TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, dos (02) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL
Magistrada ponente: Silvia Rosa Escudero Barboza

Accion de Tutela
Radicacién: No. 70-001-33-33-002-2016-00252-01
Accionante: Javier David Dominguez Majul
Accionado: COLPENSIONES - SALUD TOTAL E.P.S.

Tema: Dignidad humana - Vida en condiciones dignas — Seguridad
Social.

Procede el Tribunal a decidir la decidir la impugnaciéon presentada por la
parte accionada -COLPENSIONES- contra el fallo proferido el 29 de
noviembre de 2016 por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito

de Sincelejo, dentro del asunto de la referencia.
1. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones: El sefior JAVIER DAVID DOMINGUEZ MAJUL,
actuando en nombre propio, impetrd accién de tutela! pretendiendo el
amparo de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, vida,
igualdad, trabajo, debido proceso, seguridad social y minimo vital. En
consecuencia se ordene a las entidades accionadas que asuman el pago
de un valor equivalente al que le canceld la E.P.S. durante los primeros
180 dias de incapacidad, a fin de que se garantice el pago de las

incapacidades médicas.

1.2. Hechos relevantes?: El actor manifiesta que el dia 27 de octubre
del 2015 sufrido un accidente de transito, el cual le ocasiondé un trauma

craneoencefalico severo con pérdida de conocimiento, cefalea, vértigo

! Folios 1-6.
2 Fl. 1 C.Ppal.
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periférico y limitacién funcional de la mano derecha. Como secuela del
accidente sufrido se le diagnosticé: 1. Trastorno disociativo y de

conversacion, 2. Cefdlea postrauma y 3. Otros vértigos periféricos.

Afirma que ha padecido episodios de agresividad extrema, pérdida de
memoria e imposibilidad absoluta para volver a trabajar. Que ha pasado
mas de 180 dias de incapacidad y que la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez le dictamind incapacidad del 64.89%, empero ninguna entidad

le esta pagando las incapacidades médicas, lo que afecta su minimo vital.

1.3. Pronunciamiento de las entidades accionadas: SALUD TOTAL
E.P.S., mediante apoderado judicial, solicit6 que se denieguen las
pretensiones de la presente accién, toda vez que dicha entidad cumplio
con la obligacién legal de cancelar las incapacidades de origen comun por
los primeros 180 dias, los cuales se completaron el 25 de abril de 2016,

remitiéndolo al fondo de pensiones para ser calificado.

Agrega que, una vez la administradora de fondos de pensiones o la junta
regional de calificacion de invalidez determinan la perdida de la capacidad
laboral, se determina el status que adquiere el afiliado dentro del sistema.
Asi al ser notificada esa entidad del dictamen de pérdida de capacidad
laboral del accionante, en un 66% y por lo tanto su status de INVALIDO,
no puede seguir generando incapacidades laborales continuas e
ininterrumpidas por el mismo diagndstico, por cuanto el afiliado ya no
tiene un padecimiento de caracter AGUDO, que le generen incapacidades
temporales, sino su padecimiento es CRONICO, lo que le genera una
INVALIDEZ.

Por lo anterior, solicita se desvincule a dicha entidad de la presente
accién, por cuanto ha cumplido con la normatividad vigente,
correspondiéndole al fondo de pensiones al que se encuentra afiliado el
actor, reconocer el pago de la pension. Sefala que, al ser la pretension
del accionante de caracter econdmico debe ser resuelta por la justicia

ordinaria.
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De manera subsidiaria, solicita que en caso de accederse a las
pretensiones de la tutela, y que se ordene a Salud Total el pago de las
incapacidades que no reunen requisitos legales, se incluya la orden para
que la E.P.S. haga el recobro correspondiente ante el fondo de pensiones,

equivalente a la totalidad de las incapacidades pagadas.

COLPENSIONES, rindié informe de manera extemporanea.

1.4. Concepto del Ministerio Publico: El sefior Agente de Ministerio

Publico Delegado ante esta Corporacion, no emitié concepto.

