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Cartagena d’e Indias, quince (15) de mayo de dos mil dieciocho (2018).

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E_INTERVINIENTES.

Accién ACCION DE TUTELA (IMPUGNACION)

Radicado 13-001-33-33-007-2018-00043-01

Demandante OSCAR RAMON TABORDA CERDA

Demandado NUEVAEP.S

Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Tema PAGO DE INCAPACIDAD POSTERIOR A 540 DIAS

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a resolver la impug’nccién presentada por la parte
accionada confra la sentencia de fecha seis (06) de abril de 2018 profendo
por el Juzgado Sephmo Administrativo del Circuito de Cartagena a través
de la cual se tuteld los derechos fundamentales del sefior OSCAR TABORDA
CERDA, en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES. |

Ill. ANTECEDENTES
1. TUTELA

1.1. PRETENSIONES
Se sefialan como pretensiones de la Accidn de Tutela las siguientes:

o '‘Respetuosamente solicito al sefior Juez ampararme como
suscrito accionante, mis DERECHOS FUNDAMENTALES A SALARIO
-~ MINIMO VITAL, LA SEGURIDAD SOCIAL EN CONEXIDAD A LA VIDA,
A LA DIGNIDAD HUMANA Y LOS DERECHOS !NALIENABLES DE LA

"~ PERSONA. '

e Consecuencialmente soh’cifo senor juez se ordene a NUEVA EPS
que en un plazo perem‘ono de 48 horas se me cancelen las
Incapacidades que se encuentran expedidas y legalmente
radicadas comprendidas entre el 24 de Octubre de 2017 hasta
Enero 25 de 2018 las cuales constan en el cerfificado de

| incapacidades y las que se sigan generando. "
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1.2. HECHOS (Fs. 1-2)

Se senalan como hechos de la demondd los S|gu18n’res

° EI accionante se encuen‘rro OfI|IGdO al Slsfemc de Seguridad Socml :
en Salud del Régimen Contributivo, a través de la Nueva EPSy EN
FONDO DE PENSIONES COLPENSIONES en calidad de co‘nzon’re'
Imdependxen’re

e Enelafio 2014 el actor fue diagnos’richo’cbh Tumormoligh‘o en el
recto, se le practicé cirugia dando como resultado me colostomia
de por. vida, cdlificada por la Junta de cqlificdcién - como
enfermedad comun vy de’rerrhinahdoperdido de la capacidad
laboral en un 31,19%. | '

,,,,,,,
»»»»»»»

o Desde el 12 de marzo ‘de 2014, el actor recibié diferentes
incapacidades médicas que fueron extendidas de forma continua

e ininterrumpida, radicadas y canceladas enla Nueva EPS haé’rq el
dia 19 de octubre de 201 6, fecha en que no siguieron cancelando
las incapacidades por haber superado el limite méximo de 180
dias, remmendo ello a Colpensiones, qU|en concelo oquellcs hasta
~ los dias.” ‘ ‘ ‘

e A pesar de que el suscrito radicd legalmente las incapacidades
dadas por el médico ‘rrofcme Colpensiones sefiald que dicha
entidad no asumiria pogo alguno ya que superados 540 dias le
‘co\rresponde a mi EPS; en este caso Nueva EPS segin la Ley 1573

~ de 2015. | L g

o e Mediante accidn de futela radicada con No. 2017- 00470 00 fdllddc

Balelr ‘_ por el Juzgado Séptimo de FOmI|ICl de Car’rogeno con codlgo 13-
001-31-10-007 se ordend a la Nueva EPS pagar las mcapoodades ‘

desde el dia 18 de febrero de 2016 hasta el dia 23 de octubre de

- 2017, las cuales fueron canceladas, pero como en el fallo no hubo

pronunciamiento sobre las incapacidades  que se siguieran

" .generando después de esa fecha, la Nueva EPS se ho negado

~cancelar al Actor las generadas con fecha 24 de octubre de 2017
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hasta enero 25 de 2018, a pesar de estar radicadas como consta -
en el certificado de incapacidades.

