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Cartagena de Indias, D. 1.y C., veir{wﬂuno (21) de mayo de dos mil dieciocho
(2018). _
l. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control | ACCION DE TUTELA (IMPUGNACION)
Radicado 13-001-33-33-005-2018-00082-01
Demandante ANGELA MARIA ZAPATA SANCHEZ
Demandado NUEVA EPS Y COLPENSIONES
Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Tema |Pago de incapacidades

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver la impugnacion
pres’enfodd por la parte accionante actuando en nombre propio contra la
sentencia proferida el 17 de abril de 2018 por el Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito De Cartagena de Indias, por medio de la cual se declararon
vulnerados el derecho fundamental a la Vida' Digno,' Minimo  Vital,
consagrados en la Constitucion Politica de Colombia.

Hl. ANTECEDENTES
1. Hechos relevantes planteados por la parte accionante.,

1.1.  Que es dfiliada de la NUEVA EPS, desde hace mdés de 07 afios, siendo
incapacitada de forma constante por causa de un accidente de
riesgo comun que le generd una fractura de columna desde el ano
pasado. '

1.2.  Que cuando le faltaban mds de 20 dias para cumplir los 181 dias de
incapacidad, la EPS le dejé de cancelar adeuddéndole 84 dias vy le
manifiestan gue le corresponde es al Fondo de Pensidn que es
COLPENSIONES, vy le comunicaron que si no tenia el dictamen de
pension no podian cancelarle.

1.3. Que la Junta Médica de Colpensiones la cdlificd en primera
oportunidad con un porcentaje de PCL de 39.64%, lo cual apeld v la
Junta Regionol, le da un porcentaje de PCL de 52.51%,
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manifestdndole la entidad que no podria tener el dictamen en firme
por cuanto no se han vencido los términos posteriores a la
notificacion.

- 1.4.  Manifiesta que es enferma de infarto, fratamiento por cateterismo,
presion dlta y azucar, por lo que solicitd ayuda a la funcionaria
contestando “que no es su problema y que no llenaba los requisitos”
por lo que solicita se tutelen sus derechos fundamentales alegados

~como violados.

2. Pretensiones.

Se senala como prefension la siguiente:

1. La accionante solicita se futelen sus derechos fundamentalesinvocados
transgredidos,  se ordene a ldas demandadas NUEVA EPS Y
COLPENSIONES, el pago de las incapacidades y de las que en adelante
se causen de conformidad con los fallos de la Corte Constitucional.

3. Actuacién procesal relevante.

Actuando en nombre propio, la sefiora ANGELA MARIA ZAPATA SANCHEZ,
presentd accion constitucional de Tutela el 02 de abril de 2018, contra la
NUEVA EPS Y COLPENSIONES (Fol.1-26)

El conocimiento de la accidn le correspondid al Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito de Cartagena. (Fol. 27) ' ‘

Por medio de auto de fecha de 04 de abril de 2018, el a quo, decidié admitir
la demanda. (Fol. 29)

El 09 de abril de 2018, la demandada NUEVA EPS, dio contestacion a la
demanda. (Fol. 43-55) :

El 13 de abril de 2018, la accionada COLPENSIONES, dio contestacion a la
demanda. (Fol. 75-80)

En sentencia de 17 de abril de 2018, el Juzgddo Quinto Administrativo del

Circuito de Cartagena - Bolivar, concedié la accidén constituciondl,
»:Codigo: FCA - 008 Versioh: 01 Fecha: 18-07-2017
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exponiendo sus razones de fondo en la parte motiva dentro de la misma
providencia. (Fol. 86-95) ‘

El 19 de abril de la misma anualidad, la.accionada NUEVA EPS, presentd escrito
de impugnacion contra la providencia de fecha de 17 de abril de 2018.
(Fol.109-121)

A fravés de auto de 23 de abril de esta anualidad, el a quo considerd
procedente conceder el recurso de impugnacién, aludiendo que el mismo fue
interpuesto dentro del termino pertinente para ello. (Fol. 133) |

3.1 Admision y nofificacién.

La accidn de tutela de la referencia, se presentd el dia 02 de abril de 2018,
correspondiéndole su reparto al Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de
Cartagena - Bolivar, tal y como consta en el folio 27 del expediente; mediante
providencia de fecha 04 de abril del 2018, se procedid a admitir la accidén
instaurada, encaminada a obtener la proteccidn de los derechos
fundamentales a la Vida Digna, Minimo Vital, Seguridad Social, Debido
Proceso y Salud. |

3.2 De la contestacién de la demanda (43-55 y 75-80)
3.2.1 LA NUEVA EPS.

La accionada, NUEVA EPS, en su informe, de acuerdo con los planteamientos
expresados sobre el tema objeto de examen, manifestd lo siguiente:

“Expone que A la accionante no se le reconocen sus prefensiones econdmicas objeto de la
tutela porque fue calificada con pérdida de copacidad laboral de 39,64%, por lo que
considera conforme al decretfo 758/90, que el pago de las incapacidades. o de pensién de
invalidez debe ser asumido por el Fondo de Pensiones.