1.5 La decision de primera instancia3: E|l Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante sentencia del 29
de noviembre de 2016, concedi6 el amparo de los derechos
constitucionales fundamentales a la dignidad humana, seguridad social,
minimo vital y vida digna invocados por la accionante. En consecuencia,
ordené a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, que proceda a programar y cancelar, en caso de no
haberlo hecho, las incapacidades laborales originadas a favor del sefior
Javier Dominguez Majul, a partir del dia 26 de abril de 2016 hasta el 11
de octubre de 2016; asi mismo debera indicarsele al accionante los
tramites para adquirir su pension de invalidez o en su defecto la

indemnizacion sustitutiva de esta, si a ello hubiere lugar.

Para fundamentar la decisién, el A guo citd las Sentencias T-004/2014,
M.P. Mauricio Gonzales Cuervo y T-333 /2013, M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva, que le permitieron concluir que el actor al presentar una
incapacidad equivalente al 64%, a la luz del articulo 13 de la C.P., es
sujeto de especial proteccidon constitucional, por cuanto se encuentra en
un estado de debilidad manifiesta, al no poder ejercer su derecho al
trabajo y depender de terceras personas, ademas la falta de pago de

incapacidades presume la vulneracion al minimo vital.

Indicdé que, del analisis de las pruebas aportadas pudo discernir que
SALUD TOTAL E.P.S. no se encontraba vulnerando derechos del

3 Fl. 92-98 C. Ppal.
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accionante, cosa que si sucede por parte de COLPENSIONES, el cual, pese
a tener conocimiento de la invalidez del accionante desde el 5 de abril de
2016, no ha cumplido con su deber legal, esto es, otorgar el subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador, pues
resulta ser su obligacién desde el 26 de abril de 2016, dia 181 de
incapacidad, extendiéndose este pago hasta el 11 de octubre ibidem,
fecha en que fue calificada la perdida de la capacidad laboral del
accionante, en donde obtuvo un porcentaje superior al 50%. Aclara que
la limitacion del pago de las incapacidades hasta el 11 de octubre de 2016,
obedece a que desde esa fecha el quid del asunto seria establecer si le
asiste derecho al actor a recibir la pensién de invalidez, o en su defecto

al pago de la indemnizacidén sustitutiva de ésta.

1.6. La Impugnacion4: Oportunamente, COLPENSIONES presento
escrito de impugnacién contra el fallo de primera instancia, solicitando su
revocatoria, toda vez que considera que no recae sobre ellos

responsabilidad alguna en el presente proceso.

Expresa la entidad accionada, que revisadas las bases de datos de
COLPENSIONES, no se evidencia solicitud u otro documento radicado por
el accionante, que le permita a la entidad conocer de fondo la solicitud de
estudio para el reconocimiento de incapacidades. Bajo la misma 6ptica,
aduce que no se observa solicitud alguna referente a la reclamacién
administrativa de la pension de invalidez, teniendo en cuenta que el

accionante tiene un porcentaje de calificacién superior al 50%.

En este orden, concluye que una vez la entidad tenga la informacién o
solicitud para acceder a las prestaciones del sistema debidamente
radicada en la entidad, procedera a darle tramite a las peticiones del

accionante respetando los términos legales.
2. CONSIDERACIONES

2.1 Problema juridico: De conformidad con los hechos expuestos,
considera la Sala que el problema juridico a resolver se circunscribe en

determinar si COLPENSIONES vulnera los derechos fundamentales del

4 Fl. 109-116 C. Ppal.
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sefior JAVIER DAVID DOMINGUEZ MAJUL, al no realizarle el pago de las

incapacidades médicas de origen comun, superiores a los 180 dias.

Para arribar a la solucién de lo planteado, se abordara el siguiente hilo
conductor: i) Generalidades de la accion de tutela; ii) Accidén de tutela
para reclamar prestaciones econdmicas por incapacidades; iii)
Reconocimiento de incapacidades ocasionadas por accidente de origen

comun, y iv) Caso concreto.

2.2 Generalidades de la accion de tutela: La Constitucion Politica de
1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de reclamar ante los
jueces, mediante el ejercicio de la accion de tutela bajo las formas propias
de un mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los derechos
fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier

autoridad publica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion
a los jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona
la posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con Ia
certeza de que obtendra oportuna resolucién a la proteccion directa e
inmediata del Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus
circunstancias especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente
a situaciones de hecho que representen quebranto o amenaza de sus
derechos fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de caracter
residual y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en
los que no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le
permita al actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus
derechos, salvo que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, el cual

debe aparecer acreditado en el proceso.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld el
articulo 86 de la Constitucién, prevé que la accién de tutela sélo procede

cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a
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menos que se presente como instrumento transitorio en aras de evitar un
perjuicio irremediable. En ese sentido, el analisis de procedencia de la
accion de tutela exige del juez constitucional la verificacion de la

inexistencia de otro medio de defensa judicial.