¢  Manifiesta el Actor que la omisidon por porfe de las enfidades
~ accionadas en el pago de las incapacidades, coloca en riesgo su
" subsistencia y la de su familia, ya que por su enfermedad no puede
seguir trabajondo y no tiene ofra entrada salarial puesto que ni la
~ edad nila enfermedad se lo permiten. Manifiesta ademds, que ha
optado a raiz de su situacidn, pedir ayuda a sus amigos y familiares
para cubrir sus gastos ya que no cuenta con otros ingresos y vive
arrendado. |

2. CONTESTACION DE TUTELA (Fs. 46-54)

En la contestacion de Tutela, la NUEVA EPS, informd que no es posible dar
reconocimiento - econémico, teniendo en cuenta que durante - el
seguimiento que se realizé al usuario OSCAR TABORDA, pudo establecer que
este usuario presentd al 26 de febrero de 2015, 180 dias continuos de
incapacidad como consecuencia de su diagndstico, como es de su
conocimiento, las empresas promotoras de salud EPS estdn obligadas
reconocer hasta 180 dias de incapacidad consecutivos por un mismo
concepto, acorde con la Parte 4 de la circular 011 de 1995 emitida por la
Superintendencia de Salud. A partir del dia 181 el reconocimiento pasa a ser
responsabilidad del fondo de pensiones en el cual se encuentra afiliado el
usuario.

En estos términos, el usuario cumplié 180 dias de incopcddcd desde el dia
26 de febrero de 2015, por lo que Nueva EPS cumplié con su obligocién de
NOTIFICAR AL FONDO DE PENSIONES COLPENSIONES.

Con relacion al pago de incapacidades superiores d los 540 dias, la nueva
EPS informé que las reglas previstas para cubrir el reconocimiento y- pago de
incapacidades laborales por parte de las Enfidades lamadas a cubrir esta
obligacion, tienen fundamento legal en el pardgrafo primero del articulo 40
del Decreto 1406 de 1999, modificado por el articulo 1 del Decreto 2943 de
2013, redujo el termino de tres (3) dias a dos (2) dias, para que el empleador
pague la incapacidad laboral. Entfonces a partir del dia tercero (3), hasta
el dia ciento ochenta (180) el pago de la incapacidad respectiva corre a
cargo de la EPS y desde el dia ciento ochenta y uno (181) hasta el dia
c:’;digo: FCA - 008 ~ Versién: 01 ‘Fecha: 18-07-2017 ‘




) | Crdoswpeterdelsjutios  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
¥ / Reptiblica de Colombia .SENTENCIA No. 019 :
SALA DE DECISION 002

SIGCMA

 quinientos cuarenta (540), el pago de la incapacidad estard a cargo del
respectivo Fondo de Pensiones al cual se encuentre afiliado el trabajador.

No 6bs’rom‘e para que dicha obligocién' sea asumida por el Fondo de
Pensiones, debe cumpllrse con las tres condiciones que plantea la normaa
saber: (i) que medie concepfo favorable de rehabilitacién, (i) que el -
concepto sea emitido antes del dia l?O,iy,(ii‘i) gue sea enviado antes de |

; _cumplirse el dia 150, ya que, de no cumplirse con cﬂgundde estas reglas,
serd la EPS la responsable del pago del subsidio equwolen’re a la
incapacidad desde el.dia 181. ' |

La Corte Constitucional en una primerc empo reconocio la existencia de un
vacio legal o normativo debido a'la inexistencia de una Entidad obligadaa
reconocer y pagar las incapacidades que se generen con posterioridad al
dia guinientos cuarenta (540), por 1o CUdi ho es posible declarar que la EPS
o el Fondo de Pensiones en cada caso en pcrhculcr vulnere los derechos
fundomemoles de Ios usuarios. ’

“Finalmente, solicité que se declare la improcedencia de la Tu‘relo con
relacion a NUEVA EPS porlas razones expuestas. ‘ ‘

3. COLPENSIONES!, en informe recibido el 22 de marzo de 2018, informé al
Juez que de acuerdo con el Certificado de Relacién de incapacidades —
CRI - emmdo por la Nueva EPS, se evidencio que el dia 1 de la obligacion
inicié el 28 de agosto de 2014, el dia 180 de la obllgomon el 26 de febrero
de 2015, en ese orden de ideas Colpensiones continud cancelando las
incapacidades a partir del 27/02/2015y hasta el 19 de Enero de 2016, esto
teniendo en cuenta qué Colpensiones calificé su pérdida de capacidad
laboral de 31.19% y una fecha de estructuracion del 25 de junio del 2015.