Trascribe el articulo 23 y 63 del decreto 2463/01, como fundamento juridico v solicita se declare
la improcedencia de la accion’. : '

3.2.2 LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

La accionada, COLPENSIONES, en la contestacién, de acuerdo con los
planteamientos expresados sobre el tfema objeto de examen, manifestd lo

siguiente:
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"Que revisada las bases datos encontré que fue radicado ante dicha entidad concepto de
rehabilitacion expedido por la NUEVA EPS, informdndole que la patologia que padece el
peticionario da lugar a un concepto de rehabilifacion favorable, por lo cual procede el
reconocimiento de incapacidades médicas. '

‘Que no se encuentra que la demandante haya radicado solicitud alguna de reconocimiento
de incapacidades, que no figura cerfificado de relacion de incapacidades ni certificacion
bancaria. :

Que debe tenerse en cuenta gde dicha enfidad administra dineros del sector publico porlo
que para el reconocimiento de toda prestacion debe estar soportada fisicamente, sefala
como debe probarse la incapacidad y afima que ef cerfificado CRI, es el que determina el
dia 180, por cuanto dicha enfidad estd obligada a cancelar a partir del dia 180. ~

Especifica los documentos que debe aportarse y reitera que a la accionante le han resuelto
fodas las peticiones, sin que haya ninguna peticidon por resolver relacionada conlo solicitado
e en la tutela debiendo agotar la via administrativa, y si no estd de acuerdo la via ordinaria;
S debiendo agotarse los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para fal fin siendo
la tutela improcedente cuando existe ofro medio de defensa judicial.

Colige, aofimando que no es posible reconocer las incapacidades medicas porque la
demandante no aporte la documentacion necesaria para el estudio de ella vy solicita se
declare la improcedencia de la tutela”.

4. Sentencia de Primera Instancia (Folios 86-95)

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena - Bolivar, mediante
sentencia del 17 de abril de 2018, resolvid conceder la accion constitucional,
por violacion del derecho fundamental a la Vida Digna, Minimo Vital, lo cual
argumentd en sintesis lo siguiente: Lo

“Latutela cumple con los requisitos de subsidiaridad, pues-bien, en primer lugar sefiala el
despacho que, a pesar de que, en principio la tutela no es el mecanismo para lograr el pago
de incapacidades laborales, en este caso si se torna procedente, teniendo en cuenta que, se
presume que el pago de las incapacidades laborales reclamadas constifuye la Unica fuente
de ingreso conla que cuenta la accionante, para garantizar su subsistencia y dada su edad
de 69 apos, se convierte en una persona de tercera edad y sujeta de especial proteccion
constitucional, con pocas posibilidades de fener empleo habiendo incluso pasado la edad de
retiro forzoso.

A At
La misma, cumple en lo que respecta ol requisito de inmediatez, advierte el despacho que la
accionante instauro la tutela el 02 de abril de 2018, para reclamar el pago de las
incapacidades que dejo de percibir desde noviembre de 2017, y ha presentado solicitudes
verbales para que las mismas le sean reconocidas remitiéndola a la AFP, porlo que entiende
que fue ejercida dentro de un término razonable. No hay femeridad en la tutela, ya que no |
hay evidencia de que se haya presentado accion porlos mismos hechos. :

Por consiguiente, la tutela es procedente porlo que se entrara a mirar el fondo del asunto con
el fin de establecer la responsabilidad de cada una de las partes involucradas, por cuanto se
fiene que la falta de pago de tales incapacidades es prueba de vulneracion de los derechos
alegados como violados, en especial ef minimo vital,
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Que conforme a los hechos de tutela y de la confestacién no existe claridad de si a la
accionante se le cumplieron los 180 dias de incapacidad, el despacho no .  recibe . los
argumentos realizados por las accionadas, por fratarse de un trdmite interno de las entidades
que no tiene por qué afectar-la celeridad ni el reconocimiento que debe darse de las
incapacidades; mdxime si como dice fue debidamente radicado el concepto de
rehabilifacién favorable por la EPS, encargada de ello tal y como lo ha considerado la Corte,
que esla EPS la que debe adelantar el acomparniamientfo necesario, para lo cual estd en la
obligacion de enviar directamente los documentos corespondientes al fondo de pensiones
{lo cualno lo hizo en este caso), para que este inicie el pago de Icrs incapacidades y promueva
la calificacion, aspecto que si parece bien se cumplié por cuantd obra dictamen de la Junta
Regional de Calificacién, las incapacidades que se reclaman son anteriores a dicho dictamen
y hinguna de las dos entidades se ha alianado al pago de la misma.