2.3. Procedencia de la accion de tutela para reclamar prestaciones
econdmicas por incapacidades: Con relaciéon al tema de la procedencia
de la accién de tutela para reclamar prestaciones econdmicas por

incapacidades, la H. Corte Constitucional ha sostenido:

"Si bien por regla general las reclamaciones de acreencias laborales
deben ser ventiladas ante la jurisdiccion ordinaria, ha sostenido esta
Corporacidon que la accion de tutela, de manera excepcional, resultara
procedente para reconocer el pago de incapacidades médicas. Esto, en
el entendiendo (sic) que al no contar el trabajador con otra fuente de
ingresos para garantizar su sostenimiento y el de las personas que
dependan de él, la negativa de una E.P.S de cancelar las mencionadas
incapacidades puede redundar en una vulneracion a los derechos al
minimo vital, seguridad social y vida digna, caso en el cual es
imperativa la intervencion del juez constitucional. También ha
resaltado la jurisprudencia de la Corte, la importancia del pago de las
incapacidades, como un mecanismo que garantice la adecuada
recuperacion del trabajador, quien no debe preocuparse por volver, de
manera anticipada y poniendo en riesgo su salud, a trabajar con el

objeto de ganar su sustento y el de su familia.”

En Sentencia T-097 de 2015, posterior, esa alta Corporacion, reitera su

posicion de la siguiente manera:

"La procedencia de la accidon de tutela para solicitar el pago de
acreencias laborales y especificamente de incapacidades, es de
caracter excepcional y tiene su razdon 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™™

5T-643 /2014. M.S: MARIA VICTORIA SACHICA.
7-097 /2015 — M.P: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
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Entonces, de acuerdo a la posicidn reiterada por cuerpo colegiado en
mencion, y en un tenor distinto al estipulado en el Decreto 2591 de 1991,
articulo 69, se tiene que la tutela es procedente de manera excepcional
para solicitar el pago de incapacidades médicas, en aras de brindar
especial proteccion constitucional al trabajador en condiciones de

debilidad manifiesta.

2.4. Reconocimiento de incapacidades ocasionadas por accidente
de origen comun: Referente al reconocimiento y pago de incapacidades
laborales por accidentes de origen comun, la H. Corte Constitucional ha
dicho:

"Es asi como frente a la contingencia que surja de una enfermedad o
un accidente bien sea de origen profesional o de origen comun, el
Sistema Integral de Seguridad Social prevé el pago de las respectivas
incapacidades. Si la enfermedad merece un concepto favorable de
recuperacion, el trabajador mantiene el derecho a la reinstalacion en
el empleo. Si la enfermedad genera una limitacion o pérdida de la
capacidad laboral superior al 50%, da lugar al reconocimiento y pago
de la pension de invalidez, en cuyo caso la calificacion de la pérdida
laboral corresponde emitirlo a la EPS, a la Aseguradora o a la Junta de

calificacion de invalidez, segun sea el caso”.

Es asi, como el Sistema de Seguridad Social colombiano prevé para el
caso en cuestidn el pago de incapacidades del trabajador, de tal manera
que se proteja al mismo de las contingencias que puedan afectar su salud
y su capacidad econdmica; llegando al punto de sustituir su salario
cuando el trabajador debe ausentarse de sus actividades laborales tras
sufrir una enfermedad o un accidente que le impide desempefar

temporalmente su profesidn u oficio, segun se plantea en la T-333/2013.

1. El marco normativo referente al pago de prestaciones econémicas derivadas de accidentes o
enfermedades de origen comun.

