre prevale, con la excepcion dicha —la

accion ordinaria. "’

En ese orden se puede igualmente sefialar que, la accion de tutela adquiere el
caracter subsidiario, con el fin de convertirse en el Ultimo recurso orientado a
reemplazar los vacios de defensa que en determinadas circunstancias se presentan

y que afectan derechos fundamentales.

Ahora bien, la naturaleza residual no va ligada a la simple existencia del mecanismo
judicial ordinario como tal, sino a la eficacia e idoneidad del mismo ante la
vulneracién o afrenta de los derechos constitucionales de primera generacién, siendo
necesario entonces entrar a analizar, si el mecanismo es eficaz para restablecer el
derecho y la necesidad de protegerlo de manera transitoria para evitar un perjuicio

irremediable.

Para verificar la viabilidad del mecanismo de amparo, en torno a su caracter
transitorio se deben tener en cuenta, tanto los requisitos constitucionales, como los
trazados por la linea jurisprudencial, (i) que no exista mecanismo ordinario para
resolver el conflicto relacionado con un derecho fundamental, (ii) el mecanismo
existente no resulta eficaz o idoneo para la proteccion de tales derechos por las
circunstancias especificas del caso, o (iii) aun existiendo acciones ordinarias, su

interposicion es necesaria, por la inminencia de un perjuicio irremediable.

En desarrollo de los anteriores presupuestos se puede mencionar:

6 Ver entre otras, CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-543 de 1992, T-331 de 1997, T 106 de
1996 y T 119 de 1997.
7 CORREA HENAO, Néstor Raul. Derecho procesal de la accién de tutela. Editorial, ediciones

juridicas Ibanez, Tercera ediciéon 2009. Pag. 84.
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a. La existencia de otros mecanismos ordinarios para dirimir el conflicto:
Para la Sala, se debe partir de la idea que dado el caracter excepcional de la tutela,
ésta no puede desplazar ni sustituir los mecanismos ordinarios establecidos en
nuestro ordenamiento juridico, no obstante correspondera al Juez constitucional
verificar, ante la existencia de un mecanismo ordinario de la defensa del derecho
fundamental, si este resulta idoneo y eficaz para la proteccion del mismo, en cuyo
caso, por regla general, resultaria inadmisible acudir a la accion de amparo
constitucional. Es asi como la sola existencia de otro mecanismo judicial no basta
para tornar improcedente la accién de tutela, sino que debera analizarse la idoneidad

de la accion ordinaria para cesar la vulneracion o amenaza del derecho fundamental.

Sobre la eficacia e idoneidad del medio de defensa judicial, la Corte Constitucional
reiter0 mediante Sentencia T-160 de 2010 con ponencia del Dr. HUMBERTO
ANTONIO SIERRA:

"Desde muy temprana jurisprudencia la Corte Constitucional ha intentado precisar
cudles (sic) son los requisitos que ha de reunir el otro medio de defensa judicial para
que se le considere eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales. Asi, en la
sentencia T-003 de 1992 sostuvo esta Corporacion que el enunciado normativo del
inciso tercero del articulo 86 constitucional debia interpretarse en el sentido que el otro
medio de defensa judicial'(..) tiene que ser suficiente para que a través de €l se
restablezca el derecho fundamental violado o se proteja de su amenaza, es decir, tiene
gue existir una relacion directa entre el medio de defensa judicial y la efectividad del
derecho. Dicho de otra manera, el medio debe ser idoneo para lograr el cometido
concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucion cuando consagra ese derecho”. Por
otra parte, en la sentencia T-006 de 1992, se asevero que correspondia al juez de tutela
indagar si la ‘accion legal alternativa, de existir, es capaz de garantizar la proteccion
inmediata de los derechos vulnerados o amenazados”.