Informé ademas que los periodos posteriores a 20 de febrero de 2016 son
competencia exclusiva de la N‘Uevyd EPS conforme @ CERTIFICADO DE
INCAPACIDAD EMITIDO POR la NUEVA EPS, todas las incapacidades
posteriores a esa fecha son posteriores al dbl’O 540 de incdpadidod confinua.

1Fs5.63-70 L i :
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Asi las cosas, en su peticidn expuso‘ que, no es posible considerar que
Colpensiones tiene responsabilidad en la tfrasgresion de los derechos
fundamentales alegados y considerando que la accion de tutela se refiere
a [o prestacion que no es funcion de COLPENSIONES, solicitéd al Juez que:
“disponga expresamente en el fallo de tutela la DESVUNCULACION POR

~FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA  de la entidad que

- represento, en los términos sefialados en el numerdl 2 del arficulo 29 del.
Decreto 2591 de 1991 y en cumplimiento de los senalado en el Decreto 2013
del 28 de septiembre de 2012,

4, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Fs. 78 - 81)

A fravés de sentencia de fecha seis (06) de abril de 2018, el A quo decidié

TUTELAR los derechos fundamentales al MINIMO "VITAL, o la° SEGURIDAD

SOCIAL y DIGNIDAD HUMANA, del sefior OSCAR TABORDA CERDA fcllando
o siguiente:”

- “PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al MINIMO VITAL y @

la SEGURIDAD SOCIAL, DIGNIDAD HUMANA, del sefior OSCAR
" TABORDA CERDA, identificado con C.C. 9.286.542,‘para lo cual se

ORDENA a la GERENTE ZONAL BOLIVAR DE LA NUEVA EPS Dra. ANGELA
MARIA ESPITIA ROMERO y/o quien haga sus veces, que dentro de las

- 48 horas siguienfes a la notificacién de este fallo proceda a cancelar
las incapacidades comprend:dc:s entre el 24 de octubre de 2017
hasta enero 25 de 2018.

- SEGUNDO: ORDENAR a la Gerente Zonal Bolivar de la NUEVA EPS Dra.
ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO y/o quien haga sus veces, que en el
termino de las 48 horas siguientes a la nofificacion de esta sentencia
haga los procedimientos correspondientes para el pago de las
incapacidades antes descritas. - "

Puesto que el Despacho considera de acuerdo a la procedenciqde la
accién de tutela respecto a acreencias laborales, que los medios judiciales
ordinarios en el presente caso, carecen de la eficacia para conjurar la
situacion de la vulneracion de los derechos fundamentales que padece el
accionante. Ello se SUSfenTO en el deterioro progresivo y marcado dél minimo
vital del accionante, que se evidencia en los aspectos de que no puede
laborar por su situacion de salud, y ha sido calificado con una pérdida de

capacidad laboral del 31.19%, ademds de que no cuenta con ofra en’rradd
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salarial y su situaciéon de desventaja es derivada de que su enfermedad ha
sido incapacitante. Por lo tanto es procedente la tutela, en cuanto se
observa que existe una amenaza grave e inminente sobre el minimo vital del
peticionario. S ‘

El A- quo a su vez establecid en cuanto al perjuicio iremediable, en el caso
concreto, que el Unico ingreso con qUe cuenta el accionante es su salarioy
gue su Ultima ocupacion fue de empacador de tuberias PVC, salario que
estd dejando de recibir a razén del diagndstico médico que le fue dado,
recordando que la jurisprudencia presume la existencia del perjuicio
iremediable en estos casos, mdéxime si se tiene en cuenta que el frabajador
es independiente y le coresponde efectuar actividades fisicas para obtener
el sustento, situacion que se imposibilita por su condicion. : '