Cuando una persona sufre una afectacion a su estado de salud esta puede ser temporal o permanente.
En el segundo caso, hay lugar a la calificacién de la pérdida de la capacidad laboral bajo el entendido de
que el individuo no podra recuperarse y, en consecuencia, estara sujeto a las limitaciones derivadas de

7 7-468/2010 M.P. JORGE IVAN PALACIO.
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su padecimiento por el resto de su vida. En esta seccion la Sala se ocupara en primer lugar del régimen
aplicable al pago de incapacidades temporales para luego referirse a las consecuencias de la calificacion
de la pérdida de la capacidad laboral donde puede haber lugar al pago de una pensién de invalidez.

5.1. Incapacidades temporales de origen comun.

A diferencia de lo que sucede en el caso de las incapacidades temporales generadas por accidentes o
enfermedades laborales en donde las Aseguradoras de Riesgos Laborales son las Unicas responsables
de las prestaciones econdmicas y asistenciales a las que tiene derecho el afiliado®, cuando un trabajador
es incapacitado por una afectacidn a su salud de origen comun, son distintos los sujetos de derecho
gue estan llamados a hacerse cargo de la situacién.

Por lo anterior, aun cuando se haya determinado el origen comun de la enfermedad o el accidente,
pueden presentarse controversias entre las Entidades Promotoras de Salud, las Administradoras de
Fondos de Pensiones y los empleadores sobre quien es el encargado del pago de las prestaciones
econdmicas en los casos de incapacidades temporales. Antes de revisar la jurisprudencia sobre este
asunto, la Sala procederd a hacer un recuento normativo de las disposiciones que determinan quienes
son los obligados a estos pagos en cada momento de la incapacidad del afiliado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto Reglamentario 2943 de 2013, los pagos
correspondientes a los primeros dos (2) dias de incapacidad estaran a cargo del empleador y de las
Entidades promotoras de salud a partir del tercer dia “de conformidad con la normatividad
vigente”.? En este sentido, la expresién en cursiva comprende una referencia a las diferentes normas
de seguridad social que regulan el pago de incapacidades temporales a pesar de que en la
mencionada norma no se establezca un limite temporal a la obligaciéon de pago de la Entidades
Promotoras de Salud.

En lo que tiene que ver con el monto de esta prestacion, el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo dispone que: “En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores,
ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho a que el patrono le pague
un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario
durante los noventa (90) dias, y la mitad del salario por el tiempo restante”. Se debe tener en cuenta
qgue de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto Reglamentario 2943 de 2013, tal
obligacion solo esta a cargo del empleador durante los dos primeros dias a menos que no exista
afiliacion del trabajador al Sistema General de Seguridad Social en Salud o que este se encuentre en
mora en el pago de los aportes correspondientes, en cuyo caso se abre la posibilidad a que responda
excepcionalmente por la prestacién por incapacidad consagrada en el Estatuto Laboral.

8Ley 776 de 2002, articulo 3: “El periodo durante el cual se reconoce la prestacién de que trata el presente
articulo serd hasta por ciento ochenta (180) dias, que podrdn ser prorrogados hasta por periodos que no
superen otros ciento ochenta (180) dias continuos adicionales, cuando esta prorroga se determine como
necesaria para el tratamiento del afiliado, o para culminar su rehabilitacion. el periodo previsto en el inciso
anterior y no se hubiese logrado la curacion o rehabilitacion del afiliado, se debe iniciar el procedimiento para
determinar el estado de incapacidad permanente parcial o de invalidez. Hasta tanto no se establezca el grado
de incapacidad o invalidez la ARP continuard cancelando el subsidio por incapacidad temporal”. (Negrillas
fuera del texto).

° “En el Sistema General de Sequridad Social en Salud serdn a cargo de los respectivos empleadores las
prestaciones econdémicas 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”.
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La Sala advierte que las normas mencionadas no contemplan la eventualidad de que la incapacidad
sea extendida por un periodo superior 180 dias por lo que en ellas tampoco se establece si el afiliado
tiene derecho a esta prestacion después de superado este periodo de tiempo ni cudl es la persona
(natural o juridica) responsable de estos pagos.

