TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, seis (06) de Noviembre de dos mil diecinueve (2019)
MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION:  70-001-33-33-004-2019-00342-01
ACCIONANTE: NAHIN MONTEJO CLAVIJO
ACCIONADO: NUEVA E.P.S. S.A.

NATURALEZA: ACCION DE TUTELA

Procede la Sala, a decidir la impugnacion presentada por la parte
accionada, contra la sentencia de fecha 1° de octubre de 2019 proferida
por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,
mediante la cual, se futelaron los derechos fundamentales al minimo vital,

seguridad social y salud del senor NAHIN MONTEJO CLAVUJO.
I. ANTECEDENTES:
1.1. Pretensiones!:
NAHIN MONTEJO CLAVUO, en ejercicio de la accion de tutela, solicita la
proteccion de sus derechos fundamentales ala vida, salud, seguridad social

y minimo vital, presuntamente quebrantados por la NUEVA E.P.S. S.A.

Tal amparo, tiene como objeto que se ordene a dicha entidad el

reconocimiento y pago de varias incapacidades.

1 Folio 1, cuaderno de primera instancia.
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1.2. Hechos?:

Refiere el accionante, que se encuentra afilicdo ala NUEVA E.P.S.S.A., tiene
47 anos de edad y ademds, le fue diagnosticado multiples enfermedades.

Senala, que mediante o6rdenes médicas le suministraron diferentes
incapacidades, que nunca fueron canceladas por la entidad demandada
y que al no pagdrselas, se le violenta su derecho al minimo vital y demds

derechos conexos.

1.3. Contestacion3:

La NUEVA E.PS. S.A. se limitd a manifestar que el drea de prestaciones
econdmicas de la entidad, se encuentra en trédmites administrativos para

analizar el caso vy la situacién particular del accionante.

1.4. Providencia recurrida4:

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Sincelejo, mediante sentencia
adiada 1° de octubre de 2019, concedid el amparo solicitado,

consecuentemente, dispuso:

“ORDENESE a la NUEVA E.P.S., que dentro del término de 48 horas
siguientes a la nofificacion de esta providencia, CANCELE Ia
incapacidad laboral solicitada el 22 de agosto de 2019, por el
sefior NAHIN MONTEJO CLAVIJO, conforme a la normatividad
correspondiente y lo dispuesto en la parte motiva de esta
providencia”

Como fundamento de tal decisidon, expuso que de acuerdo con la
jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, el pago de
incapacidades sustituye el salario del frabajador en el fiempo que por
razones médicas, no puede desempenar sus labores, considerdndose asi su
Unica fuente de ingreso, ademds constituye una garantia al derecho a la

salud del frabajador, al coadyuvar que se recupere facilmente.

2 Folio 1 del cuaderno de primera instancia.
3 Folio 25 del cuaderno de primera instancia.
4 Folios 28 - 30 del cuaderno de primera instancia.
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1.5. La impugnaciéns:

Inconforme con la anterior decision, la NUEVA E.P.S. S.A. la impugnd,
argumentando que el aportante, Martha Acosta Urquijo, nunca realizé
radicacion de solicitud de pago de incapacidades por su empleado NAHIN
MONTEJO CLAVUJO.

Precisd, que el accionante presenta una pérdida de capacidad laboral
superior al 50%, razén por la cual, no aplica la autorizacion de pago,
teniendo en cuenta que adquiere el status de invalidez permanente vy
disfrute de la pension de invalidez por riesgo comun a cargo del fondo de

pensiones.

Concluyd, que la entidad no ha vulnerado ningun derecho fundamental,

toda vez que ha cumplido con el pago de los 180 dias de incapacidades.
1.4. Trdmite en segunda instancia:
Por auto de 15 de octubre de 2019¢, se admitio la impugnacion referida.