Por tal razdn, se accede ala presente accién de tutela por cuanto el pago de incapacidades
tiene una estrecha relacién con la garantia del derecho al minimo vital, o fa salud, vy a la vida
digna, en los periodos en los cuales la persona no se encuentra en condiciones adecuadas
para realizar labores que permitan obtener un salario, mdxime si como se ha dicho en el
presente caso se trafa de un su;efo de especial proteccion como lo es una persona de lg
tercera edad"”.

‘5. Impugnacién de la sentencia (Folios 109-121)

El dia 19 de obnl de 2018, la NUEVA EPS presentd escrito de impugnacion, ..,
contra el fallo de tutela de fechd 17 de abril de 201 8. notificado el 17 de aboril

de ld misma anualidad, a través de buzén de correo elec’rromco (Fol 96-104),

esto es, dentro de la oportunidad legal.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer de la impugnacién propuesta
por la NUEVA EPS, por fratarse de un fallo proferido en primera instancia por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena - Bolivar.

El articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, ensefia que la impugnacién de los fallos
de tutela serd conocida por el superior jerdrquico del Juez de primera
instancia, siendo esta Corporooon el superior de los Jueces Admmls’frohvos del
Circuito de Cartagena. ‘

2. Problema juridico

sTiene la Nueva EPS la obligacidon de pagar las incapacidades reclamadas por
la accionante y su falta de pago vulnera de los derechos fundamentales a la
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Vida Digna, Minimo Vital, Seguridad Social, Debido Proceso y Salud de la
actora? ' -

Sila respuesta es afirmativa se confirmard el fallo impugnado, en caso contrario
se revocard y se negard el amparo. ' '

3. Tesis de la Sala

La Sala considera gue le corresponde a la NUEVA EPS, el reconocimiento y
pago de las incapacidades presentadas por la accionante hasta el dia 180, el
cual no se ha cumplido y el no pago de las mismas vulnera los derechos
fundamentales cuyo amparo se depreca; por lo que se confirmard el fallo
impugnado; sin embargo se modificard el numeral tercero de dicho fallo, en el
sentido de advertir a COLPENSIONES, que de haber lugar al reconocimiento y

- pago de la pension de invalidez a la actora, se tenga en cuenta lo pagado
por concepto de auxilio de incapacidad desde la fecha en que se estructurd
la invalidez, esto es 15 de septiembre de 2015, para evitar un doble pago.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen a continuacion.

4. Marco normativo y jurisprudencial

4.1 La accién de tutela, su naturaleza juridica
4.1.1 Requisitos de p‘rocedenciq

De acuerdo con el arficulo 86 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia
constitucional, v los articulos concordantes del Decreto 2591 de 1991 por el
cual se regula el frdmite de la accidn de tutela, esta requiere para su
procedencia el cumplimiento de cierfos presupuestos, los que son analizados

ulteriormente.
4.1.1.1 La Subsidiariedad o Residualidad:
Hace referencia a que la Accién de tutela procede Unicamente CUondo no

existe otro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos
fundamentales que se estimen vulnerados o amenazados, es decir, que los

[
{ ol
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asociados deben agotar las herramientas judiciales que el legislador haya
establecido, para poder acudir ante el Juez Constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, no se aplicard la subsidiariedad cuando el Actor
con la Accidn de Tutela, pretenda evitar un perjuiciésirremedioble con ocasion
a la vulneracién del derecho esbozado, o cuando los mecanismos ordinarios

“se fornen ineficaces, teniendo en cuenta las condiciones de debilidad
manifiesta en que se pueda encontrar la persona a causa de factores fisicos,
economicos o sociales, ajustdndose asi al criterio esgrimido por la Corte
Constitucional, como se cita a continuacién: |

“De acuerdo con el arficulo 86 superior. la accién de futela procede, como mecanismo de
proteccién de los derechos fundamentales, cvando el afectado ne dispone de ofro medio de
defensa judicial pues se frata de un mecanismo subsidiario de proteccién y no de uno
susceptible de remplazar los medios judiciales ordinarios. Con fodo, el mismo precepto superior
consagra un supuesto en el que la accidn de tutela procede a pesar de la existencia de fales
medios judrcmles Hay lugar al amparo constitucional de los derechos cuando se interpone
como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable, perjuicio que, de acuerdo
con la jurisprudencia de esta Corporacion, solo concurre cuando es inminente, grave y de
urgenfe atencion”.

Al respecto el inciso 3° del articulo 86 superior dice:

"Esta accidn solo procederd cuando el afectado no disponga de ofro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio iremediable”. (Negritas fuera de texto original).

4.1.1.2. La inmediatez:

La Accion de Tutela debe ser interpuesta en un tiempo razonable, teniendo
siempre presente la ocurrencia del hecho o la omision generadora de la
amenaza o violacion del derecho invocado.

La razdn de ser de la inmediatez es la prevalencia misma del derecho
fundamental conculcado, en el entendido que no tendria objeto Qmporcr un
derecho en el gue la violacién se haya consumodo sin que se pueda
res’roblecer éste a su estado natural.