Para estos efectos, los incisos quinto y sexto del articulo 41 de la Ley 100 de 1993 (modificado por
el articulo 142 del Decreto 19 de 2012), establecen que cuando exista concepto favorable de
recuperacion del afiliado, es decir, cuando se entienda que la incapacidad es de caracter temporal,
los pagos por incapacidades de origen comun que superen los 180 dias deberan ser asumidos por
las Administradoras de Fondos de Pensiones hasta por un periodo de 360 dias adicionales. No
obstante, durante el primer periodo, las Entidades Promotoras de Salud tienen la obligacion de
emitir un concepto de rehabilitacién dirigido a las Administradoras de Fondos de Pensiones donde
se establezca si el afiliado tiene perspectivas de recuperarse o si debe procederse a la calificacién
de su pérdida de la capacidad laboral. La sancién establecida por esta norma para los casos en que
dicho concepto no sea emitido oportunamente es que las incapacidades que superen los 180 dias
deban ser asumidas por las Entidades Promotoras de Salud hasta que este sea presentado:

“(...)Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable
de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de
Pensiones postergard el trdmite de calificacion de invalidez hasta por un término madximo
de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180)
dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el
cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision
social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones
otorgard un subsidio equivalente a la incapacidad que 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 trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segun
corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, deberd pagar un subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus
propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto (...)".

En este punto, cabe advertir que el derogado articulo 23 del Decreto Reglamentario 2463 de 2001
establecia un régimen de responsabilidades a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones
y las Entidades Promotoras de Salud a partir del dia 180 de incapacidad y durante los 360
subsiguientes si fuere el caso:

“(...) Para los casos de accidente o enfermedad comudn en los cuales
exista concepto favorable de rehabilitacidn, la administradora de
fondos de pensiones con la autorizacion de la aseguradora que
hubiere expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia
0 entidad de prevision social correspondiente, podra postergar el
tramite de calificacion ante las juntas de calificacion de invalidez
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hasta por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias
calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de
incapacidad temporal otorgada por la entidad promotora de salud,
siempre y cuando se otorgue un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador ” (Negrilla fuera de
texto).

Se tiene entonces, que al haber sido recientemente derogado por el Decreto Reglamentario 1352
de 2013, el articulo 23 del Decreto 2463 perdi6 vigencia y por lo tanto no puede considerarse como
normatividad aplicable para los casos de incapacidades superiores a 180 dias. En todo caso, al tener
el mismo contenido obligacional que el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, es posible citar la
jurisprudencia que se ocupd de las obligaciones de las Administradoras de Fondos de Pensiones en
referencia a la norma derogada como fuente de derecho para resolver los casos gobernados por la
legislacion vigente.

Habiendo realizado esta precision, se advierte que la jurisprudencia de la Corte ha determinado que,
por regla general, las obligaciones de pago de las incapacidades temporales a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud terminan cuando el afiliado ha cumplido los 180 dias de incapacidad, siendo
de cuenta de las Administradoras de Fondos de Pensiones las prestaciones econdmicas que se
generen a partir del dia 181" Asi, en referencia al articulo 23 del Decreto Reglamentario 2463 de
2001, este Tribunal expresé:

“Esta Corporacion ha reiterado que las incapacidades superiores
a 180 dias deben ser canceladas por la Administradora de Fondos
de Pensiones a la cual se encuentra afiliado el trabajador. La
anterior regla se deriva de la lectura del articulo 23 del Decreto
2463 de 2001, que dispone que el Fondo de Pensiones tiene la
posibilidad de postergar el tramite de calificacion de la invalidez
hasta por 360 dias, adicionales a los primeros 180 dias de
incapacidad reconocidos por la EPS, y en ese lapso, el trabajador
debera recibir un subsidio equivalente a la incapacidad que venia
disfrutando, y esta circunstancia ha llevado a la Corte a concluir
que es el Fondo de Pensiones el que debe asumir el pago de las
incapacidades a partir del dia 181, hasta la fecha en que se
produzca el dictamen de invalidez. De acuerdo con estas
consideraciones, a la entidad accionada le asiste la razén al sefialar
que le corresponde al Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion
reconocer al actor las incapacidades generadas a partir del dia 26
de julio de 2009 (dia 181) **2.

Con todo, el que las Entidades Promotoras de Salud no estén obligadas a pagar incapacidades
superiores a 180 dias, no las exime del deber de acompafiamiento al afiliado en el cobro de las
prestaciones econdmicas que superen este término ante las Administradoras de Fondos de
Pensiones, como lo sostuvo la Corte en la sentencia T-980 de 2008:

10 E| articulo 41 de la Ley 100 de 1993 fue modificado por el articulo 142 del Decreto 19 de 2012 por lo que
la norma vigente es posterior al Decreto Reglamentario 2463 de 2001.