Il. CONSIDERACIONES:
2.1. Competencia:
El Tribunal, es competente para conocer en Segunda Instancia de la
presente impugnaciéon, en atencion a lo establecido en el articulo 32 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

2.2. Problema juridico:

En el sub examine, el debate central se circunscribe en establecer:

5> Folios 36-38 del cuaderno de primera instancia.
¢ Folio 4 del cuaderno de segunda instancia.
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sEs procedente, a tfravés de la Accion de Tutela, ordenar a la NUEVA E.P.S.
S.A., el pago de incapacidades por enfermedad a favor del senor NAHIN
MONTEJO CLAVIJO?

Para abordar los problemas planteados, se hard énfasis en los siguientes
aspectos: i) Generalidades de la accion de tutela; i) Cardcter fundamental
del derecho a la salud y su proteccion por via de tutelq, iii) Procedencia de
la tutela para reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas -

incapacidades.

2.3. Andlisis de la Sala

2.3.1. Generalidades de la Accion de Tutela.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion y el
Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela puede ejercerse con el objeto de
reclaomar la proteccidon inmediata de los Derechos Constitucionales
Fundamentales, cuando éstos se vean amenazados o vulnerados por la
accidn o la omision de cualquier autoridad publica y procederd, cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable; la
bUsqueda de objetivos distintos, para los cuales el ordenamiento juridico
prevé otras instancias y jurisdicciones diferentes a la constitucional, excede
el contexto establecido para la misma, tanto en la Carta Suprema, como en

laley.

2.3.2.- Del caracter fundamental del derecho a la salud y su proteccion por

via de accion de tutela.

La salud no cabe duda, es un derecho fundamental y auténomo. Asi ha sido
reconocido por la Corte Constitucional, quien ha precisado que “la salud
puede ser considerada como un derecho fundamental no solo cuando

peligra la vida como mera existencia, sino que ha resaltado que la salud es
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esencial para el mantenimiento de la vida en condiciones dignas...””7,
criterio compartido en providencia del 25 de febrero de 20098, por el M&dximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en la cual resend:

“El derecho a la salud, de rango constitucional y fundamental, es
un pilar esencial en el ordenamiento juridico colombiano, pues
crea la base para el desarrollo de una vida en condiciones de
dignidad?®. Para la Corte Constitucional’o, el derecho a la salud es
“la facultad que ftiene todo ser humano de mantener la
normalidad orgdnica funcional tanto fisica como en el plano de
la operatividad mental y, de restablecerse cuando se presente
una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser”.

Bajo la connotacion de derecho fundamental autonomo, per se, es
evidente la procedencia de la accién de amparo para su proteccion,
cuando quiera que el mismo, sea amenazado o vulnerado por autoridades
publicas o particulares. Este cardcter, permite su guarda, sin necesidad de
estar en conexion con ofros derechos fundamentales, verbigracia, la

integridad, la vida, etc.

Asilo ha dicho la Corte Constitucional, quien en torno al fema, en sentencia

T-144 de 15 de febrero de 2008, M. P. Clara Inés Vargas Herndndez, recalco:

“... todas las personas sin excepcion pueden acudir a la accion
de tutela para lograr la efectiva proteccion de su derecho
constitucional fundamental a la salud. Por tanto, todas las
entidades que prestan la atencion en salud, deben procurar no
solo de manera formal sino también material la mejor prestacion
del servicio, con la finalidad del goce efectivo de los derechos de
sus afiliados, pues la salud comporta el goce de distintos derechos,
en especial el de la vida y el de la dignidad; derechos que deben
ser garantizados por el Estado Colombiano de conformidad con
los mandatos internacionales, constitucionales y jurisprudenciales”.

Siendo contundentes y bajo la misma linea de decision, la alta
Corporacion en sentencia T-676 de 12 de septiembre de 2011, M.
P. Juan Carlos Henao Pérez, preciso:

7 Corte Constitucional. Sentencia T-144 de 15 de febrero de 2008, M. P. Clara Inés Vargas
Herndndez.

8 Consejo de Estado. Sentencia de Tutela de 25 de febrero de 2009 - Rad. 2008-00602-0, C.
P. Ligia Lépez Diaz.

? SU importancia es tan preponderante, que en la Constitucion Politica se encuentra
determinado entre otros, en los articulos 44, 46, 47, 49, 50, 52, 64, 78, 95 y 336.