Bajo estos preceptos jurisprudenciales, la accion de defensa judicial ordinaria debera
ser evaluada de manera suficiente, considerando las circunstancias facticas del caso
y aquellas invocadas por el actor, para determinar si con ella se protege de manera
oportuna y eficaz el derecho presuntamente vulnerado, esto es, se neutraliza el

perjuicio que se cierne sobre el derecho fundamental.

b. De la concurrencia del perjuicio irremediable: Adicional a las
consideraciones previas, existen circunstancias en que el Juez no necesita entrar a
valorar la idoneidad de los mecanismos de defensa judicial existentes porque la
accion de tutela se interpone como instrumento para evitar la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

Pagina 8 de 19



ACCION: TUTELA
_ SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-33-33-003-2017-00119-01

Segun los lineamientos Jurisprudencialmente se ha sefialado que dicho perjuicio,
como una de las circunstancias en que es procedente acudir al amparo constitucional
aun existiendo acciones ordinarias, se configura cuando el peligro que recae sobre
un derecho fundamental es de tal magnitud que afecta de manera grave e inminente
su subsistencia, por lo cual las medidas tendientes a su proteccion resultan
impostergables; asi, la Corte Constitucional ha establecido un minimo de supuestos
que deben presentarse para considerar que determinado evento reviste caracter de

perjuicio irremediable?:

"(i) El perjuicio tiene que ser inminente, es decir, que esté proximo a
suceder, lo que significa que se requiere contar con los elementos facticos
suficientes que asi lo demuestren, en razon a la causa u origen del dafo, a fin
de tener la certeza de su ocurrencia.

(ii) El perjuicio debe ser grave, es decir, representado en un detrimento

sobre un bien altamente significativo para la persona, puede ser moral o
material, y que sea susceptible de determinacion juridica.
(iii) El perjuicio producido o proximo a suceder, requiere la adopcion de
medidas urgentes que conlleven la superacion del dafo, lo que se traduce en
una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio y que esa respuesta
armonice con las particularidades de cada caso.

(iv) La medida de proteccion debe ser impostergable, o sea, gue no
pueda posponerse en el tiempo, ya que tiene que ser oportuna y eficaz, a fin

de evitar la consumacion del dafio antijuridico irreparable.”” (Negrillas propias).

Como puede observarse, resulta necesario, para la valoracion a que esta obligado el
fallador, que el caracter del perjuicio irremediable se encuentre alegado y probado
siquiera de manera sumaria en el proceso, lo cual impone un minimo despliegue

probatorio por parte del accionante.

Corolario a lo expuesto, se puede mencionar entonces, que es en atencion al
caracter subsidiario y residual de la accién de tutela, le corresponde al juez
constitucional determinar su procedencia ya sea invocado como un mecanismo
principal o de modo transitorio, valorando en todo caso la eficacia del otro medio de
defensa judicial y la existencia de un perjuicio irremediable, que conlleve a la
afectacién del minimo vital del reclamante, tal como lo consagran las normas

pertinentes y la jurisprudencia creada respecto al caso.

8Consultar, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-225 de 1993. M.P. VLADIMIRO NARANJO MESA
9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- T-1003 de 2003. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS

Pagina 9 de 19



ACCION: TUTELA
_ SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-33-33-003-2017-00119-01

2.3. CARACTER SUBSIDIARIO DE LA ACCION DE TUTELA. PROCEDENCIA
PARA EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS DE CARACTER
ECONOMICO- AUXILIOS POR INCAPACIDAD DE ORIGEN COMUN.

Sea lo primero advertir que, jurisprudencialmente se ha trazado un precedente
respeto al tema de la procedencia de la accidon de tutela para el reconocimiento y
pago de derechos de caracter econdmico surgidos de una relacion laboral, como los
auxilios por incapacidad, ya que los mismos son protegidos en el ordenamiento
juridico colombiano a través de los procesos laborales ordinarios, dejando clara la
tesis de que, la procedencia de la accidn de tutela para obtener prestaciones sociales
no puede desconocer el ordenamiento juridico que prevé procedimientos adecuados
para el reconocimiento de los derechos en cumplimiento del debido proceso. De esta
forma, por regla general las acreencias laborales a que el trabajador tenga derecho,
escapan a la procedencia del amparo en cuanto no exista afectacién del minimo vital
y se hayan agotado los procedimientos ordinarios previstos por el ordenamiento

juridico con el fin de acreditar el derecho objeto de controversia.