11 Sentencias T-729 de 2012 y T-920 de 2009.

12 Sentencia T- 812 de 2010.
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“El que legalmente a la EPS no le corresponda asumir el pago de incapacidades
superiores a 180 dias no significa que pueda abandonar al paciente enfermo a quien le
ha sido extendida la incapacidad. Al hacer parte del Sistema de Seguridad Social, la EPS
debe actuar armdnicamente con las demds entidades que lo integran en aras de
satisfacer efectivamente los derechos a la seguridad social del incapacitado.

Por esa razon, es la propia EPS a la que esté dfiliado el paciente la que oficiosamente
debe, una vez advierta que enfrenta un caso de incapacidad superior a 180 dias, -por
supuesto con la informacion que requiera por parte del enfermo-, remitir los
documentos correspondientes para que el Fondo de Pensiones respectivo inicie el
trdmite y se pronuncie sobre la cancelacion o no de la prestacion econdmica reclamada
debiendo esta administradora no sdlo dar respuesta oportuna a dicha solicitud, sino
que, en caso de ser negativa, estar debidamente justificada tanto normativa como
facticamente indicdndole al paciente las alternativas que el Sistema de Seguridad Social
le brinda para procurarse un minimo vital mientras dure la incapacidad y no se tenga
derecho a la pension de invalidez”.

5.2. Las prestaciones econdmicas garantizadas por el Sistema General de Seguridad Social en
Salud con posterioridad a la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral.

Sin perjuicio de lo anterior, puede ocurrir que se determine que el afiliado no va a recuperarse y, en
consecuencia, se proceda a la calificacidon de la pérdida de la capacidad laboral por parte de las
juntas regionales o la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez de lo que pueden derivarse dos
situaciones. La primera es que se determine la pérdida de la capacidad laboral superior al 50 %
donde el afiliado podra optar por una pensién de invalidez. En el segundo caso, al trabajador le es
declarada una pérdida de la capacidad laboral inferior al 50 % por lo que, en principio, deberia ser
reincorporado al trabajo “en el cargo que venia desempefiando o en otra actividad acorde con su
situacion de discapacidad siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se encuentra
apto para ello”3,

Por otro lado, puede suceder que aun cuando el afiliado haya sido calificado con una pérdida de la
capacidad laboral inferior al 50 %, este siga presentando sintomas o complicaciones que le impidan
realizar sus labores y, por tanto, deban emitirse nuevas incapacidades. Ni el articulo 23 del Decreto
Reglamentario 2463 de 2001 ni el 41 de la Ley 100 de 1993 contemplan esta situacién por lo que ha
de acudirse a las reglas jurisprudenciales establecidas para estas situaciones.

La Corte indico en la sentencia T 920 de 2009:

“En el evento en que el afiliado 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 tratante emita un concepto favorable de
recuperacion o se pueda efectuar una nueva calificacion de invalidez”.

13 Sentencia T-920 de 2009.
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Esta posicidon fue reiterada en la sentencia T-729 de 2012, donde se expreso:

“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”. (Negrillas fuera del texto).

En conclusion, los pagos por incapacidades superiores a los 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 calificacién de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuando este siga
presentando afectaciones a su estado de salud que le impidan trabajar. Por lo anterior, el pago de
estas incapacidades deberd continuarse después de transcurridos los 180 dias iniciales hasta que el
médico tratante emita un concepto en el que se determine que la persona esta en condiciones de
reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral
superior al 50 %.

Teniendo en cuenta la normatividad citada, se entiende que la obligacion de pago de las
incapacidades temporales por enfermedad o accidente de origen comln estdn en cabeza del
empleador o de las diferentes entidades del Sistema de Seguridad Social Integral en funcién del
tiempo transcurrido desde la primera incapacidad hasta la recuperacién del trabajador o la
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral tal y como se muestra en el siguiente cuadro:

Dias de incapacidad /

valor del subsidio Encargado Norma Comentario.
El empleador debera asumir el pago de
las incapacidades y en general de todas
las prestaciones garantizadas por el
Decreto Sistema de Seguridad Social Integral
1 a2/ dos terceras Empleador Reglamentario | cuando no haya afiliado al trabajador o
partes del salario. 2493 de 2013, | cuando a pesar de haber sido requerido

articulo1. |por las entidades del sistema, se haya
encontrado en mora en las cotizaciones
al momento de ocurrir el siniestro.
Sentencia T-723 de 2014.
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Dias de incapacidad /
valor del subsidio

Encargado

Norma

Comentario.