10 Consultar entre otras, las sentencias T- 597-93, T-1218-04, T-361-07, T-407-08.
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“... si el derecho a la salud de cualquier individuo resultare
amenazado o vulnerado, los jueces pueden hacer efectiva su
proteccion por via de tutela. Queda asi demostrado que, para la
jurisprudencia colombiana, el derecho a la salud es un derecho
fundamental de todos los habitantes del territorio nacional que
debe ser respetado y protegido y que puede ser invocado en
sede de tutela sillega a verse amenazado o vulnerado”.

El Congreso de la Republica, mediante la Ley 1751 de 2015, reguld el

derecho fundamental a la salud. En el arficulo 2 de esta ley se dispuso:

“ARTICULO 20. NATURALEZIA Y CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud es
autéonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptard
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el
acceso a las actividades de promocion, prevencion, diagnéstico,
tratamiento, rehabilitacién y paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su
prestacion como servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta
bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion,
regulacion, coordinacioén y control del Estado”

2.3.3. Procedencia de la tutela respecto al reconocimiento y pago de

prestaciones econémicas - incapacidades.

Enrelaciéon ala procedencia de la tutelarespecto al reconocimiento y pago
de prestaciones econdmicas, la doctrina constitucional ha sostenido, que
en principio, es improcedente este mecanismo tutelar toda vez que el
ordenamiento juridico prevé y consagra una serie de herramientas judiciales
de cardcter ordinario, a afectos de reclamar y hacer valer derechos
derivados del sistema general de seguridad social integral, para lo cual, es
menester acudir ante el juez ordinario laboral, a fin que resuelva las
contingencias surgidas de las prestaciones y emolumentos que devienen del

mencionado sistema.

Resultando ser procedente, de manera excepcional, “la posibilidad de

discutir esos asunfos en sede constitucional (...) en situaciones

excepcionales, en las que exigirle al peticionario el agotamiento de los
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medios ordinarios de defensa puede resultar excesivo, bien sea porque se

frata de un sujeto de especial proteccion constitucional o porque, por

distintas razones, tal trdmite lo expone a un perjuicio imremediable. La

necesidad de asegurar la materializacion efectiva de las garantias
fundamentales de quienes se ven enfrentados a situaciones que los hacen

especialmente vulnerables y la imposibilidad de lograr ese objetivo en las

instancias judiciales ordinarias es lo que, en Ultimas, hace procedente la

accion de tutela’!!.

En igual sentido, el Tribunal Supremo en materia constitucional, sostiene que
es necesario que el Juez de tutela readlice un examen exhaustivo del
contexto factico, que sustenten las pretensiones de la tutela, tales como la
condicion socioecondmica, la edad, el estado de salud del accionante, los
cuales constituyen puntos centrales y relevantes para determinar, si el
procedimiento ordinario se torna eficaz y va en procura de la protecciéon de
los derechos fundamentales o por el contrario, esos procesos judiciales
podrian causar una amenaza o vulneracidn a los derechos del
demandante, en tanto, que la demora en su resolucion, hace que se

pongan peligro derechos constitucionales de primera generacion.

2.3.4. Pago de incapacidades por enfermedades de origen comun.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, “Por la cual se crea el sistema de
seguridad social e integral”, se determind que dentro de los objetivos del
Sistema de Seguridad Social Integral se encuentran las prestaciones que
surgen de las incapacidades 2, que pueda presentar un trabajador

dependiente o independiente para el desempeno de sus funciones.

El estado de incapacidad de un trabajador puede ser de tres fipos: (i)

temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria de trabajary ain

1" Sentencia T - 333-13.