Finalmente, el Despacho concluye que luego de redlizar un estudio de
fondo acerca del asunto, establecid que las incapacidades reclamadas por
el accionante son aquellas que superan el dia 540, de acuerdo a ello, el
articulo 67 de la Ley 1573 de 2015, de las generadas a parifir de este
momento, y las que en adelante se emitan por parte de su médico tratante,
corresponde asumir su pago a la EPS. -

4. IMPUGNACION (Fs. 88 - 95)

&3

La accionada, en su escrito de impugnacion, basicamente manifesté que
no existe obligacion de la EPS para asumir el pago de las incapacidades
que superen los 540 dias; porque si bien el legislador con la expedicion de la
ley 1573 de 2015 pretendié llenar el vacio normativo sobre dicho tema, lo
entidad que debe asumir el manejo de los recursos para el pago de dichas
incapacidades, adn no ha sido creada, por lo que el vacio subsiste. Asi
mismo manifestd, que debe implicarse el articulo 67 de la ley 1573 de 2015,
Cani por ausencia del decreto que lo reglamente y como consecuencia el Juez
debe adoptar cuolquiéra de las posiciones jurisprudenciales que ha fijado
la Corte, en materia de pago de incapacidades por un término superior a "
los 540 dias, sin que en ningun caso sea procedente imponerle a la EPS lat
obligacion del pago de dichas incapacidades. '
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5. TRAMITE

La accidén de la referencm fue admitida el dia quince (15) de marzo de 2018
(F. 36), nohflccdo el1é de marzo de 2018 (F. 40)

f dia 21 de morz‘o'Lo NUeva EP.S, envia Respuesta de la Accion de Tutela
de la referencia (Fs. 46—54). '

El dia 22 de marzo de 2018 COLPENSIONES envuo mforme en c:’rencmn ala
tutela de la referencia (Fs. 63——70) ‘

El seis (06) de dbrilde 2018, se dicto el fallo de primero invé.’fancio (F.78-81)y -
eldia 11 de abril de 2018 (Fs. 88 - 95) se presentd el escrito de impugnacion |
contra la senfencia de primera instancia.

'Flnolmem‘e el. expedlen’re ingreso al Despocho pcro estudio de la
lmpugngaon y el dia 12 de febrero de 2018 concedié la i lmpugnocmn para
que surta el recurso ante el superior funcional. (F 98)

Il. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Es competente esta’ Corporacién -para conocer de la impugnacion
propuesta por la parte . Oct:ionodc por tratarse de un fallo proferido en
primera instancia por el Juzgado sexto Admlnls’fro’nvo del Clrcu1’ro de
CGrTogeno :

El articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, ensefia que la impugnacién de los
fallos de tutela serd conocida por el superior jerarquico’ del Juez de primera
msfoncrc siendo esta Corporclcmn el supenor de los Jueces Administrativos
del Circuito de Cartagena.
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2. PROBLEMA JURIDICO

En el caso bajo andilisis, teniendo en cuenta el objeto de la impugnacién la
Sala considera necesario resolver el siguiente problema juridico:

3En el sub judice, existe obligacion de la accionada el pogdr las
incapacidades del actor causadas con posterioridad o los 540 dias ¢

Si 1o respuesta es positiva, se confirmard el fallo impugnado, en- caso
contrario se revocard y en su lugar se negard el amparo deprecado.

3. TESIS

Esta Sala de Decisidon, adicionard el fallo impughado en el senfido de
autorizar a la accionada para gue solicite el reembolso ante la entidad
correspondiente de lo que pague al actor por concepto de inccpacidades
posteriores a los 540 dias y lo confirmard en todo lo demas, debido a que es
la EPS la encargada de asumir el pago de las incapacidades generadas
con posterioridad al dia 540; de tal manera gue lo negd’rivo a dicho pago
vulnera los derechos fundamentales del actor.

Gén - La anterior tesis se soporta en los siguientes argumentos:
4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
4.1. LA ACCION DE TUTELA -SU NATURALEZA JURIDICA.

" Con la expedicién de la Constitucién de 1991 se instituyé en ‘nuestro -
ordenamiento la Accién de Tutela como herramienta idonea para la
proteccion de los Derechos Constitucionales Fundamentales.

i

4.1.1. -Requisitos de procedencia.