4.1.1.3. La especidlidad:

Lo razdn de ser o el objeto de la Accién de Tutela es la proteccion de los

Derechos Constitucionales Fundamentales, es decir, procede Unicamente
Cddigo: FCA - 008 Versidon: 01 Fecha: 18-07-2017 »
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para proteger esta clase de derechos Yy no para o’rros de ahi la especialidad
de la Accion. ‘

5. Pago de Incapacidades.

5.1. Subsidio de incapacidad temporal de origen comun.

£ Elauxilio por incapacidad laboral sustituye el salario durante el lapso en el que
‘ el trabajador ha suspendido sus labores a causa de la misma; este auxilio es
una garantia para el frabador incapacitado de que durante el tiempo que
transcurra la incapacidad contard con 1os ingresos economlcos suficientes

para su sostenimiento y el de su familia. :

Sobre este fema la Corte Constitucional ha manifestado:

“El pago de incapacidades tiene una estrecha relacion con la garantia del
‘derecho al minimo vital, a la salud y a la vida digna, en los periodos en los

-~ cuales la persona no se encuentra en condiciones adecuadas para realizar
labores que le permitan obtener un salario.. Con estas reglas, la Corte
reconoce implicitamente que sin dicha prestacidn, es dificimente presumible
que se estén garanfizando los derechos mencionados’!

A su turno, la ley 100 de 1993, sobre las incapacidades laborales, dispone que
en razén a las condiciones de salud por origen comuin, los beneficios
econémicos y asistenciales, los asumen los sistemas de seguridad social en
salud y pensiones a través de las empresas promo’roros de salud, EPS, y las
administradoras de Fondos de Pensiones.

El decreto 2943 de 2013, modificatorio del pardgrafo 1 del arficulo 40.del.
decreto 1406 de 1999 dispone: "Ariculo 1. Modificar el pardgrafo 1° del articulo 40 del
Decreto 1406 de 1999, el cual quedard asi: '

Pardgrafo 1° En el Sistema General de Segundad Social en Salud serdn a cargo de los
respectivos empleadores las prestaciones econdmicas correspondientes a los dos (2) pnmeros
dias de incapacidad originada por enfermedad general y de las Enfidades Promotoras de
Salud a partir del tercer (3] dia y de conformidad con la normatividad vigente.

En el Sistema General de Riesgos. Laborales las Administradoras de Riesgos. Laborales
reconocerdn las incapacidades temporales desde el dia agu:enfe de ocumdo el occ:denfe
de trabajo o la enfermedad diagnosficada como laboral.

Lo anterior tanto en el sector publico como en el privado’.

Por ofro lado, el Decreto ley 0019 DE 2012 sefala: “Articulo 121. Tramite de reconocimiento de
incapacidades y licencias de maternidad y paternidad. El tramite para el reconocimiento de
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del

1 Corte Constitucional sentencia T- 200 de‘2017, MP Dr.JOSE ANTONIO CEPEDA AMARIS
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Sistema General de Seguridad Social en Salud, deberd ser adelantado, de manera directa,
por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS.

En consecuencia, en ningun caso puede sertrasl odado al c:f:hodo el trédmite para la obtencién
de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, serd obligacion de los afiliados informar al empleador- sobre la
expedicion de una incapacidad o licencia.”

Asi mismo, el arficulo 142 ibidem, modificatorio dell articulo 41 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, ensena:

"Arficulo 41.Calificacién del Fstado de Invalidez. El estado de invalidez serd determinado de
conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual Unico para
la cdlificacién de invalidez vigente o la fecha de calificacién. Este manual serd expedido por
el Gobierno Nacional y deberd contemplar los criterios técnicos de evaluacion para calificar

- la imposibilidad que tenga el afectado para desempefiar su trabajo por pérdida de su
copac:dod laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros-Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -
~COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compafiias de
Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y alas Entidades Promotoras de Salud EPS,
determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado
de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté de
acverdo con la cdlificaciéon deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias
siguientes y la entidad deberd remitirio a las Juntas Regionales de Calificacién de Invaiidez del
orden regional dentro de los cinco (8) dias siguientes, cuya decision serd apelable ante la
Junita Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de cinco (5) dias.
Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades, deberd
contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta
decision, asi como la forma'y oportunidad en que el interesado puede solicitar la calificacion
por parte de la Junta Regionaly la facultad de recurrir esta calificacion ante la Junta Nacional.

Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas [ISS,
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones -, ARP, aseguradora o entidad
promotora de salud) sea inferior en no menos del diez por ciento (10%) a los limites que califican
el estado de invalidez, tendrd que acudirse en forma obligatoria o la Junta Reglonal de
Cdlificacién de Invalidez por cuenta.de la respechvo entidad.