12 E| arficulo 1° dela Resolucién 2266 de 1998 “por el cual se reglamenta el proceso de
expedicion, reconocimiento, liquidacion y pago de las prestaciones econdmicas por
incapacidades y licencias de maternidad en el Instituto de Seguro Social” definido la
incapacidad como “el estado de inhabilidad fisica o mental de una persona que le impide
desempenar en forma temporal o permanente su profesion y oficio”.
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no se han definido las consecuencias de una determinada patologia; (ii)
permanente parcial, cuando se presenta una disminucidon parcial pero
definitiva de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al 5%
pero inferior al 50% vy (i) permanente (o invalidez), cuando el afiliado

padece una disminucion definitiva de su capacidad laboral superior al 50%.

Bajo ese contexto, dependiendo de la incapacidad de que se trate, el
Sistema de Seguridad Social ha previsto, la forma en que se debe garantizar
a los trabajadores incapacitados, los ingresos que les permitan subsistir ante

la imposibilidad de ejercer su labor y/o profesion.

De tal manera, que tratdndose de incapacidad laboral generada por
enfermedad de origen comUn o no profesional, Ia Ley 100 de 1993 en su

articulo 206, dispone que:

“INCAPACIDADES. Para los dfiliados de que frata el literal a) del
articulo 157, el régimen  contributivo  reconocerd las
incapacidades generadas en enfermedad general, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el
cubrimiento de estos riesgos las Empresas Promotoras de Salud
podran subcontratar con companias aseguradoras. Las
incapacidades originadas en enfermedad profesional y
accidente de trabajo serdn reconocidas por las Entidades
Promotoras de Salud y se financiaran con cargo a los recursos
destinados para el pago de dichas contingencias en el respectivo
régimen, de acuerdo con la reglamentacion que se expida para
el efecto”

A su furno, el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establece:

“En caso de incapacidad comprobada para desempenar sus
labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador
fiene derecho a que el {fempleador} le pague un auxilio monetario
hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3)
partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad
del salario por el tiempo restante”

El paragrafo 1° del Articulo 40 del Decreto 1049 de 1999, dispone: “Serdn de
cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econdomicas
correspondientes a los tres (3) primeros dias de incapacidad laboral

originada por enfermedad general, tanto en el sector publico como en el


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr003.html#157
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privado. En ningun caso dichas prestaciones serdn asumidas por las
Entidades Promotoras de Salud o demds entidades autorizadas para
administrar el régimen contributivo en el SGSSS a las cuales se encuentren

afiliados los incapacitados”.

La Corte Constitucional en Sentencia T-333 de 2013, resumid las mentadas
disposiciones para clarificar las entidades a quienes les corresponde
cancelar el subsidio de incapacidad por enfermedad general hasta los 180

dias, tal como se peticiona en esta accidn de tutela de la referencia, asi:

“4.2. El primer referente normativo sobre el reconocimiento y pago
de las incapacidades laborales ocasionadas por enfermedad no
profesional se encuentra en el articulo 227 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, que consagra el derecho del trabajador a obtener de
su empleador un auxilio monetario hasta por 180 dias, en caso de
incapacidad comprobada para desempenar sus labores. '3

Con la enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, dicha tarea
quedd en manos de las entfidades encargadas de asegurar las
confingencias en materia de seguridad social. El articulo 206
dispuso que el régimen contributivo asumiria el reconocimiento de
“las incapacidades generadas en enfermedad general, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes”, y autorizd a
las EPS para subcontratar el cubrimiento de esos riesgos con
companias aseguradoras.

En esa direccion, y en concordancia con lo previsto en el Decreto
1049 de 1999, reglamentario de la Ley 100 de 1993, se ha
entendido que el empleador es responsable del pago de las
incapacidades laborales de origen comun iguales o menores a
fres dias'#4 y que las EPS cubren las que se causen desde entonces
y hasta el dia 180, a menos que el empleador no haya afiliado a
su trabajador al SGSSI o haya incurrido en mora en las cotizaciones
sin que la EPS se hubiera allanado a ella, en cuyo caso las
incapacidades correrdn por su cuentals”.

13 Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227 (...).