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia
constitucional, y los arficulos concordcnv’res del Decreto 2591 de 1991 por el
cual se regula el trdmite de la accién de tutela, esta requiere para su
procedencia el cumplimiento de ciertos presupuestos, los que son
analizados ulteriormente.
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La Subsidiariedad o Residualidad:

Se refiere a que la Accidn de tutela procede Unicamente cuando no existe
~ ofro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos fundamentales
gue se estimen vulnerados o amenazados,. es demr que los asociados -
debemos agotar las herramientas judiciales que el legislador haya
establecido, para poder acudir antfe el Juez Constitucional. - |

Sin perjuicio de lo anterior, no se aplicard la subsidiariedad cuando el Actor
pretenda, con la Accién de Tutela, evitar un perjuicio iremediable con
ocasién a la vulneracién del derecho esbozado; o cuando los mecanismos
ordinarios se tornen ineficaces, teniendo en cuenta las condiciones de
debilidad manifiesta en que se pueda encontrar la persona a causa de
factores fisicos, econodmicos o sociales, ajustdndose asi al crl’reno esgnmldo
por la Corte Constitucional, como se cita a con’nnuocton '

“De acuerdo con el articulo 86 superior, la accién de tufela procede,
como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales,
cuando el afectado no dispone de otfro medio de defensa judicial
pues se frata de un mecanismo subsidiario de proteccién y no de uno
susceplible de remplazar los medios judiciales ordinarios. Con todo, el
mismo precepto superior consagra un supuesto en el que la accion de
tutela procede a pesar de la existencia de tales medios judiciales: Hay
lugar al amparo constitucional de los derechos cuando se interpone
- como. mecanismo fransitoric para . evitar un perjuicio iremediable,
- perjuicio que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion,
solo concurre cuando es inminente, grave y de urgente atencion”2,

Al respecto el incié_d 3° d‘e_l crh’cyulo 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."

La inmediatez:

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

2 Corte Constitucional. Sen’rencuo SU- 901 de 2005. Expedleme N° T- 905903 Magistrado
Ponente Jaime Cérdoba Trivifio.
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La razén de ser de la inmediatez es la prevalencia misma del derecho
fundamental conculcado, en el entendido de que no tfendrfa objeto
amparar un derecho en el gue la violacién se haya consumado sin que se
pueda restablecer éste a su estado natural.

La especialidad:

La razén de ser o el objeto de la Accidn de Tutela es la proteccion de los
Derechos Constitucionales Fundamentales especiales, es decir, procedé
Unicamente para proteger esta clase de derechos y no para oiros, ahi la
especidlidad de la Accién. i

Sin embargo, es posible que la Accion de Tutela proceda para proteger
derechos de ofra categoria [v.gr. los Derechos Colectivos) cuando estos
tengan conexidad  directa con los Derechos  Constitucionales
Fundamentales. '

Reconocimiento y pago de incapacidades laborales ~ Entidades a
cargo. '

El arficulo 1 del Decreto Nacional 2943 de 2013 que Modificd
ras. el paragrafo 1° del arficulo 40 del Decreto 1406 de 1999, establece que: ‘
"En el Sistemna General de Seguridad Social en Salud serdn a cargo de los
respectivos empleadores las prestaciones econémicas 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’’. » :

El articulo 142 del decreto 019 de 2012, modificatorio del articulo 41 dela Ley
Ced 100 de 1993 modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, establece
lo siguiente:

“Para los casos de accidente -0 enfermedad comuin en los cuales exista
concepto favorable de rehabilitacion de la Enfidad Promotora de Salud, la
Administradora de Fondos de Pensiones postergard el frdmife de
calificacién de Invalidez hasta por un término mdximo de trescientos sesenta
(360) dias calendario odiciond!es a los primeros cienfo ochenta (180) dias de
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incapacidad temporal reconocida pbr‘ld Entidad Promotora de Salud,
evento en el cual, con cargo al seguro previsional '(sic),de invalidez y:
sobrevivencia o de la entidad de previsién social correspondiente que lo
hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones oforgard‘un
subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el frabojador
Las Enfidades Promotoras de Salud deberdn emitir dicho concepto antes de o
~cumplirse el dia c:enfo veinte: (120}_de mcqpac:dad Temporc:l y enviarlo
antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150}, g cada una de las
Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre dfiliado el
trabajador a qu:en se le expida el concepfo respectivo, segun corresponda.
Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
‘rehabilitacién, si a ello hubiere: lugar, deberd pagar un subsidio equivalente
-a la respectiva incdpacidad temporal despues de los ciento ochenta (780}
‘dias iniciales con cargo a sus pfop)'os recursos, hcrsfq"cuondo se emita el
correspondiente concepfo”.‘ |

Reconocimiento y pago de lncapamdodes laborales generadas con
posterioridad a 540 dias.