Asi las cosas, la H. Corte Constitucional ha establecido de manera reiterada la
imposibilidad, como regla general, de buscar la proteccion de dichos derechos por
este mecanismo tras la existencia de otros medios judiciales idoneos y que son
competencia ya sea de la justicia ordinaria laboral o de la justicia contenciosa
administrativa, segun el caso; sin embargo, de manera excepcional la Corte permite
el reconocimiento de estos derechos, siempre y cuando se trate de personas de la
tercera edad y cumplan con los requisitos sefialados por dicha corporacion en
relacion con: "(7) a la afectacion del minimo vital o de otros derechos constitucionales
como la salud, la vida digna o la dignidad humana, (ii) a la demostracion de cierta
actividad administrativa y judicial desplegada por el interesado tendiente a obtener
la proteccion de sus derechos, y (i) a que se acredite siquiera sumariamente, /as
razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccion

inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectados™°.

Por consiguiente, se puede observar que dicha postura varia cuando pueda
vislumbrarse un perjuicio inminente e irremediable, que afecte bienes juridicamente
protegidos, por lo que se ha sefhalado entonces, que excepcionalmente procede la

tutela como mecanismo para conjurar la vulneracién

10 Ver Sentencias T-782 de 2014, T-249 de 2006, T-055 de 2006 y T-851 de 2006.
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Al respecto la H. Corte Constitucional ha mencionado:

"La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica, fue
instituida como un mecanismo de defensa judicial, al cual puede acudir cualquier
persona, para la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por las acciones u
omisiones de las autoridades publicas, o por los particulares, en los casos expresamente
senalados en la ley.

(r)

En aplicacion de dicho mandato, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en
principio, la accion de tutela resufta improcedente para reclamar el pago de acreencias
de orden laboral, como es el caso de las incapacidades, por cuanto dicha discusion
debe ventilarse ante la jurisdiccion ordinaria o contenciosa administrativa laboral, No
obstante, de manera excepcional, se ha admitido su procedencia, segun [as
especificidades de cada caso, cuando los medios ordinarios no resultan lo
suficientemente idoneos y eficaces para alcanzar el fin propuesto; cual es la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales.

De esta manera, el pago de las incapacidades laborales adquiere especial
importancia y se justifica, por cuanto sustituye el salario del trabajador
durante el tiempo en el que éste, en razon de su enfermedad, se encuentra
imposibilitado para ejercer su profesion u oficio. Por tanto, hay lugar a su
proteccion por via de tutela, cuando su no reconocimiento y pago, afecta el
derecho al minimo vital, al constituir aquel la uUnica fuente de ingresos para
garantizar su subsistencia y la de su familia, y no es posible que dicha proteccion se
logre de manera oportuna, a través de Ilos mecanismos ordinarios de
defensa’!(Negrillas de la Sala).

En igual sentido la H. Corporacion expuso:

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en
que el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad
debidamente certificada, segiin las disposiciones legales. No solamente se
constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en garantia para
la salud del trabajador’?, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como
lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse
de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar,
por dias laborados, su sustento y el de su familia...

2

Del andlisis de las premisas enunciadas se colige que €l no pago de la incapacidad por
enfermedad general acarrea la pérdida de ingresos para un trabajador inactivo
laboralmente por enfermedad debidamente comprobada. El sujeto de derecho que
omita dicho deber vulnera los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad
social y a la vida digna del trabajador incapacitado, motivo por el cual se considera que
la accion de tutela debe proceder para salvaguardar sus pretensiones.’>(Destacado de
la Sala).

Para ampliar un poco mas el tema, valga la pena traer a colacién otro de los

pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional, que al respecto se destacal4:

11 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-920 de 2009. M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.
12 Ver Sentencia T-786 de 2010.M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. i

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-018 de 2010. M.P. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-097 de 2015. M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Pagina 11 de 19



ACCION: TUTELA
_ SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
RADICACION: 70-001-33-33-003-2017-00119-01

"Tratandose del reconocimiento de incapacidades, la jurisprudencia
constitucional ha indicado que la accion de tutela es un mecanismo residual
y subsidiario para la proteccion de derechos fundamentales y por regla
general, no es el medio idoneo para solicitar el reconocimiento y pago de
prestaciones de tipo economico, como es el caso de las incapacidades
laborales.

A su vez, la Corte Constitucional establecio que ‘el pago de incapacidades laborales
sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus
labores por enfermedad debidamente certificada, segun las disposiciones legales. No
solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en garantia para
la salud del trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su
dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a
sus actividades habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el de
su familia..