14 Pardgrafo 1°, Articulo 40 del Decreto 1049 de 1999: “Serdn de cargo de los respectivos
empleadores las prestaciones econdémicas correspondientes a los tres (3) primeros dias de
incapacidad laboral originada por enfermedad general, tanto en el sector publico como
en el privado. En ningin caso dichas prestaciones serdn asumidas por las Entidades
Promotoras de Salud o demds entidades autorizadas para administrar el régimen
contributivo en el SGSSS a las cuales se encuentren afiliados los incapacitados”.

15 La sentencia T-786 de 2009 (...) enumera los eventos en que la responsabilidad de las EPS
en elreconocimiento de las incapacidades laborales causadas durante los primero 180 dias
se fraslada a los empleadores. El fallo indica que esto puede ocurrir cuando, por ejemplo,
el frabajador no retne el nUmero minimo de semanas cotizadas exigidas en el Decreto 47
de 2000; cuando el empleador incurrié en mora en el pago de las cotizaciones sin que la
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Por consiguiente, en las hipotesis resenadas de incapacidad por enfermedad
general, el encargado de cubrirla por el primer periodo, menor a 3 dias es el
empleador. A partir de alli y hasta los 180 dias, la responsable de cancelar ese

monto es |la respectiva Entfidad Prestadora de Salud.

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas incapacidades
gue sobrepasan los 180 dias, enlo relacionado con la calificacion de invalidez,
el maximo Tribunal Constitucional en la sentencia T-401 de 2017 recapituld las
reglas para el reconocimiento y pago de incapacidades laborales por

enfermedad comun, desde el dia uno hasta el dia 540, asi:

“(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador deberd
asumir el pago del auxilio correspondiente’é,

(i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la
obligacién 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
prestacion econdmica corresponde, por regla general, a las AFP,
sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la entidad
promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv] No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como
se indicd anteriormente, el concepto de rehabilitacion 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 rehabilitacion, serdn responsables del pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus
propios recursos hasta tanto sea emitido dicho conceptfo.

De este modo, es claro que la AFP _debe asumir el pago de
incapacidades desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya
inobservado sus obligaciones, como se explicd previamente”.
(Subrayas de la Sala)

EPS se hubiera allanado a ella y cuando el empleador no informa sobre la incapacidad
concreta del trabajador.

16 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 afiliado al trabajador o cuando a pesar de haber sido requerido
por las entidades del sistema, se haya encontrado en mora en las cotizaciones al momento
de ocurrir el siniestro. Ver: sentencias T-146 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-723
de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correaq).
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En efecto, de conformidad con la citada providencial’, el subsidio de
incapacidad por enfermedad de origen comun que sobrepasen los 180 dias
iniciales, deben ser cancelados por la respectiva Administradora de Fondo de
Pensiones, excepto, si la EPS incumple con la obligacion de emision del
concepto de rehabilitacion en los términos atrds indicados. En esos casos, la

EPS asumird dicho pago, hasta tanto sea emitido el mencionado concepto.

La Administradora de Fondo de Pensiones, por regla general, pagard el
mencionado subsidio, después del dia 180, “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%"18, ello sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la entidad

promotora de salud, es favorable o desfavorable.

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento de las incapacidades posteriores
a 540 dias, 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 y reglado 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 radicd en cabeza del
Gobierno Nacional, la obligaciéon de reglamentar el procedimiento de

revision periddica de la incapacidad.

Del mismo modo, el Articulo 2.2.3.3.1. del Decreto 1333 de julio de 2018,

prescribe que:

“Reconocimiento y pago de incapacidades superiores a 540 dias,
Las EPS y demds EOC reconocerdn y pagardn a los cotizantes las

17 En la que se ratifica, entre ofras, la sentencia T-920 de 2009.
18 |bidem.



Accion de Tutela
Rad. 70-001-33-33-004-2019-00342-01

incapacidades derivadas de enfermedad general de origen
comun superiores a 540 dias en los siguientes casos:

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

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacion durante el
curso de la enfermedad o lesion que origind la incapacidad por
enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido con
los protocolos y guias de atencion y las recomendaciones del
médico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan
presentado nuevas sifuaciones que prolonguen el tiempo de
recuperacion del paciente. De presentar el afiliado cualquiera de
las situaciones antes previstas, la EPS deberd reiniciar el pago de
la prestacion econdmica a partir del dia quinientos cuarenta 'y uno
(541)."