- Sobre el reconocimiento Y pago de inCopocidees laborales superiores a
540. dias, existia un vacio normativo, el cual genero todo tipo de:
interpretaciones, que en algunos Cas0s afectaban  los  derechos
fundamentales del trabajador incapacitado. En este panorama, el
Congreso de la Republica a través de la-Ley ]573 concretamente en el

~inciso segundo literal (a) del articulo 67, vino a llenar dicho vacio,
disponiendo que el pago de lais plurlcﬂoda mcopocndades corresponden a :
las  Entidades Promotoras de Salud, y que dichos recursos seran
administrados por la Entidad Administradora de los Recursos de la Seguridad
Social en Salud.

La norma en cita, textualmente informa:

“El reconocimiento 'y pogo a las Enﬁdddes Fromoftoras de Salud por el
aseguramiento. y demds p‘resmciohes que se reconbcen a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en. Salud, . incluido el _pago de
incapacidades _por _enfermedad _de origen comun _que superen los
quinientos _cuarenta (540) - dias _continuos.  El  Gobierno Nacional
reglamentard, entre ofras cosas, el procedimiento de revisién periédica de
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la incapacidad por parte de las EPS, el momento de calificacién defihiﬁvo,
y las siz‘qociones de abuso del derecho que generen la suspensién del pago
' de esas incapacidades’’. (Subrayas fuera de texto)

Sobre la regulacion normativa en relacion con el pago de mcopcc:ldodes
~posteriores a los 540 dias, la Corte Constitucional® manifesté:

“respecto de las incapacidades que persisten y superan el dia 181, se han
suscitado debates en cuanto a la responsabilidad del reconocimiento de los
auxilios generados y a la exigibilidad de 10s mismos, en tanto se ha asumido
que el pago estd condicionado a la existencia de un concepto favorable
de recuperacion, en virtud del Decreto 2463 de 2001,

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

P}
oy

De lo precedente se puede colegir que Una persona que, pese a ho
considerarse técnicamente en estado ‘de invalidez, sigue incapacitada
para frabajar con postericridad a los 540 dias, por motivos atribuibles d la
rozéh‘primigenio de la incapacidad, debe contar con un meconismo para
reevaluar su porcentaje de habilidad para laborar especialmente en
aquellos casos en que el concepto de rehabilitacion que le aplica es
desfavorable, pues el porcentaje de pérdida de capacidad laboral estd
intimamente relacionado con su labor u oficio. Sobre este punto se hard

¢
L A%

referencia mds adelante”’

' Asi las cosas, Respecto del pago de incapacidades laborales *El Legislador
: asignd la responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540
dias a las EPS, quienes podrdn persequir el reconocimiento y pago de las
sumas canceladas por dicho concepto ante la entidad administradora de

3 Corte Constitucional Sentencia T-401 de 2017 M.P. Glonc: Stella Ortiz- Delgado.
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los recurrsos'del Sistema_General de Sequridad Social en Solud{ seqgun lo
prescrito en el articulo 67 de la Ley 1573 de 2015.

En_consonancia con_el _cambio normativo _que se. DrOdUio con la
infroduccidén de !a Ley 1573 de 2015 en el ordenamiento juridico, las Salas de
Revision de esta Corporacién han obedec:do este mandato legal y han
aplicado la disposicién que, con clondod asigna alas EPS la responsabilidad
en el reconocimiento y pago de las incapacidades que se prolongan mds
allé de los 540 dias'". (Subrayas y cursiva fuera de ’réxfo)

5. CASO CONCRETO

5.1. Hechos probados

Rewsada lo demcndo y SUS anexos, observo Io Sala que se encuen’rrcn
probados los siguientes hechos:

Que el accionante se encuentra adscrito a la Nueva EPS, en situacion
de vulnerabilidad por el diagnostico de tumor maligno en recto.