De esa forma, este Tribunal reconocio la procedencia de la accion de tutela para solicitar
el pago de incapacidades laborales ante la afectacion de un derecho de cardcter
fundamental, como por ejemplo, la vida digna o el minimo vital, debido a que con ello
se permite la estabilizacion economica del trabajador, que durante este periodo puede
vivir de manera digna.

Por Ultimo, cabe sefialar gue en la sentencia T-404 de 2010. Se reitero que ante la
falta de salario, el pago de incapacidades se constituye como la unica fuente
de ingresos del trabajador, a través de la cual puede suplir sus necesidades
basicas y las de su nicleo familiar. La Sala primera de revision aseguro que
de declararse la improcedencia de la accion de tutela, se estaria dejando al
azar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Adicionalmente, en la misma ocasion sefialo que el incumplimiento en el pago de dicha
prestacion puede conllevar a que el accionante no consiga un estado de recuperacion
adecuado y opte por volver a trabajar ante la falta de ingresos. Ademds presento dos
casos en los que se recurrio a la tutela como un medio idoneo para solicitar el pago de
incapacidades laborales. Al respecto indico:

Ahora bien, el derecho al pago de prestaciones economicas por incapacidades
laborales no es, en si mismo, un derecho fundamental. Por ese motivo, la
accion de tutela no es en principio el medio judicial adecuado para perseguir
el pago de la referida prestacion. No obstante, si del derecho al pago de
incapacidades laborales depende el goce efectivo, por ejemplo, del derecho
fundamental al minimo vital del trabajador y su familia, la tutela es
procedente, pues se admite que, en esos casos (i) se busca de manera
inmediata proteger un derecho fundamental y, ademds, (ii) evitar un
perjuicio irremediable” (Destacado de la Sala).

En sintesis el Maximo organismo de la Jurisdiccién Constitucional, concluyo respecto
al tema que, la procedencia de la accidn de tutela para solicitar el pago de acreencias
laborales y especificamente de incapacidades, es de caracter excepcional y tiene su
razon de ser debido a que el pago de dicha prestacion sustituye el salario en periodos
en que el trabajador no se encuentra ejerciendo sus labores y se podrian ver
afectados sus derechos fundamentales a la vida digna y al minimo vital de no
reconocerse las incapacidades, y puntualmente aquellas que superan los 180 dias,

sefald que, surgen varias hipdtesis a saber: i) que el trabajador sea calificado con
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pérdida de capacidad laboral de menos del 50% o, ii) que la disminucion de la

capacidad sea igual o superior al 50%.%>

En el primer escenario, corresponde el reintegro del trabajador a las labores que
desempeiiaba o la reubicacidon a un cargo de igual o de superior jerarquia al que
venia desempefiando, en este caso el vinculo laboral solo puede ser terminado
mediante permiso del Ministerio del Trabajo. Por otro lado, si el porcentaje de
disminucidn de la capacidad laboral no alcanza para solicitar la pensidon de invalidez
pero se siguen expidiendo incapacidades, sera el fondo de pensiones el encargado
de realizar el pago de las mismas hasta tanto no se presente una nueva valoracion
de invalidez que permita consolidar el derecho pensional o se emita un concepto de
rehabilitacion favorable por parte del médico tratante que permita al trabajador

reintegrarse a sus actividades de indole laboral?®.

El H. Consejo de Estado!’, no ha sido ajeno al tema, sobre el particular ha
manifestado:
"Es menester precisar que el escenario adecuado para reclamar prestaciones

economicas como el subsidio por incapacidad laboral es la jurisdiccion
ordinaria, a través de los procedimientos y juicios dispuestos por el legislador

15 Breves Precisiones respecto al marco normativo aplicable al pago de incapacidades laborales superiores a
180 dias, derivadas de una causa comun:

e Encuanto al pago de incapacidades de origen comun, el primer referente juridico es el articulo 40 del
Decreto 1049 de 1999, mediante el cual se determind el “Ingreso Base de Cotizacién durante las
incapacidades o la licencia de maternidad”

e Respecto de las incapacidades que no superen los 180 dias, la primera norma que regul el tema fue
el Cddigo Sustantivo del Trabajo que en su articulo 227 consagré el valor del “auxilio monetario por
enfermedad no profesional”.