De lo anterior, se desprende la obligacion de las EPS de asumir el costo de
las incapacidades con posterioridad al dia 541, siempre y cuando se

cumplan los antferiores supuestos.

2.3.5. El pago de las incapacidades, generadas con posterioridad a la

calificacion de pérdida de capacidad laboral.

Sobre este aspecto, se trae a colacién lo dicho por la Honorable Corte

Constitucional en la sentencia T-008/2018:

“5.1 Como regla general, cuando un trabajador presenta
pérdida de capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento
(50%) debe ser reincorporado al cargo que venia desempenando,
o si ello no fuere posible a otra actividad que no sea incompatible
con su situacion de discapacidad, siempre que los dictdmenes
médicos determinen que es apto para ello.

No obstante, esa regla tiene su excepcion cuando el trabajador,
a pesar de presentar un porcentaje de PCL inferior al 50%, no
puede reincorporarse a su puesto de frabajo o a ofra actividad,
debido a que sus problemas de salud persisten y le generan
nuevas incapacidades medicas. Esta situacion no fue
contemplada en la Ley 100 de 1993, ni en sus decretos
reglamentarios, razén por la cual la jurisprudencia constitucional
ha llenado ese vacio normativo.

En efecto, este Tribunal en sentencia T-140 de 2016, reconstruyd la
linea jurisprudencial sobre la materia y concluyd que “los
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pagos porincapacidades superiores alos primeros 180 dias deben
ser asumidos por las Administradoras de Fondos de Pensiones hasta
por 360 dias adicionales, sin importar que ya se haya realizado la
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado,
cuando este siga presentando afectaciones a su estado de salud
que le impidan trabagjar...".

Sobre el particular, la Corte en sentencia T-920 de 2009 sostuvo:

“En el evento en que el dfiliado no alcance el porcentaje
requerido de invalidez o se le haya dictaminado una incapacidad
permanente parcial, y por sus precarias condiciones de salud se
sigan generando incapacidades laborales, le corresponde al
Fondo de Pensiones continuar con el pago de las mismas hasta
que el médico ftratante emita un concepto favorable de
recuperacion o se pueda efectuar una nueva calificacion de
invalidez”.

A su vez, en sentencia T-729 de 2012, senald:

“En el caso en el que el trabajador no recupere su capacidad
laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo
incapacidades, no obstante haber sido evaluado por la Junta de
Calificacion de Invalidez y se dictamine una incapacidad
permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral, inferior al
50 %, la Corte ha interpretado, conforme con la Constitucion
Politica y el precitado articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, que le
corresponde al fondo de pensiones el pago de las incapacidades
superiores a los primeros 180 dias, a menos que; i) se expida el
dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral, que
le permita consolidar el derecho al reconocimiento de la pension
de invalidez o ii) que se emita un nuevo concepto por parte del
médico tratante que establezca que el actor se encuentra apto
para reanudar labores”. (Enfasis agregado).

De esta maneraq, el pago de esas incapacidades debe realizarse,
incluso, después de que se readlice el dictamen de pérdida de
capacidad laboral, “hasta que el médico tratante emita un
concepto en el que se determine que la persona estd en
condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se
determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50 %.".

Asi las cosas, el pago de incapacidades no puede suspenderse
cuando se readliza el examen de pérdida de capacidad laboral,
sino hasta el momento en que la persona pueda reintegrarse a su
puesto de trabajo o en su defecto le sea reconocida pension de
invalidez.