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 framite de calificacion de Invalidez hasta por un término mdximo de trescientos
sesenta (360} dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de
incapacidad temporal reconocida por la Entfidad Promotora de Salud, evento en el cual, con
cargo al seguro previsional (sic) 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 frabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberdn emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia
ciento veinte (120} de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento
cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se
encuentre dfiliado el frabajador a quien se le expida el concepto respectivo, seguin
corresponda. Cuando la Enfidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
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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 o sus
propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto.”

De la norma en cita, se infiere que existe una sancién Iegd! para las E.P.S.
cuando éstas no emiten concepto de rehabilitacion, cuando haya lugar a él,
-anfes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal vy
enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150) a la Administradora
de Fondo de Pensiones donde se encuentre afiliado el empleado, dicha
sancién consiste en que, la E.P.S. 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 concepto.

"~ Por ofra parte, el literal a) del inciso segundo del arficulo 67 de la ley 1753 de
2015 dispone: “El reconocimienfo y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el
aseguramiento y demds prestaciones que se reconoceh a los afiliados al Sistema General de
-Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen
comun que superen los quinientos cuarenta (540) dias confinuos. El-Gobierno Nacional
reglamentard, entre ofras cosas, el procedimiento de revision periédica de laincopacidad 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.” :

En ofro sentido, el articulo 38 de la ley 100 de 1993 indica: “Para los efectos del
presente capitulo se considera invdlida la persona que por cualquier causa de origen no
profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su copocrdod
laboral”.

Sobre el pago de las incapacidades, la Corte Constitucional ha informado: “Por otro
lado, el articulo 23 del Decretfo 2463 de 2001, confempia que en caso de que la incapacidad
se mantenga es posible prorrogar el rdmite de calificacion de la pérdida de capacidad laboral
hasta por 360 dias adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal, siempre que exista
un concepto de rehabilifacién favorable, y se reconozca en favor del frabajador un ouxrho
equivalente a la incapacidad de la que era beneﬂc:cmo

Asi, interpretando el alcance de la citada norma en concordancia con la jurispfudencia de
esta Corporacioén, el pago de las incapacidades laborales mayores a 180 dias debe sufragarse
por cuenta de la administradora de fondos de pensiones a la cual se encuentre afiliado el
trabajador, esto es, Unicamente para aquellas que se causen a partir del dia 181 y hasta que
se produzca el dictamen de invalidez, y hasta por 360 dias adicionales. :

()

“Esta Corporacién ha reiterado que las incopacidades superiores a 180 dias deben ser
canceladas por la Administradora de Fondos de Pensiones a la cual se encuenira
afiiado 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 fiene la posibilidad de
postergar el frémite de calificacién de Ia invalidez hasta por 360 dias, adicionales a.los
primeros 180 dias de incapacidad reconocidos porla EFS, y en ese lapso, el frabajador
deberd 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
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enfidad accionadd le asiste la razén al sefalor que le corresponde al Fondo de
Pensiones y Cesantias Proteccion reconocer al actor las :ncopc:mdades generadas a
partir del dia 26 de julio de 2009 (dia 181)".

{.-)

-Con el propdsito de cumplir con el procedimiento, a la administradora de fondos de pensiones
y cesanfias le corresponde emifir un concepto del servicio de rehabilitacion integral del
incapacitado, frente al cual, en caso de que sea favorable, es decir que el trabajador se pueda
rehabilitar, dicha adminisfradora de fondos de pensiones, previa autotizacion de la
aseguradora que hubiere expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o entidad
de prevision social comrespondiente, puede postergar la calificacion ante las Juntas de
Calificacion de Invalidez hasta por un término mdximo de 360 dias calendario adicionales, taly
como se mencioné anteriormente, siempre y cuando se oforgue un subsidio equivalente o la
incapacidad que venia disfrutando el frabajador. Ahora, si el concepto resulta desfavorable
estas entfidades deberdn remitir los casos a las Juntas de Cdlificacién de Invalidez

Frente a esfe punfo, se debe anofar que la normatividad vigente consagra el deber de
acompafamiento de las E.P.S., en relacién con el fradmite necesario para obtener el pago de
las incapacidades superiores a. los primeros 180 dias, enviando directamente al fondo de
pensiones los documentos que requiere, a efecto de que su solicitud sea estudiada y decidida.

Ahora bien, en caso de ser iniciado el procesc de cdlificacién de la pérdida de capacidad
laboral del dfiliado, se produce el dictamen sobre su invalidez, el cuadl, de acuerdo con su
resultado puede: (i) arrojar una pérdida de copacidad laboral superior al 50%, caso en el cual,
de cumplir con los demds requisitos previstos en la ley, el fondo de pensiones deberd
reconocerle al trabajador una pensién de invalidez o, en su defecto, (iij cuando la cdlificacion
de la pérdida de capacidad laboral sea inferior al 50%, el empleador deberd reincorporar al
trabajador a su empleo, o a uno con funciones acordes con su situacion de incapacidad.