e En virtud de lo sefialado por el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, el pago de las incapacidades desde
el dia 4 hasta el 180 es responsabilidad de las E.P.S. A su vez, el articulo 121 del Decreto Ley 19 de
2012, prescribe que el reconocimiento de dichas incapacidades debe ser adelantado de manera directa
por el empleador.

e Por otra parte, entrando al estudio de la responsabilidad en el pago de incapacidades que superan los
180 dias, el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, establece que dicha obligacién recae en cabeza de
los fondos de pensiones.

e A su turno el articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2012, que modificd el articulo 41 de la Ley 100 de
1993, reguld el tema de calificacion del estado de invalidez, y el reconocimiento de incapacidades
superiores a 180 dias.

e Aunado a lo anterior, cuando la incapacidad supera los 180 dias que prevé el citado marco normativo,
los subsiguientes pagos deben ser asumidos por la respectiva administradora de fondos pensionales,
hasta por 360 dias mas10, siempre que se verifique el tramite dispuesto para ello, pues, de lo contrario,
tal responsabilidad continuaria en cabeza de la E.P.S (Lo que genera un marco juridico de proteccién
para el trabajador que se puede extender hasta, por lo menos, 540 dias).

16 Ver CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-404 de 2010, T—727 de 2011, T-729 de 2012, T-733 de 2013 y
T-004 de 2014. ,

17 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION QUINTA. sentencia del 19 de
febrero de 2015. Consejera Ponente. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ. Radicado. 11001-03-15-000-
2014-03259-00.
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para la concrecion de las garantias conferidas al trabajador, o Ia
Superintendencia de Salud en los términos de la Ley 1438 de 2011, segun
corresponda.

()

Se trata de un apoyo econdmico que, desde la Optica del constitucionalismo, adquiere
una importante connotacion para el trabajador. Sin embargo, ello no implica, per se,
que para su proteccion efectiva el juez de tutela desplace del conocimiento del asunto
al laboral. Habida cuenta que la clausula general de competencia, para estos casos, se
encuentra depositada en el juez laboral. Para conocer de reclamaciones asociadas
al pago de una incapacidad laboral, la jurisdiccion constitucional se activa
solo de manera excepcionalisima. E/ advenimiento de esa circunstancia se
encuentra supeditado a la verificacion de ciertos factores:

“las circunstancias personales y familiares del promotor del amparo, para verificar
si la mora en el pago de las incapacidades compromete sus derechos
fundamentales o los de las personas a su cargo; [ii] si la ausencia de dichos
emolumentos los exponen a un perjuicio irremediable o si, en todo caso, [iii] su
situacion de vulnerabilidad descarta la idoneidad y eficacia de los medios
Judiciales contemplados para el efecto”® (Destacado de la Sala)

Teniendo en cuenta los amplios pronunciamientos jurisprudenciales sobre el tema,
es claro entonces que la accion de amparo procede para obtener el pago de
incapacidades laborales, cuando la no cancelacién de las mismas amenaza derechos
fundamentales tales como el minimo vital, la salud, la seguridad social, entre otros,

que ante su evidente vulneracion, se causaria un perjuicio irremediable.
2.3.1. EL CASO CONCRETO.

Recapitulando, en el sub examine la parte actora persigue que por via de accién de
tutela se le reconozca y ordene el pago de unas incapacidades laborales generadas

por enfermedad de origen comun.

Para sustentar las suplicas del mecanismo de amparo, se aportaron al plenario las

siguientes documentales'®:
e Cédula de ciudadania de la sefiora Bernarda Patricia Jaraba Alvarez.

e Copia del dictamen expedido por COLPENSIONES, del 11 de febrero del 2014,
donde consta que la sefiora Bernarda Patricia Jaraba Alvarez ostenta una
pérdida de capacidad laboral del 25.94%.

e Copia de la comunicacién del dictamen de pérdida de Capacidad Laboral,

mediante el cual COLPENSIONES le informa a la accionante que presenta una

18 Cita tomada de la sentencia T-333 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
19 Folio 23 a 103 C.Ppal.
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pérdida de capacidad laboral del 25.94%, de origen enfermedad y riesgo

comun, con fecha de estructuracion del 20 de enero del 2014.