- Que el accionante ha presentado incopccidades _desde el 12 de
marzo de 2014, extendidas de forma continua e inintferrumpida hasta
~el22de noviembre de 2017. (F. 11-13)

- B Grupo Médico Laboral del Cb'lpensiones determind. en prime‘ra
oportunidad una pérdida de capacidad laboral del actor de 31.19%
de origen ENFERMEDAD vy riesgo‘COMUN y fecha de estructuracion
jueves 25 de junio de 2015. (F. 15) |

- Se aportd al éxpedien’fe “pronunciamiento alrecurso de reposicion —
framite recurso de apelacion, por parte de la Junta Regional de
Colificccién de Invalidez de Bolivar - Cérdoba 'y Sucre" (F. 20)

- Que a fravés de semencm de’ pnmero instancia del 28 de noviembre
de 201 7, el Juzgado Sephmo de Familia de Cartagena, decidid Tufelor
los derechos fundamentales a la salud y seguridad social del

 accionante frente a la Nueva EPS, y al pago de las"incopqcidodes
que fueron generodos en sus respectivos periodos de es’frucTuroaon
hasta el 23 de octubre de 2017 (Fs. 19- -33)

Cédigo: FCA - 008 Verswn. 01 Fecha. 18-07-2017 - -
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- Que Colpensiones a fravés de informe, manifesté que canceld al

actor incapacidades por el periodo comprendido entre el 27 de

. febrero de 2015 vy 19 de enero de 20164, para un total de 327 dlas
fe | cancelados. (Fs. 63 —70).

- Que atfravés de accidn de tutela el accionante pretende el pago de
las incapacidades generadas a partir del dia veinticuatro (24) de
octubre de 2017, hasta el 25 de enero de 2018 (F. 1-6) ‘

5.2. Andlisis de los hechos probados frente al marco normative y
jurisprudencial expuesto

El sefior, OSCAR TABORDA, presentd accion de tutela contra la NUEVA EPS,
a efectos de que se ampararan sus derechos fundamentaies al salario,
minimo vital, seguridad social en conexidad con la vida, a la dighidod,
humana y los derechos inalienables a las personas. "

A través de sentencia de primera instancia con fecha del seis (06) de abril
de 2018, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena tuteld
los derechos fundamentales al minimo vitaly ala seguridad social y dignidad
humana del seiior OSCAR TABORDA CERDA.

Finalmente la accionada, en su escrito de impugnacién, manifestd que no
existe obligacion de la EPS para asumir el pago de las incapacidades que
superen los 540 dias; porque si bien el legislador con la expedicidn de la ley
1573 de 2015 pre’rehdié llenar el vacio normativo sobre dicho tema, la
enfidad que debe asumir el manejo de los recursos para el pago de dichas
“incapacidades, ain no ha sido creadaq, por lo que el vacio subsiste. Asf
mismo manifestd, que se debe inaplicar el articulo 67 de laley 1573 de 2015,

G por ausencia del decretfo que lo reglamente y como consecuencia el Juez
L debe adoptar cualguiera de las posiciones jurisprudencioles gue ha fijado
P la Corte, en materia de pago de mcopomdodes por un término superior

los 540 dias, sin que en ningun Ccaso sed proceden’re tmponerle o la EPS la
obhgacnon del pago de dichas mcopocxdodes

Cédigo: FCA - 008 . Versién: 01  Fecha: 18-07-2017 '
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~Aplicando el marco juridico expuesto a los hechos que se encontraron
probados, encuentra la Sala que en el caso concreto se encuentran

- vulnerados los derechos fundome_n’roleS'deprecodos por el demandante,
oor parte de la Nueva EPS, al no reconocer el pago de unas incapacidades
generadas con posterioridad -al dia 540 (veinﬂcyuo‘rro' (24) de octubre de:
2017 hasta el veinticinco (25) de enero de 2018); asi como lo establece la
norma y lo reitera la jUrisprudencio'Co‘ns’ri‘rQCionol dl precisar que el
reconocimiento y pago de dichas lncapoododes estd o corgo de lc:s
Enhdodes Promotoras de Salud.