‘Enelcaso 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 Constitucidon
Politica y el precitado arficulo 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 calificacién de pérdida de capacidad laboral, que le permita
consolidar el derecho al reconocimiento de la pensién de invalidez o i) que se emita un nuevo
concepto por parte del médico fratante que establezca que el actor se encuentra apto para
reanudar labores. .

De acuerdo con lo planteado, si el afiliado no alcanza el porcentaje minimo requerido para
consolidar el derecho pensional, y por su estado de salud le siguen ordenando incapacidades
laborales, le corresponderd al fondo de pensiones continuar con el pago de aquéllas, siempre
que exista un concepto medico favorable de rehabilitacién o hasta que se emita, o, hasta
fanto se pueda efectuar una calificacion de su invalidez. Lo anterior, foda vez que para esta
Corporacion el reconocimiento de la incapacidad por enfermedad general constituye un
mecanismo idéneo para la salvaguarda de los derechos fundamentales de los frabajadores
dependientfes e independientes, en especial de su derecho al minimo vital y a la salud:

"Bl pago de las incapacidades laborales mayores a 180 dias core a carga de la
administradora de fondos de pensiones a fa cual se encuentre dfiliado el trabajador esfo
es, aquellas que se causen a partir del dia 181 y hasta que se produzca el dictamen de
invalidez, y por lo menos, por 360 dias adicionales, En este punto, la Sala debe advertir
que a la EPS le comresponde cumplir con el deber de acompaniamiento del frabajador,
enrelacion con el frdmite necesario para obtener la cancelacion de las incapacidades
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superiores a los primeros 180 dias, remitiendo directamente al correspondiente fondo de
pensiones los documentos que requiere, a efecto de que su solicitud sea estudiada y
decidida o de que, eventualmente, le sea reconocida una pension de invalidez”.

En este supuesto, lo que la jurisprudencia constitucional persigue es radicar en cabeza del

" fondo de pensiones la obligacion de pagar al dfiicdo una prestacién equivalente a la que
- venia recibiendo por parte de la E.P.S., con el fin de garantizar una proteccién y estabilidad

minima de los derechos constitucionales fundamentales de los trabajadores incapacitados por
mas de 180 dias que se encuenfran en una situacion de debilidad manifiesta, bajo amenaza
de su derecho al minimo vital y el de sus dependientes.

En conclusién, en caso de que al trabajador, por causa de su estado de salud, le sean

expedidas por su médico tratante, incapacidades y éstas no superen los 180 dias; (i) en primer :

lugar le comresponde a la Empresa Promotora de Salud. el pago -de las mismas, sin
embargo; (i) en el evento que las mismas sobrepasen los 180 dias, el responsable del pago es
el fondo de pensiones, ya sea hasta que se produzca un dictamen sobre su pérdida de
capacidad laboral o se restablezca su salud.

Asi las cosas, si el dictamen finalmente indica que (i} el trabajador presenta una pérdida de
capacidad laboral superior al 50%, se causard en su favor la pensién de invalidez, siempre y
cuando cumpla con los demds requisitos legales. Sipor el contrario, (i) el dictamen de pérdida
de capacidad laboral arroja que el trabajador presenta una incapacidad inferior al 50%, y se
siguen prescribiendo incapacidades laborales por el médico tratanfe, le corresponderd al
fondo de pensiones seguir pagdndolas, por 360 dias adicionales, siempre que exista concepto

favorable de rehabilitacién o hasta que éste se emita, o se pueda efectuar una nueva .

calificacion de su invalidez.

En cualquiera de los dos eventos descritos en los pdrrafos precedentes, el empleador esta
obligado a mantener el vinculo juridico laboral con el frabajador, y a continuar con el pago
de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social, conforme con lo que establezca
el concepto sobre su rehabilitacion’?,

En ofra arista, el arficulo 43 del decreto 1352 de 2013, sefiala que confra el
dictamen sobre la calificaciéon de invalidez que hagan las juntas reglonoﬂes de
calificacién, proceden los recursos de reposicion y apelacion.

En ofro sentido, sobre el coémputo de las incapacidades laborales, la
Resolucion 2266 de 1998, expedida por el ISS, sehala que se entiende por
prérroga  de incapacidad, la expedida con posterioridad a la inicial, por la
misma enfermedad o lesidon o por otra que tenga relacién directa con aquella,
siempre que enfre una y ofra no haya una interrupcion moyor a 30 dias
calendarios. :

Advierte la Sala, que sobre la prérroga de las incapacidades laborales existe

un vacio normativo, por lo que las EPS, aplican el criterio establecido en la

citada Resoluciéon expedida por el 1SS.3

2 Corte Constitucional, sentencia T- 729 de 2012 MP Dr. ALEXE! JULIO ESTRADA.
3 Ministerio de Salud, concepto 201511600088971 del 26 de enero de 2015.-
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De las normas en cita, arrima la Sala a las siguientes conclusiones:

- En caso de enfermedad comun, las incapacidades se deben pagar asf: los 2
primeros dias los asume el empleador, del dia 3 al 180 la EPS, del 181 al 540 el
Fondo de pensiones y del 541 en adelante la EPS.