Copia del formulario de dictamen para la calificacion de la pérdida de la
capacidad laboral y determinacién de la Invalidez de fecha 8 de julio del 2014,
a través del cual la junta de calificacién de Invalidez de Cartagena-Bolivar
determind que la accionante presenta una pérdida de capacidad laboral del
34,45%.

Copia del dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez
el 16 de junio del 2016, donde se concluyd que la accionante presenta una
pérdida de capacidad laboral del 38,45% de riesgo comun y con fecha de

estructuracion del 29 de noviembre del 2013.

Historia clinica de la sefiora Bernarda Jaraba Alvarez, donde reposa que desde

hace varios afios padece de Fibromialgia Crdnica.

Contestacidn a solicitud de Reconocimiento y pago de incapacidad laboral que
presento la sefiora Bernarda Jaraba Alvarez; mediante el cual esta entidad le
informd el 16 de febrero del 2017 a dicha peticionaria que “era procedente el
reconocimiento de incapacidad generales desde el dia 181 hasta la fecha de
calificacién de la pérdida de capacidad laboral, completandose un total de 273

dias reconocidos.

Copia de las incapacidades laborales otorgadas a la sefiora Bernarda Jaraba

Alvarez.

ANALISIS DE LA SALA:

Revisado el haz probatorio y las premisas sentadas en acapites precedentes, la

decisién de primera instancia que denegd la accidn de tutela, sera modificada en el

entendido de declararla improcedente para ventilar este caso de litigios, lo anterior,

por las siguientes razones:

La accién de tutela como mecanismo de amparo de los derechos fundamentales no

es procedente por regla general cuando existen otros medios de defensa judiciales

para reclamar su proteccion, no obstante, el articulo 86 de la Constitucion, establece

que esta debera ser revisada por el juez de tutela cuando a pesar de existir otros
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procedimientos en la via ordinaria se busque evitar la consumacidn de un perjuicio
irremediable, lo cual es desarrollado en el numeral 1° del articulo 6 del Decreto
Estatutario 2591 de 1991.

En este orden de ideas, corresponde a la Sala revisar cudles son los mecanismos de
defensa judiciales existentes en el ordenamiento de juridico para solicitar el pago de
incapacidades laborales asi como la idoneidad y eficacia de los mismos cuando el

accionante se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta.

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 2° del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social le corresponde a la jurisdiccion ordinaria, en sus
especialidades laboral y de seguridad social, conocer de “Las controversias
referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados,
beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacion juridica y de los actos
Jjuridicos que se controviertan”, asi mismo, nuestro ordenamiento juridico cuenta
con otros mecanismos ordinarios idéneos, como por ejemplo el procedimiento
preferente y sumario desarrollado ante la Superintendencia Nacional de Salud,
desarrollado en el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011, que modifico el articulo 41
de la Ley 1122 de 2007, incluyendo dentro de las funciones jurisdiccionales que tiene
dicho 6rgano de control, "conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las

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

Por lo anterior, las reclamaciones relativas al reconocimiento y pago de
incapacidades que puedan presentarse entre un afiliado y las entidades del Sistema
de Seguridad Social Integral o su empleador, en principio, tiene via judicial ordinaria

propia y eficaz, por lo que no podrian ser ventiladas a través de tutela.

En tal sentido y como quiera que, lo pretendido por la demandante, no es otra cosa,
que el pago del auxilio econdmico derivado de unas incapacidades de origen comun,

ello escapa de la drbita de cobertura del mecanismo de amparo constitucional.

Como previamente se advirtid, por regla general, dada su naturaleza de mecanismo
subsidiario de defensa judicial, la accidon de tutela no es procedente para ventilar
asuntos de naturaleza laboral y prestacional, pues para ello existen las acciones
pertinentes ante la Jurisdiccion Ordinaria Laboral o la Jurisdicciéon Contencioso

Administrativa. No obstante y de manera excepcional, se ha dispuesto la viabilidad
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del amparo constitucional, en aquellos casos en que el accionante se encuentra
inmerso en una situacion de debilidad manifiesta, con la capacidad necesaria de
impactar en la realizacion de sus derechos al minimo vital, a la salud o a la vida
digna, situaciéon que no concurre en el caso de la sefiora BERNARDA PATRICIA
JARABA ALVAREZ, pues como lo advirtié el A quo, en la actualidad la accionante se

encuentra laborando, por lo que sus ingresos congruos se encuentran satisfechos.