Precisa la Sala, que si bien el Oc’ror interpuso anteriormente accién de tutela
por-los mismos hechos la cual fue fallada por la Juez Sephmc de Fomlllo de.
Cor’fogeno en dlChO fallo se ordend a la Nuevo EPS el pago de las
incapacidades posteriores al dia 540, pero se limitd - a la originada en el
periodo del 24 de sepliembre de 2017 al 23 de octubre de la misma
anualidad. En- la presehte solicitud, el accionante deprecé el pago

- correspondiente a las incapacidades generodds a partir del veinticuatro
(24) de octubre de 2017 hasTo el veinticinco (25) de enero de 2018 (F. 2), las
cuales estan sustentadas en los certificados de mcapoodcd obron’res a
fohos ? a 13 del expedlem‘e '

En este orden, la jurisprudencia Constitucional arriba en cita, ha sefalado
gue existen tres reglas para la aplicacién del citado articulo 67 ibid., estas
son: (i) existe la necesidad de garantizar una proteccién laboral ,refo‘r'zddo a
los trabajadores que han visto menoscabada su capacidad laboral y fienen
incapacidades prolongadas  pero - su porcem‘dje' de disminuciéon
‘oCupocional no supera el 50%. Para el caso que nbs( OCUpQ, el occiéndm‘e,
se encuentra dentro de esta categoria al estar cdlificado con 31.19 de
pérdida de la capacidad lobbrql; (i) el deber legal impuesto a las' EPS
respecto de las incapacidades pos’reriOrés al dia 540 es obligatorio para

- todas las autoridades y entidades del SGSSS.Sin emb’orgo‘,vcobe‘ono’ror gue

las enfidades promotoras pueden perseguir lo pogo’do ante la enfidad.
administradora del Sistema; y (m) la refendo norma legal puede opllcarse de.
manera re’rrooc‘rlvc en virtud del principio de igualdad. :

En este con’rexto para la Sala, la accionada tiene la obhgcc:on de osumlr el
reconocimiento y pago de’las mcopc:odades del actor pos’fenores al dia
- 540, especmcomen’re las generodos en el penodo comprendldo en’rre el
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veinticuatro (24) de octubre de 2017 al veinticinco (25) de enero de 2018, sin
perjuicio que pueda perseguir el reembolso de lo pagado, ante la entidad
que corresponda. Precisa la Sala que la falta de reglamentacion del citado
articulo 67 de la Ley 1573 de 2015, no puede constituirse en un obstdculo
para la efectiva proteccién de los derechos fundamentales del trabajador
ihcdpacﬁad_o; por manera que a pesar de la falta de reglamentacion,
resulta aplicable lo preceptuado por la norma en cita, se reitera, sin perjuicio
de que la EPS persiga ante:la autoridad respectiva el reembolso de lo
poagado. ‘ '

Asi las cosas, la Sala adicionard al fallo impughado, en el sentido de
autorizar a la Nueva EPS para que solicite ante la enfidad ‘resp'ecﬁvc el
reembolso de las sumas pagadas al actor por concepto de incapacidades
posteriores a los 540 dias; y confirmard dicha sentencia en todo o demds.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, '

VI.- FALLA
PRIMERO: ADICIONAR al fallo impugnado el siguiente numeral:
“AUTORIZAR a la Nueva EPS para que solicite ante la entidad respectiva. el
reembolso de las sumas pagadas al actor por con}cepfo de incapacidades
posteriores a los 540 dias’’ ' ‘ :

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo o demds el fallo impugnado.

TERCERO: COMUNICAR el contenido de esta providencid a las partes y al
Juez sexto Administrativo del Circuito de Cartagena.

Radi
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~CUARTO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision dentro de los diez (10} dias: siguientes de ejecutoriada ésta
providencia. ' '

 NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

LOS MAGISTRADOS

LUIS Ml@aA

P T

%@WQ/U@:Q

EDGAR ALEXI VASQUEZCONTRERAS
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