- Si al trabajador incapacitado se la practica la calificacion de la pérdida de
capacidad laboral y ésta arroja un porcentaje igual o superior al 50%, tendr&
derecho al reconocimiento de la pension de invalidez, tan pronto guede en
firme el respectivo dictamen. Mientras esto no ocurra, el frabajador
incapacitado tendrd derecho al pago del auxilio por incapacidad.

- Si al frabajador incapacitado se la practica la calificaciéon de la pérdida de
capacidad laboral y ésta arroja un porcentaje inferior al 50%, deberd ser
reintegrado a sus labores; cesando el derecho al-pago del auxilio por
incapacidad. ' '

- Las incapacidades deben ser consecutivas o con interrupciones no superiores

a 30 dias calendarios, siempre que provengan de la misma patologia o por
ofra directamente relacionada con la inicial. Si la interrupcidn supera dicho
término, no se pueden acumular, sino que se consideran aisladamente una de
otra, es decir cada incapacidad se considera como nueva, para todos [os
efectos legales.

6. CASO CONCRETO
6.1. Hechos relevantes probados
Se encuentra probado dentro del proceso que:

6.1.1 Que la accionante fue incapacitada en diferentes periodos desde 22 de
diciembre de 2009 (Fol. 47-49)

6.1.2. Que las incapacidades concedidas a la accionante se encuentran
prorrogadas a partir del 12 de julio de 2017 hasta el 9 de marzo de 2018 (Fol.
48).

6.1.3. Que las inCopocidodeS correspondientes a las fechas 27/10/2017 al
07/11/17, 22/11/17 al 3/12/17, 4/12/17 al 18/12/17, 27/12/17 al 10/01/18,
13/01/18 al 27/01/18, 28/01/18 al 11/02/18 y 23/02/18 al 09/03/18, no han sido
pagadaos a la actora (Fol. 48-49),
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6.1.4. Que la Junta Regional de Calificacion de invalidez de Bolivar, el 31 de
enero de 2018, calificé a la actora con pérdida de la capacidad laboral del
52,51% (Fol. 10-13)

7. Valoracién de los hechos probados de cara al marco juridico.

Procede la Sala a resolver el problema juridico planteado, de conformidad
con el marco normativo vy jurisprudencial expuesto asi como los hechos
probados.

En el sub judice, la accionante solicita que se realice el pago a su favor de las
incapacidades, afimando que faltando mdas de 20 dias para la cancelacion
delos 181 dias, le fue suspendida la cancelacidon de las incapacidades por la

NUEVA EPS.

La accionada Nueva EPS en su informe, manifiesta que no estd obligada o
pagar las incgpocidodes, debido a gque la accionante ya tiene calificada
pérdida de capacidad laboral de 39,64% y que el pago de las incapacidades
o de la pensién de invalidez, le corresponde es al fondo de pensiones.

Por su parte COLPENSIONES, en su informe manifiesta que fue radicado
Concep’ro de rehabilitacion por parte de la Nueva EPS, en el cual se informa
que por la patologia que padece la dfilioda da lugar a un concepto de
rehabilitacion favorable, pero manifiesta que la afilioda no ha radicado
peticidon alguna sobre reconocimiento de incapacidades médicas.

El a quo en el fallo impugnado amparé los derechos deprecados y ordend a
la nueva EPS pagar las incapacidades generadas hasta el dia 180; igualmente
ordend a COLPENSIONES adelantar los trdmites ante la EPS para verificar las
incapacidades que le correspondan pagar a partir del dia 181 hasta el 540,
término dentro del cual se debe definir la situacion de la occnonon’re
otorgdndole o no una pension de invalidez.

Consideré el fallador de primera instancia, que estd acreditado que a la
accionante se le adeudan las incapacidades causadas desde octubre 27 de
2017 a marzo 9 de 2018 y no existe prueba que la Nueva EPS hoyo remitido el
concepto de rehabilitacién nila relaciéon de las incapacidades, existe prueba
de habérsele realizado la calificacion de invalidez a la actora sin que a la
fecha se le haya reconocido pension de invalidez.
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En este contexto, procede la Sala a resolver el problema juridico, previas las
siguientes consideraciones.

En primer lugar, se precisa que de acuerdo con las pruebas obrantes a folios
47 a 49 del expediente, las incapacidades causadas del 8 de abril de 2017
hacia atrds, no se pueden acumular con las posteriores, debido a gue fueron
interrumpidas en diferentes periodos, al franscurrir mds de 30 dias calendarios
entre la inicial y la posterior; asi tenemos: la primera incapacidad fue del 22 de
diciembre de 2009 al 20 de enero de 2010, la siguiente fue del 19 de febrero al
5 de marzo de 2010. La siguiente fue del 26 de noviembre de 2014 al 10 de
diciembre de 2014, es decir hubo interrupcion.