32180/ dos terceras
partes del salario
durante los primeros
90 dias y la mitad a
partir del dia 91 y por
el tiempo restante.

Entidad
Promotora de
Salud

Cddigo
Sustantivo del
Trabajo,
articulo 227.

Antes de cumplirse el dia 120 de
incapacidad, la EPS deberdn emitir un
concepto médico donde se determine si
el trabajador va a recuperarse o no y
enviarlo a la AFP antes del dia 150. Si tal
concepto no es emitido, la EPS debera
asumir el pago de las incapacidades
superiores a 180 dias y hasta que el
mismo sea expedido. En todo caso, la
regla general es que las EPS no asumen
el pago de incapacidades superiores a
180 dias. Sentencia T-729 de 2012.

181 a 540 / la mitad
del salario.

Administradora
de Fondos de
Pensiones

Ley 100,
articulo 41,
inciso 5.

Aun cuando exista calificacion de la
pérdida de la capacidad laboral y al
trabajador se le haya decretado la
incapacidad permanente parcial, la AFP
deberd asumir el pago de |las
incapacidades que se sigan generando y
que sean posteriores a los primeros 180
dias que fueron cubiertos por la EPS.
Sentencia T-920 de 2009.

2.5. El caso concreto:

Dentro del acervo probatorio allegado al

expediente, se vislumbran las siguientes piezas documentales:

POR EL ACCIONANTE:

e Copia del documento de identidad del accionante (fl. 07).

o Dictamen de la junta regional de Calificacidn de Invalidez de Bolivar
(fls. 08 y 12).

e Certificados de

Sincelejo (fls. 13-22).

o Copia de la historia clinica del accionante (fls. 23-34).

POR SALUD TOTAL E.P.S:

incapacidad general,

generados por IPS UAB

e Oficio de fecha 31 de marzo del 2016, remitido a COLPENSIONES

(fls. 46-47).
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En el caso sub examine, el actor solicita el amparo de sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, igualdad, trabajo, debido proceso,
seguridad social y minimo vital. En consecuencia se ordene a las
entidades accionadas a que asuman el pago de un valor equivalente al
gue le cancelé la E.P.S. durante los primeros 180 dias de incapacidad, y

se garantice asi el pago de las incapacidades médicas.

Teniéndose por procedente la accion de tutela impetrada por el actor,
toda vez que conforme a la jurisprudencia citada se otorga proteccion
constitucional a las personas en estado de debilidad manifiesta, tal como
para este despacho lo es el accionante del caso de marras, se observa
entonces a folios 44 y 45 del libelo contestatorio allegado por SALUD
TOTAL E.P.S. la informacién detallada de la prestacion econdmica
entregada a DOMINGUEZ MAJUL por motivos de incapacidad, desde el 27
de octubre del 2015 hasta el 25 de abril del 2016, para una totalidad de
180 dias.

Para reforzar lo citado anteriormente, tenemos que mediante la sentencia
T-920 /2009 la Corte Constitucional expresé:

“En principio, es la Entidad Promotora de Salud la obligada a
reconocer y a pagar a sus afiliados las incapacidades laborales
que surjan como consecuencia de una enfermedad de origen
comun o no profesional, debidamente certificada, hasta el dia
180. Ello, con el objeto de que durante el tiempo en el que el
trabajador se encuentra ausente de sus actividades, y mientras
se produce su recuperacion, cuente con los medios econdmicos
necesarios que le permitan proveerse el sustento diario y el de su
nucleo familiar. Ahora bien, como la patologia que aqueja al actor
persiste, y en esa medida, se han generado incapacidades que
superan los 180 dias, una interpretacion del articulo 23 del
Decreto 2463 de 2001conforme con la Constitucion Politica,
permite concluir que es la A.F.P., para el caso, PROTECCION S.A.,

quien debe asumir el pago de dicha prestacion”.