En lo relacionado con la supuesta vulneracion al minimo vital, es importante aclarar
que, el concepto del minimo vital de subsistencia??, debe ser evaluado desde el
punto de vista de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo, siendo
necesario realizar un analisis de las circunstancias de cada caso concreto, haciendo
una valoracion encaminada mas hacia lo cualitativo que lo cuantitativo, verificandose
que quien alega su vulneracion tenga las posibilidades de disfrutar de la satisfaccion
de necesidades como la alimentacion, vestuario, salud, educacién, vivienda y
recreacion como mecanismos para hacer realidad su derecho a la dignidad humana,
el cual debe en todo caso, ser probado de manera siquiera sumaria, lo cual en el

presente asunto no acaecio?l.

Asi las cosas, en el presente asunto, la tutela deviene improcedente, la cual dada su
naturaleza subsidiaria y residual, no puede desplazar las reglas ordinarias de
resolucion de conflictos entre un afiliado al sistema de seguridad social y su ente
gestor para la pretension de pago del auxilio econdmico por incapacidad de origen
comun, amen que se no acreditd, que los mismos no resultan idoneos o eficaces,
para resolver las pretensiones de la actora y obtener la prestacion econdmica

reclamada.

De la misma forma, no existe, al menos sumariamente, prueba de la existencia de
un perjuicio irremediable que sustente transitoriamente el amparo constitucional,
por lo cual este Tribunalm considera, en el caso que nos ocupa, la accionante debe

acudir a las vias ordinarias ya expuestas.

0 7581 A/11

21 “Es jmportante resaltar que el accionante en la tutela no acredito perjuicio irremediable, limitandose a indicar
qgue "en la medida en que si no se €jerce una defensa por parte del juez de tutela, todo lo que sea dicho con
posterioridad... quedara como simplemente letra muerta” (f. 7 ib.), sin expresar alguna circunstancia de debilidad
manifiesta o conculcacion que requiriere urgente amparo, recordandose que, de tal manera, que nada explica
que la via tutelar reemplace a la jurisdiccion contenciosa administrativa, para verificar /a legalidad del acto
administrativo de supresion del cargo en cuestion”Corte Constitucional, sentencia T 204 de 2011.
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3. CONCLUSION:

Asi las cosas, debido al caracter excepcional de la accidn de tutela, esta no puede
desplazar ni sustituir los mecanismos ordinarios establecidos en nuestro
ordenamiento juridico, concluyendo entonces, que en este caso el mecanismo de
amparo constitucional, no es la via adecuada frente al reconocimiento y pago de
una acreencia de indole meramente econdmico-incapacidades laborales-, pues la
actora cuenta con otros recursos judiciales, los cuales resultan idéneos para la
proteccion de sus derechos fundamentales que consideraba vulnerados. Ademas, no
demostrd siquiera sumariamente la causacién de un perjuicio irremediable que
conlleve a la afectacion del minimo vital, asi las cosas y ante la inexistencia de
vulneracion del minimo vital, claramente, en el caso concreto, no se llenan las
condiciones jurisprudenciales para que la tutela sea la via adecuada para dicho fin.
Razones suficientes para MODIFICAR la decisiéon en sentido de declarar la

improcedencia de la accién de tutela intentada.
4. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: MODIFIQUESE el numeral primero de la sentencia impugnada, esto
es, la proferida el 22 de mayo de 2017 por el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO SUCRE, el cual quedara asi:

"PRIMERO: DECLARESE IMPROCEDENTE |a accion de tutela presentada
por BERNARDA PATRICIA JARABA AL VAREZ, en contra de Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES- y la NUEVA
E.P.S De conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta

Sentencia”.
En lo demas confirmese la sentencia impugnada.

SEGUNDO: ENVIESE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual

revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.
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TERCERO: De manera oficiosa, por conducto de la Secretaria de este Tribunal,

ENVIESE copia de la presente decision al Juzgado de origen.

CUARTO: En firme este fallo, CANCELESE su radicacién, previa anotacion en el

Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI. .

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesion ordinaria de la fecha, seguiin consta en el acta No. 109.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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