La posterior incapacidad es del 29 de junio de 2016 al 30 de junio del mismo
ano; mientras que la siguiente va del 28 de agosto de 2016 al 4 de septiembre
del mismo ano, es decir hubo interrupcién.

Luego sé CoUsc’) otro periodo de incapacidad del 13 de septiembre de 2016 al
20 del mismo mes y ano; posteriormente se causd un nuevo periodo del 16 de
noviembre de 2016 al 15 de diciembre de 20164, habiéndose interrumpido.

Del mismo modo, se causd otro periodo del 17 de enero de 2017 al 23 de enero
de 2107, exisfiendo interrupcion con las del periodo anterior, por transcurrir mds
de 30 dias calendarios entre una y otra.

Posteriormente, se causa una nueva incapacidad el 10 de marzo de 2017 al 8
de abril del mismo ano; posteriormente se causa una nueva del 12 de julio de
2017 al 26 de julio del mismo afio, existiendo interrupcién con el periodo
anterior.

En este orden, las Unicas incapacidades que se consideran prorrogadas, son
las causadas a partir del 12 de julio de 2017 al 9 de marzo de 2018, las cuales,
contando los dias autorizados, suman 174,

En este orden, las Unicas incapacidades que se consideran prorrogadas, son
las causadas a partir del 12 de julio de 2017 al 9 de marzo de 2018, las cuales,
contando los dias autorizados, suman 158.

Siguiendo el hilo conductor, para efectos de establecer el responsable del

pago de la incapacidad, la Sala considera que estd en cabeza de la NUEVA
EPS, pues las incapacidades reclamadas (octubre 27 de 2017 al 9 de marzo de
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12018), se encuentran dentro de los 180 dias que deben ser asumidos por la EPS,
de acuerdo con lo establecido en el marco normativo vy jurisprudencial.

Por ofro lado, si bien existe un dictamen que calificod la pérdida de la
_capacidad laboral de la actora en 52,51%, lo qu'e en principio le daria derecho
a la pensiéon por invalidez, no se tiene prueba de que dicho dictamen se
encuenire en firme, razén por la cual es deber de la EPS confinuar pagando
las incapacidades que se causen dentro de los 180 dias, como se ha explicado
in extenso en parrafos precedentes. |

Ahora bien como quiera que la pérdida de la capacidad laboral se estructurd
el 15 de septiembre de 2017 (folio 16), es dable advertir, que el fondo de
pensiones COLPENSIONES al momento de efectuar el pago retroactivo de la
pension de invalidez, si a ella hubiera lugar, deberd tener en cuenta lo pagado
por concepto de auxilio de incapacidad a partir de esa fecha, para efectos
de evitar un doble pago; en este sentido, se modificard el numeral tercero del
fallo impugnado. |

Finalmente, hasta tanto se resuelva la situacidon de la actora, en cuanto su
derecho o no la pension de invalidez, la Nueva EPS deberd pagar las
incapacidades causadas desde el 27 de octubre de 2017 al 9 de marzo de
2018 y las que se causen con posterioridad, sin exceder los 180 dias,
correspondiéndole a Colpensiones reconocer y pagar las se causaren a partir
del dia 181; de conformidad con lo planteado en el marco normativo y
jurisprudencial. ' '

Con fundamento en los razonamientos facticos y constitucionales, el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, administrando justicia en nombre de la
RepuUblica y por autoridad de la ley,

{

IV. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero del fallo impugnado, el cual quedard
ast: “ordenar a COLPENSIONES que denfro de las cuarenta y ocho horas (48)
siguientes, adelante los tramites administrativos antfe la NUEVA EPS para
establecer el numero de incapacidades que deben reconocérsele a la
accionante y le cancele las misma a partir del dia 181 manera de- subsidio
‘hasta completar los 540 dias, término en el cual debe definir la situacion de la
accionante relativa al Oforgomienfo o no de una pension de invalidez; asi
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mismo deberd realizar los framites administrativos necesarios para el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez si a ella hubiere derecho.
Advertir a COLPENSIONES que al momento de efectuar el pago retroactivo de '
la pensidon de invalidez, si a ella hubiera lugar, deberd tener en cuentda lo
pagado por concepto de auxilio de incapacidad a partir del 15 de septiembre

de 2017, fecha de estructuracion de la invalidez, para efectos de evitar un
doble pago”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia de fecha diecisiete {17)
de abril de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Quinfo
Administrativo del Circuito de Cartagena; de conformidad con lo establecido
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: COMUNICAR el contenido de esta providencia a las partes ydl Juez
Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena.

CUARTO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision denfro de los diez (10) dias siguientes de ejecutoriada ésta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado porla Sala, en sesion
de la fecha, segun consta en Acta N°____

LOS MAGISTRADOS

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS
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