5.2 Sin embargo, es preciso determinar quién es el responsable
del pago por incapacidades generadas luego del dia 540. El
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articulo 67, inciso segundo, literal A de la Ley 1753 de 2015, resuelve
tal inquietud en los siguientes términos:

Estos recursos [esto es, los que administra la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
ADRES-] se destinaran a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud
por el aseguramiento y 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 comun que superen los quinientos cuarenta (540) dias
continuos. El Gobierno Nacional reglamentard, entre otras cosas,
el procedimiento de revision periodica de la incapacidad por
parte de las EPS, el momento de calificacion definitiva, y las
situaciones de abuso del derecho que generen la suspension del
pago de esas incapacidades.

Esto lleva a concluir que el pago de las incapacidades generadas
con posterioridad a los 540 dias continuos deba ser asumido por
las EPS, quienes a su vez podrdn reclamar ante la ADRES el
reembolso de los pagos realizados por tales conceptos como o
expuso la Corte en Sentencia T-144 de 2016:

“Teniendo presente esta nueva normativa, es claro que en todos
los casos futuros; esto es, los suscitados a partir de la vigencia de la
Ley -9 de junio de 2015-, el juez constitucional, las entidades que
integran el Sistema de Seguridad Social y los empleadores deberd
acatar lo normado. Como se puede observar en la norma
transcrita, el Legislador atribuyé la responsabilidad en el pago de
las incapacidades superiores a los 540 dias a las EPS, quienes
podrdn perseguir el reconocimiento y 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.".

En sintesis el pago de incapacidades médicas laborales por
enfermedad de origen comun estd a cargo de la EPS durante los
primeros 180 dias. A partir del dia 181 y hasta el dia 540, los pagos
deben ser realizados por la Administradora de Pensiones. Luego, a
partir del dia 541, corresponde a la EPS asumir tales costos, sobre
los cuales podrd solicitar el respectivo reembolso ante la ADRES de
conformidad con las previsiones legales y pronunciamientos
judiciales expuestos en este acdpite”.

2.3.6. Caso concreto. De las pruebas aportadas en el expediente, se
evidencia que el senor NAHIN MONTEJO CLAVIJO fiene 47 anos de edad y
se encuentra dfiliado a la NUEVA E.P.S.S.A.17.

19 Conforme historia clinica visible a folios 13 — 17, del cuaderno de primera instancia.
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Se encuentra acreditado ademds, que el accionante presenta
Cardiomiopatia Isquémica, Laringitis - Papilomatosis Laringea y Disfonia
Cronica, segun se desprende de la copia de la Historia Clinica emitida por
la NUEVA E.P.S. S.A.20,

Asimismo, se destaca del plenario, que el accionante desde el ano 2016 ha
sido incapacitado, superando ampliamente los 180 dias, en razdn de sus
multiples enfermedades?!. Al efecto, la entidad demandada acepta que el
senor MONTEJO CLAVIJO presenta un total de 851 dias de incapacidad
confinua, contados hasta el dia 8 de octubre de 2019, habiendo

completado los 540 dias el 5 de noviembre de 201822,

También estd probado, que el senor MONTEJO CLAVIJO le fue dictaminada
una pérdida de la capacidad laboral del 62.58%, de conformidad con la
Junta Regional de Cadlificacion de Invalidez de Antioquia23, con fecha de

estructuracion desde el 10 de noviembre de 2017.

De igual forma se evidencia del expediente, que el accionante radico ante
la NUEVA E.P.S. S.A. “formato de solicitud y notificacion de transcripcion para

incapacidad o licencia”, el 22 de agosto de 201924,

Pues bien, atendiendo al anterior recuento probatorio, esta Sala estima que
en el presente caso resulta procedente la accién de tutela, atendiendo el
deterioro progresivo y marcado del minimo vital del accionante y su
condicion de sujeto de especial proteccion constitucional, derivada no solo
de su situacién de discapacidad, sino también, del estado de debilidad

manifiesta que presenta en razén de sus problemas de salud.

20 Conforme historia clinica visible a folios 13 — 17 del cuaderno de primera instancia.

21 Conforme certificado de incapacidades, emitidas por la Direccion de Prestaciones
Econdmicas de la NUEVA E.P.S S.A, militante a Fls. 43 - 46 del cuaderno de primera instancia.
22 Cfr. folio 36 vto., cuaderno de primera instancia.