Bajo la misma dptica, se tiene que la E.P.S. mediante oficio de fecha 31

de marzo del 2016 remitio el concepto de rehabilitacion favorable del Sr.
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DOMINGUEZ MAJUL a COLPENSIONES, cumpliendo con lo estipulado en
el decreto ley 0019 del 2012, articulo 142, incisos 5° y 6°. A todas luces
para este despacho, SALUD TOTAL E.P.S. cumplié con su deber legal con
relacion al accionante, por lo cual considera acertada la decisién del juez
de tutela en primera instancia al no considerar vulneracién alguna de los

derechos del tutelante por parte de la E.P.S.

Ahora bien, la Administradora Colombiana de Pensiones
—-COLPENSIONES- solicita que se conceda la impugnacién presentada,
toda vez que no recae sobre ellos obligacidon alguna con el accionante,
por no cumplir el mismo con los presupuestos legales para ser

beneficiario del pago de incapacidades.

A folios 111-112 del expediente, dentro de la impugnacidon presentada
por COLPENSIONES, se pueden observar cuatro presupuestos
establecidos para acceder al subsidio por incapacidad, a saber: i) padecer
de enfermedad de origen comun, ii) incapacidad superior a 180 dias, iii)
concepto favorable de rehabilitacion emitido por la EPS y iv) Encontrarse
afiliado a COLPENSIONES al cumplimiento del dia 180 de incapacidad.
Difiere totalmente este despacho con la tesis planteada por la accionada,
al afirmar que no el tutelante no cumple con los anteriores presupuestos

y por consiguiente no puede acceder al subsidio de incapacidad.

Contrario sensu, es claro para este despacho que DOMINGUEZ MAJUL
cumple con todos los presupuestos mencionados para acceder al subsidio
por incapacidad, conforme lo sefala la parte accionada. Asi, bajo la tesis
de que la presente accidon es procedente por encontrarse el actor en
condicién de debilidad manifiesta, y para evitar vulneracién a sus
derechos fundamentales invocados y un perjuicio irremediable al mismo,
no comparte este honorable Tribunal Ila posicion tomada por
COLPENSIONES respecto del presente caso.

En consecuencia, recae sobre COLPENSIONES reconocer y pagar, a partir
del dia 181 de incapacidad laboral del trabajador y hasta la fecha de
calificacion por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, el subsidio

por incapacidad correspondiente, debido a que para acceder al mismo se
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llenan todos los requisitos por parte del accionante, segun se puede
deducir del material probatorio aportado. Habiéndose calificado al
accionante con un PCL de 64%, segun costa en el folio 11, seria
responsabilidad de I|a Administradora de pensiones hacer el
correspondiente estudio y viabilidad de conceder al actor la pension por
invalidez, si a ello hubiere lugar. Asi, considera este despacho que la
decisién tomada por el juez primigenio es acertada, por lo cual respaldara

la posicién de primera instancia.

Conclusion: El Tribunal confirmara el fallo impugnado, por cuanto la
COLPENSIONES, se encuentra vulnerando los derechos fundamentales
amparados en primera instancia al sefior JAVIER DOMINGUEZ MAJUL, al
no haber cancelado, hasta la fecha de la presente providencia, el subsidio

por incapacidad a que el actor tiene derecho.

DECISION: En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
SUCRE - SALA TERCERA DE DECISION ORAL, ADMINISTRANDO JUSTICIA
EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral de Sincelejo, del 29 de noviembre de 2016, dentro de
la accidon de tutela promovida por el sefior JAVIER DAVID DOMINGUEZ
MAJUL contra SALUD TOTAL E.P.S. y COLPENSIONES, conforme a lo

expuesto.
SEGUNDO: Notifiquese por cualquier medio efectivo a los interesados en

los términos del Art. 30 del Decreto 2591 de 1991 y enviese copia de la

presente decision al juzgado de origen.
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TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, REMITASE el expediente a la H. Corte Constitucional para su
eventual revision, de conformidad con el 32 del Decreto 2591 de 1991.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala,

en sesidn extraordinaria de la fecha, segin consta en Acta No. 160.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
Magistrada

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS
Magistrado

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado
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