23 Dictamen visible a Fl. 7 del cuaderno de primera instancia.

24 Folio 11, cuaderno de primera instancia.
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Demostrado lo anterior y en aplicacidon del marco normativo a que atrds se
hizo relacion, debe decirse que en el presente proceso NO se probd que los
primeros 180 dias de incapacidad fueran cancelados al accionante por
parte de su empleador y la NUEVA E.P.S.; asi como tampoco los dias
comprendidos entre los 181 y 540 dias, ni a partir del dia 541. De alli que, la
Sala advierta una afectacion a los derechos fundamentales al minimo vital
y ala vida digna del senor NAHIN MONTEJO CLAVIJO, al constatarse que no
ha recibido el pago de sus incapacidades, las cuales, constituyen su Unica
fuente de ingresos para sobrellevar su actual estado de vulnerabilidad
debido a las precarias condiciones de salud en que se encuentra, hecho
que lo imposibilita para desempenar algun tipo de tfrabajo, por lo que prima
facie, procede la confirmacion de la providencia apelada, la cual, ampard
los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y la salud
del senor NAHIN MONTEJO CLAVIJO; ad empero, tal conclusion, en punto de
quién y qué periodo debe ser pagado, si se atiende la persona juridica que
ha sido demandada, debe limitarse, en razén de la prueba aportada al

expediente.

Al efecto, en el marco normativo ya se dijo que los primeros 180 dias serdn
de cargo de la EPS a la cual se encuentre dfiliado el petente, mientras que
los periodos que superen tal cantidad de dias y especialmente aguellos que
superen los 540, por excepcion deben ser cubiertos por las EPS, cuando estas

no han cumplido con sus obligaciones legales frente al tema.

En este caso, se avizora que la NUEVA EPS ha cumplido con el ritual propio
de este tipo de asuntos, pues, segun lo acepta el propio demandante, en el
acdpite hechos, numeral 2 de la demanda, se cuenta con concepto
desfavorable de rehabilitacion?’, lo que incluso, surge de considerar la sola
continuidad de la incapacidad y ademds se tiene, que la incapacidad
laboral ya fue calificada en un porcentaje de 62.58% por la Junta Regional
de Cdlificacion de Invalidez de Antioquia, por ende, mal se haria en

predicar omisidon o negligencia de parte del ente demandado, frente al

25 Al no haberse probado en el expediente, la fecha de emisidon de tal concepto, implica
que en aplicacion del principio de buena fe, al no ser debatido, se entienda efectuado
dentro del término legal y no derive en obligacién alguna en confra de la demandada.
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trdmite impartido respecto de la incapacidad presentada por el

demandante.

Siendo asi, debe modificarse la orden tutelar, en el sentido de que la NUEVA
E.P.S. S.A. deberd responder por el pago de las incapacidades de los
primeros 180 dias del aqui accionante, atendiendo el marco normativo

indicado, descontando lo que haya sido objeto de pago.

Finalimente, es importante precisar, que el accionante al detentar una
pérdida de capacidad laboral superior al 50% y con fecha de
estructuracion, 10 de noviembre de 2017, le asiste el deber de adelantar los

trdmites respectivos para la concesion de la pension de invalidez.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de |a sentencia del 1° de octubre
de 2019, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, en los siguientes términos:

“ORDENAR a la Nueva E.P.S, que en término maximo de cuarenta
y ocho (48) horas habiles siguientes a la notificacion de la presente
sentencia, si aun no lo ha hecho, reconozca y pague al senor
NAHIN MONTEJO CLAVIJO las incapacidades médicas generadas
en los primeros ciento ochenta (180) dias, reservandose la facultad
de descontar aquellas que ya fueron canceladas”.

CONFIRMAR en lo restante el fallo recurrido.

SEGUNDO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional

para su eventual revision.
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TERCERO: De manera oficiosa, por Secretaria de este Tribunal, enviese copia

de la presente decision al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesidon de la fecha, segun Acta No. 0158/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA



