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RADICADO 13001-33-33-013-2019-00023-01

DEMANDANTE .| C.I. ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A.

DEMANDADO COLPENSIONES

MAGISTRADO p

PONENTE JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

TEMA DERECHO DE PETICION — DERECHO MINIMO VITAL — A LA

PENSION Y A LA SEGURIDAD SOCIAL

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala fija de decisién No. 01 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver la Impugnacion presentada por la accionante C.I. ESTRUCTURAS Y
CONSTRUCCIONES S.A. en contra la sentencia de tutela de fecha catorce (14) de
febrero de 2019, proferida por el Juzgado Décimo Tercero- Administrativo del
Circuito de Cartagena.

~ Il.- ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA?

2.1.1. Pretensiones.

El accionante, a fravés de apoderado judicial, solita:

1. Se conteste de fondo la peticién del dia 20 de enero de 2018.

2. El pago de todas las incapacidades dejadas de pagar al sr FERNANDO
CARMONA VERGARA, y a mi representado C. | ESTRUCTURAS Y
CONSTRUCCIONES desde el dia nov de 2015, reconocidas por la nueva EPS
hasta el dia que se defina la pensién definitiva.

3 Se ordene a COLPENSIONES QUE PENSIONE DE MANERA DEFINITIVA @ mi
representado sefior FERNANDO CARMONA VERGARA.

2.1.2. Hechos

" Fueron sefialados en la sentencia de primera instancia de manera sucinta asi:

1. "Manifiesta la parte accionante que fiene calidad de empleodor del sehnor
RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA.

1 Folios. 64-69 cdr.1
2 Folios 4-42 cdr.]
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Que de acuerdo al estado de incapacidad laboral del sefior RAFAEL
FERNANDO CARMONA VERGARA le ha tocado sufragar, pagar salarios y
seguridad social, sin que este pueda desempefiar sus funciones.

Que en calidad de empleador del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA
VERGARA solicité en fecha de 20 de diciembre de 2018, a la entidad
accionada el pago de las incapacidades del frabajador y el
reconocimiento de la pensién definitiva.

A la fecha la entidad no ha resuelto de fondo la peticion presentada por la
accionante.”

2.3. CONTESTACIONS

La entidad ‘occionodo, a través de apoderada judicial, presenta escrito de

contes

tacion de la presente accién, en los términos legales establecidos para ello,

- en los siguientes términos:

“En atencién al auto del 06 de febrero de 2019, el cual avoca conocimiento

de la accién de tutela instaurada por el sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA

VERGARA CC. 17164189, es pertinente indicar:

I. Mediante peficién radicada bajo el No. 2018 16162044 de fecha
20/12/2018 el accionante solicita ante COLPENSIONES el
reconocimienfo 'y pago del subsidio por incapacidad
correspondiente a los siguientes periodos:

FECHA INICIO FECHA FIN
10/01/2015 05/12/2015

2. Frente- a la anterior solicitud, Ia Gerencia Nacional de

Reconocimiento - Medicina Laboral expidié comunicacién con BZ
No. 2018_16191213 del 10 de enero de 2018, mediante la cual se le
informé al ciudadano que no habia lugar al reconocimiento y pago
del subsidio por incapacidad, teniendo en cuenta que el Certificado
de Rehabilitacién (CRE) expedido por la EPS, era DESFAVORABLE.
Asi mismo, con comunicacién del 13 de febrero de 2019 BIG
2019_1847840 BIG 2019_1663618 enviado con numefo de guia
GA87022737256 a la direccién aportada en Ia peticién y la cual fue
devuelta por no residir y en donde se da respuesta al admisorio de Ia
presente tutela que respecto al pago de incapacidades:

3 Folios 56
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“(...) La NUEVA EPS notificé paro este caso a COLPENSIONES el

dia 05 de mayo de 2016, concepto de rehabilitacién del aquf
dfiliado,  sefialando Desfavorable en relacién con los
diagndsticos: 1694 SECUELAS DE ENFERMEDAD
CEREBROVASCULAR, NO ESPECIFICADA COMO HEMORRAGICA
U OCLUSIVA. {...]" ’

“(...] A la fecha el dfiliado fue calificado por COLPENSIONES
mediante el dictamen No. 20182788700NN del 30 de junio de
2018 que se encuentra en firme, toda vez que no presento
inconformidad ante el mismo, en el cual se determiné una
pérdida de capacidad laboral del 93.59% con fecha de
esfructuracion el 21 de marzo de 2017.

Que lo procedente es acudir a presentar solicitud de pensién,
lo cual a la fecha el dfiliado no -ha realizado, no se observa la
presentacion en debida forma de solicitud de la prestacién
econdmica, con la finalidad de validar el derecho solicitado,
se evidencio que previa a la radicacién de la accién de tutela
que nos ocupa, no existe ninguna solicitud formal. {...)"

3. El accionante promueve accién de tutela con el fin de que se
protejan los derechos fundamentales a la PENSION, PETICION, LA VIDA
y a la SEGURIDAD SOCIAL, supuestamente vulnerados por esta
adminisfradora con ocasién de la negativa del reconocimiento y
pago del subsidio por incapacidad correspondlenfe a los perlodos
indicados en el numeral 1." '

Asu vez, dentro del informe rendido por Colpensiones se sefialé enfdticamente que
el ofiliado no ha presen’rcdo peticién olguno solicitando el reconocimiento de su
pension.

Por lo anterior, solicita se declare improcedente la accién de tutela y como
cohsecuencia se disponga el archivo de la presente accién de tutela.

2.4, Sentencia de primera instancia.

Mediante sentencia de fecha 14 de febrero de 2019 el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del circuito de Cartagena decide negar el amparo de tutela por
considerar que ia ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
no ha vulnerado derecho fundamental alguno en relaciéon a las pretensiones
invocadas en la presente accidn.

Por ofra parte, considerd que en el caso bajo estudio, se debe dejar la claridad
que la apoderada judicial de la parte accionante, actia en nombre vy

representacion  exclusivamente de la empresa C.l. . ESTRUCTURAS Y
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CONSTRUCCIONES S.A. y de conformidad con el memorial de poder, no tiene la

faculta de actuar en representacién del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA
VERGARA, razdn por la cual no puede solicitar en nombre de él el reconocimiento
de la pension definitiva, pues reitera, el poder a ella conferido es especifico y
delimitado en cuanto a las facultades que posee.

2.5. Impugnacién de la Sentencia*

La sentencia de fecha 14 de febrero de 2019 proferida por el Juzgado Décimo
Tercero Administrativo Del Circuito De Cartagena, es impugnada el dia diecinueve
(19) de febrero de 2019 por la apoderada de entidad accionante la sociedad C.I.
ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A. por no estar de acuerdo con la decisidn
adoptada por el A-quo, toda vez que los argumentos utilizados son ‘contrarios a
derecho y asi mismo, no tuvo en cuenta que estaba actuando como agente

oficiosa del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA, quien se encuentra
postrado en una cama.

De igual manera, sustenta que la sentencia de primera instancia se encuentra
viciada de Iegolidod, toda vez que se alega que solo estd actuando en
representacion de C.I. ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A. y no fue reconocida

como agente oficiosa del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA, tal como
lo indica en el escrito de tutela.

2.6. Tramite de la Impugnacién.
A través del auto de fecha veinte (20) de febrero de 2019, el A-quo concedid la
impugnacions, siendo repartido en esta Corporacién mediante acta de repartoé
ingresando el expediente a este Despacho para resolver de fondo.

lll. CONSIDERACIONES

3.1 Con‘pefencio

Conforme lo establecido el Decreto 2591 de 1991, el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR, es competente para conocer en segundo
instancia de la presente accién.

3.2. Problema Juridicos.

Habida cuenta de los hechos y antecedentes procesales de esta actuacion, la

solucidn del presente caso exige a la Sala responder dos problemos juridicos:
por un lado,

4 Folios 86 cdr.1
5 Folio 48 cdr.1
6 Folio. 2 cuaderno 2

Cddigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017




_— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
I5C ' Consern Suravior dela Judicatura SENTENCIA M° 110/2019 ' SIGCMA
Reptblica de Colombia SALA FIJA DE DECISION Neo. 01

13001-33-33-013-2019-00023-01
3Es procedem‘e la presente accidn de tutela por satisfacer los requisitos

generales de procedencia de la accién de tutela? (problema juridicode
procedibilidad).

Para resolver el problema juridico planteado, la sala abordaré los siguientes ejes
temdaticos, respecto de los requisitos generales de la procedencia de la accién de
tutela i) la legitimacidn por activa y agencia oficiosa i) legitimacion en la causa
por pasivaiiii) Principio de Inmediatez, y iv) principio de subsidiariedad.

En caso de que la respuesta a la primera pregunta sea positiva, la Sala entrard
q 7 _

sDeterminar si- la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES ha vulnerado el derecho fundamental de peticion de la
empresa C.l. ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A. al no contestar de fondo,
clara y congruente la petficion elevada por esta de fecha 20 de diciembre de
20182

Por ofra parte, la sala entrard a

sDeterminar si en el presente asunto se transgrede por parte de la entidad
COLPENSIONES el derecho fundamental al minimo vital y derecho a la
seguridad social del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA al negarse a
reconocer y pagar unas incapacidades; asi como el reconocimiento de la
pensién definitiva? (problema juridico sustancial).

3.3. Tesis de la Sala.

La Sala, en respuesta al primer planteamiento del problema juridico, sostendra que
en el presente asunto la accioén de tutela resulta procedente, por reunirse los
requisitos generales de procedencia de la accién de tutela, en relacién al derecho
de peticién y pago de incapacidades.

Ahora bien, en lo que respecta al segundo y tercer problema juridico planteado
por la Sala, sostendrd que respecto al derecho fundamental de peticién
presentado por la empresa C.I. ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A, en fecha 20
de diciembre de 2018, ante Colpensiones, este fue vulnerado por la entidad
Colpensiones, ya que la entidad, no acredité en debida forma la nofificacion del
oficio por medio del cual dio contestacion a la solicitud elevada; sin embargo, la
Sala declarard la carencia actual de objeto por hecho superado, ya gue
Colpensiones allegd dentro del trdmite de tutela, la respuesta concretay de fondo,
al derecho de peticién presentado por C.l. ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A
y la decisién fue conocida por la apoderada de la parte accionante.

Finalmente en lo que respecta al pago de las incapacidades la Sala negard el
reconocimiento del pago de las incapacidades, al no existir en el plenario, prueba
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de las incapacidades otorgadas por la EPS y reclamadas por la accionante, que

conlleve a determinar ala Sala que la entidad Colpensiones deba cancelarlas, asi
como no se acreditd la vulneracién al derecho fundamental al minimo vital del
sefior CARMONA VERGARA; teniendo en cuenta que a la fecha cuenta con los
servicios generales de salud y se encuentra cotizando tanto a pensién como a
salud, lo que permite inferir que el agenciado viene recibiendo ingresos
econdmicos, pues no de otra forma se podria explicar esas cotizaciones. De otra
parte, existe la incompatibilidad entre recibir subsidio por incapacidad y salario.

Asu turno, en lo que atafe al reconocimiento definitivo de la pensién de invalidez,
la Sala considerard que no se ha agotado la via gubernativa ante
COLPENSIONES, en lo relacionado con la solicitud del reconocimiento de
pensidn definitiva, por lo que respecto de esta solicitud declarard la
improcedencia del amparo, sin embargo y ante la existencia de un mandato
(poder) emitido por el sefior CARMONA VERGARA, instard a la representante legall
de la entidad accionante C.I. ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A para que de
conformidad con lo a ella encomendado, inicie los tramites respectivos ante
Colpensiones, a fin de obtener el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez
del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA.

3.4. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

3.4.1. Legitimacién activa

Sobre el particular el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991 dispone que la accién de
amparo constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona en nombre
propio o a través de representante, como en el caso en concreto, a fin de solicitar
la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando

quiera que estos resulten vulnerados por la accién u omisién de cualquier autoridad
publica. ‘

De igual manera, en su articulo 10, el Decreto 2591 de 1991 sefdla:

“La accién de tutela podrd ser ejercida en todo momento y lugar, por
cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quién actuard por si misma o a través de representante.
Los poderes se presumirdn auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el fitular de los
mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando
la circunstancia ocurra deberd manifestarse en la solicitud. También
podra ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

De conformidad con lo anterior, en efecto, la-empresa C.I. ESTRUCTURAS Y
CONSTRUCCIONES se encuentran legitimados por activa para reclamar la
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proteccidén del derecho fundamental alegado en la demanda, a través de
apoderado debidamente constituido, tal como se presenta en este caso.

Ahora en lo que respecta a la representacién del sefior - RAFAEL FERNANDO
CARMONA VERGARA, badjo la figura de la agencia oficiosa, en procesa de tutela el
decreto 2591 de 1991 prevé la procedencia de dicha figura, al respecto se sefiala:

“Articulo 10. Legitimidad e inferés. La accién de tutela podrd ser ejercida, en
fodo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno
de sus derechos fundamentales, quien actuard por si misma o a través de
representante. Los poderes se presumirdn auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos

no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal
circunstancia ocurra, deberd manifestarse en la solicitud.

También podrdn ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”

A su vez, la Honorable Corte Constitucional’ en reiterada jurisprudencio establecid
los requisitos fundamentales para que dicha figura tenga validez y dispuso: '

“En ese senfido, los requisitos que le dan validez a la agencia oficiosa han
sido resefiados de la siguiente manera: "(i) la_manifestacién® del agente
oficioso en el sentido de actuar como tal; {ii) la circunstancia real, que se
desprenda del escrito de tutela, ya por figurar expresamente o porque del
contenido _se pueda inferir®, consistente en que el titular del derecho
fundamental no estd en condiciones fisicas'® o mentales'’ para promover su
propia defensa”!2. Recientemente la sentencia SU-055 de 2015, considerd
que para que se configure la agencia oficiosa en materia de tutela, se
requiere la concurrencia de los siguientes elementos: (i) que el titular de los
derechos no esté en condiciones de defenderlos vy, (i) que en la tutela se
manifieste _esa circunstancia. En cuanto a esta Ulfima exigencia, su
cumplimiento sélo se puede verificar en presencia de personas en estado de
vulnerabilidad extrema, en circunstancias de debilidad manifiesta o de
especial sujecién constitucional. La agencia oficiosa en tutela se ha
admitido entonces en casos en los cuales los titulares de los derechos son
menores de edad; personas de la tercera edad; personas amenazadas
ilegitimamente en su vida o integridad personal; individuos en condiciones

7 Sentencia T-430 del 11 de julio de 2017
8 Sobre el requisito de manifestar que se actia bajo tal condicion y que el agenciado se encuentra en
imposibilidad de promover su defensq, la Corte ha realizado interpretaciones dirigidas a restarle rigidez segin las
circunstancias del caso, iguaimente en sentencia T-120 de 2017 se habia especificado que son requisitos de la
agencia oficiosa: “que el agente manifieste actuar en esa calidad y, por otro lado, que el titular de los derechos
presuntamente conculcados no esté en condiciones fisicas o0 mentales para promover su propia defensa. Dicha
manifestacion, en todo caso, puede ser explicita o inferida de la demanda de tutela, lo que quiere decir que la
. exigencia se.cumple bien sea porque el agente afirme desempefiarse en cuanto tal o porque los hechos puestos
de presente o las pruebas revelen que es a fravés de ese mecanismo que se quiso dirigir la accién.

? Ver sentencia T- 452/01.
10 Ver sentencia T-342/94.
1 Ver sentencia T-414/99.
2 Ver sentencias T-109/11 y 7-388/12.
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relevantes -de discapacidad fisica, psiquica o sensorial; personas
pertenecientes a defterminadas minorias étnicas y culturales”.”

Por lo anterior, en el presente asunto se encuentran acreditados los requisitos
mencionados anteriormente, a efectos de acreditar la calidad de agente oficioso
que ostenta la doctora ESTRELLA ZARANTE RODRIGUEZ respecto del sefior
FERNANDO CARMONA VERGARA, toda vez que la apoderada de la parte .
accionante, en el escrito de tutela manifestd la calidad de agente oficioso en la
que actuaba,argumentando que el sefior CARMONA VERGARA no se encuentra
en condiciones fisicas para actuar en el presente proceso, debido a que su estado
de salud le impide movilizarse y tiene una pérdida declarada de capacidad laboral
del 93.59%, ademds de quien se sefiala es una persona que vive sola y cuenta con
73 anos de edad.

3.4.2. legitimacion pasiva.

En relacion con la legitimacién por pasiva en el frdmite de la accién de tutela el
articulo 13 del Decreto 2591 de 1991 dispone: '

"Arficulo 13. La accién se dirigird contra la autoridad piblica o el
representante del 6rgano que presuntamente violé6 o amenazé el
derecho fundamental. Si uno u ofro hubieren actuado en cumplimiento
de drdenes o instrucciones impartidas por un superior, o con su
autorizacién o aprobacidn, la accién se entenderd dirigida contra
ambos, sin perjuicio de lo que se decida en el fallo. De ignorarse la
identidad de la autoridad publica, la accién se tendrd por e;erc:do
contra el superior". (Negrillas fuera de texto)

La autoridad accionada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES es la entidad a la cual la parte accionante le endilga la vulneracién
de sus derechos de peticidn, minimo vital y seguridad social, y por tanto en principio
se encuentra legitimada para ser llamada en el presente proceso, pues se observa
que dentro de sus competencias se encuentra la de resolver asuntos de la
naturaleza que se debate en la presente accién. Por lo tanto, estd legitimada en
la causa por pasiva frente a la presunta vulneracién o amenaza de los derechos
fundamentales que la accionante narra en su escrito de tutela.

3.4.3 Principio de Inmediatez

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
sostenido que, si bien no existe un término de caducidad de la accién, debe
tenerse en cuenta el principio de inmediatez de la accidn de tutela, en el sentido
de que exista un plazo razonable y oportuno entre el hecho que generd la
vulneracion y la presentacién de la accidn.
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En ese sentido, la sentencia T-246 del 30 de abril de 2015, la Honorable Corte

Constitucional definid dicho principio de la siguiente forma:

“La inmediatez es un principio orientado a la proteccién de la seguridad
juridica y los intereses de terceros, y no una regla o término de caducidad,
posibilidad opuesta a la literalidad del articulo 86 de la Constitucion. La
satisfaccion del requisito debe andlizarse bajo el concepto de plazo
razonable y en atencién a las circunstancias de cada caso concreto. Esa
razonabilidad se relaciona con la finalidad de la accidén, que supone a su

vez la proteccién urgente e inmediata de un derecho constitucional
fundamental.”

Asi las cosas, el accionante presenté la accién de tutela de manera oportuna, ya
que los derechos presuntamente vulnerados se dieron con ocasién de actuaciones
- desplegadas por la parte accionada COLPENSIONES, en el mes de diciembre de
2018, fecha en la cual fue presentado el derecho de peticién ante la entfidad
Colpensiones en el que se solicita el pago de unas incapacidades; y la presente
accién fue presentada en el mes de enero de 2019; de otra parte es actual lo
relacionado con el pago de las incapacidades y la pension de invalidez.

3.4.5. Principio de Subsidiariedad

En relacidbn con el principio de subsidiariedad, la Honorable Corte
Constitucional en la sentencia T-480 del 13 de junio de 2011, hace alusion al
alcance del mismo en los siguientes términos:

“La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en

virtud del principio de subsidiariedad de la tutela, los conﬂicfos iun’di(:os
relacionados con los derechos fundamentales deben ser en principio

resuveltos por las vias ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y sélo
ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan iddéneas

para evitar la ocurrencia de un perjuicio imremediable, resulta admisible
acudir a la accién de amparo constitucional. En efecto, el cardcter
subsidiario de la accidn de tutela impone al interesado Ia obligacién de
desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios
ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la
proteccién de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional
pone de relieve que para acudir a la accién de tutela el peticionario
debe haber actuado con diligencia en los procesos y procedimientos
ordinarios, pero también que la falta injustificada de agotamiento de los
recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de
amparo establecido en el articulo 86 superior. Sobre este particular, ha
precisado la jurisprudencia que si existiendo el medio judicial de defensa,
el inferesado deja de acudir a él y, ademds, pudiendo evitarlo, permite
que éste caduque, no podrd posteriormente acudir a la accidn de tutela
en procura de obtener la proteccion de un derecho fundamental. En
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estas circunstancias, la accién de amparo constitucional no podria

hacerse valer ni siquiera como mecanismo fransitorio de proteccién,
pues tal modalidad procesal se encuentra subordinada al ejercicio de
un medio judicial ordinario en cuyo trdmite se resuelva definitivamente
acerca de la vulneracién iusfundamental y a la diligencia del actor para
hacer uso oportuno del mismo."

Al respecto para la Sala se configura en el presente asunto la procedencia de
la accién de tutela, toda vez que, al momento de presentarse la accién de
tutela, el accionante no conocia, la decisibn emitida por la entidad
Colpensiones, en la cual se daba contestacidn a su derecho de peticién
radicado ante la entidad en fecha 20 de diciembre de 2018.

En consecuencia, para la sala, la accidn de tutela se convierte en el medio
idéneo y principal para buscar la proteccién efectiva del derecho de peticién
presuntamente vulnerado por la entidad Colpensiones a la accionada C.I.

- ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A y al seflor RAFAEL FERNANDO CARMONA
VERGARA, en ese sentido encuentra satisfecho el requisito de subsidiariedad
de la presente accidén de tutela.

De otra parte, ante el alto grado de vulnerabilidad que presenta el agenciado,
es necesario estudiar lo relacionado con el pago de incapacidades, en tanto
las vias ordinarias no contarian con la prontitud  para solucionar la
problemdtica planteada, ademés de considerar que estamos frente a un caso
donde se evidencia una posible vulneracién al minimo vital del sefior RAFAEL
FERNANDO CARMONA VERGARA.

Con relacién al reconocimiento de la pensidn de invalidez, como se estudiard
mads adelante no se cumple con el requisito para su reconocimiento a través
del mecanismo judicial de tutela.

Ahora bien, una vez acreditados los requisitos generales de procedencia de la
presente accién de tutela, la Sala abordard el marco normativo y
jurisprudencial, tendiente a resolver el planteamiento del segundo y tercer
problema juridico, al respecto se desarrollardn los siguientes ejes temdticos
dentro del marco normativo y jurisprudencial, i) generalidades de la accidn de
tutela ii) Del derecho fundamental de peticién frente a la accién de tutela. iii) .
De la carencia actual de objeto por hecho superado. iv) Derecho fundamental
al minimo vital v) Derecho fundamental a la seguridad social. vi) Procedimiento
y obligados al pago de incapacidades laborales, calificacién de invalidez y
reconocimiento de pension cuando se trata de enfermedad de origen comuin
vi) Reconocimiento de pensidn por via de tutela.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

4.1 DE LA ACCION DE TUTELA.
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El arficulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela como
mecanismo judicial para la proteccién de los derechos fundamentales de toda
persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados 0 amenazados por la accién
U omisidn de cualquier autoridad publica o de particulares en los casos
taxativamente sefialados en la ley, siempre y cuando el accionante no cuente
con ofro medio de defensa judicial, salvo el caso que de no proceder el juez, se
configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accién las siguientes:
-Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

Lo subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el
perjudicado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a no ser que
busque evitar un perjuicio iremediable

-La inmediatez, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda
efectiva, concreta y actual del derecho fundamental objeto de vulneracién
O amenaza.

4.2 . Del derecho fundamental de peticién frente a la accién de tutela.

El articulo 23 de la Constitucion Politica de Colombia establece “que toda persona
tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de
interés general o particular y a obtener pronta resolucién. El legislador podrd
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos
fundamentales.” '

Por su parte, la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-154 del 24 de abril de
2018 reitera la procedencia de la accién de tutela para la protecciéon del derecho
constitucional fundamental de peticién, debido a que no existe otro instrumento
judicial para ello y teniendo este el caracter de aplicacién inmediata.

El derecho de peficién, segin  la jurisprudencia  constitucional, tiene
una finalidad doble: por un lado permite que los interesados eleven peticiones
’respe’ruosos alas autoridades y, por otro, garantiza una respues’ro oportuna, eficaz,
de fondo y congruente con lo sollcﬁodo

Ha indicado la Corte que “(...) dentro de sus garantias se encuentran (i) la pronta
resolucion del mismo, es decir que la respuesta debe entregarse dentro del término
legalmente establecido para ello; vy (i) la contestacién debe ser clara y efectiva
respecto de lo pedido, de tal manera que permita al peticionario conocer la
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situacion real de lo solicitado™3. En esa direccién también ha sostenido que a este

derecho se adscriben tres posicione™'4. "(i) la posibilidad de formular la peticién, (i)
la respuesta de fondo vy (iii} la resolucién dentro del término legal y la consecuente
nofificacién de la respuesta al peticionario’ 151,

9.1El primer elemento, busca garantizar la posibilidad efectiva y cierta que
fienen las personas de presentar solicitudes respetuosas ante las autoridades
y los parficulares en los casos establecidos por la ley, sin que se puedan
abstener de recibirlas y por lo tanto de tramitarlasi2Z, Al respecto, la sentencia
C-95]1 de 2014 indicé que "los obligados a cumplir con este derecho lienen
el deber de recibir foda clase de peticién, puesto que esa posibilidad hace
parte del ndcleo esencial del derecho”.

9.2. El segundo elemenfo implica que las autoridades publicas y los
partficulares, en los casos definidos por la ley, tienen el deber de resolver de
fondo las peticiones inferpuestas, es decir que les es exigible una respuesta
que aborde de manera clara, precisa y congruente cada una de ellas; en
otras palabras, implica resolver materialmente la peticién. La jurisprudencia
ha indicado que una respuesta de fondo deber ser: “(i] clara, esto es,
inteligible y contentiva de argumentos de facil comprensién; (i} precisa, de
manera que afienda directamente lo pedido sin reparar en informacidén
impertinente y sin incurrir en férmulas evasivas o elusivas ; (i) congruente, de
suerfe que abarque la materia objeto de la peticién y sea conforme con lo
solicitado; y (iv) consecuente con el fradmite que se ha surtido, de manera
que, si la respuesta se produce con motivo de un derecho de petficién
elevado dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la cual
el interesado requiere la informacién, no basta con ofrecer una respuesta
como si se tratara de una peticién aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del fradmite que se ha surtido y de las razones
por las cuales la peticién resulta o no procedente" (28, En esa direccidén, este
Tribunal ha sostenido “que se debe dar resolucidn integral de la solicitud, de
manera que se afienda lo pedldo sin que ello signifique que la solucién fengo
que ser positiva”

9.3. El tercer elemento se refiere a dos supuestos. En primer lugar, (i) a la
oportuna resolucién de la peticién que implica dar respuesta dentro del
término legal establecido para ello. Al respecto, la Ley 1755 de 2015 en el
articulo 14 fijé el lapso para resolver las distintas modalidades de peticiones3al.
De dicha norma se desprende que el término general para resolver solicitudes
respefuosas es de 15 dias hdbiles, contados desde la recepciéon de la
solicitud. La ausencia de respuesta en dicho lapso vulnera el derecho de

13 Sentencia T-376/17.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-951 de 2014

15 Los elementos han sido resefiados en las sentencias T-814/05, T-147/06, T-610/08, T-760/09, C- 818/ 11, C-951/14,
entre otras.
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peticion. En segundo lugar, al deber de notificar que implica la obligacién

del emisor de la respuesta de poner en conocimiento del interesado la
resolucion de fondo, con el fin que la conozca y que pueda interponer, si asi
lo considera, los recursos que la ley prevé o incluso demandar ante la
jurisdiccién competente. Se ha considerado que la ausencia de
comunicacion de la respuesta implica la ineficacia del derecho.” 16

Finalmente y en consonancia con lo dicho anteriormente, mediante Ia sentencia C-
951 de 2014 la Corte Constitucional indicé que “[e]l ciudadano debe conocer la
decisién proferida por las autoridades para ver protegido efectivamente su derecho
de peticion, porque ese conocimiento, dado el caso, es presupuesto paraimpugnar
la respuesta correspondiente” y, en esa direccidn, “[lja notificacién es la via
adecuada para que la persona conozca la resolucion de las autoridades, acto que
debe sujetarse alo normado en el capitulo de nofificaciones de la Ley 1437 de 2011

4.3. De la carencia actual de objeto por hecho superado.

La jurisprudencia Constitucional ha identificado tres hipdtesis en las cudles se
configura el fendmeno de la carencia actual de objeto, a saber: (i) cuando se
presenta un dano consumado; (i} cuando acaece un hecho sobreviniente;
y (iiij) cuando existe un hecho superado'? i ’

“En cuanto a la hipétesis de dafio_consumado fiene lugar cuando “la
amenaza o la vulneracién del derecho fundamental han producido el
perjuicio que se pretendia evitar con la accién de tutela”

La carencia de objeto por el acaecimiento de un hecho sobreviniente fiene
lugar cuando la situacién que generd la amenaza o vulneracion del derecho
fundamental cesé bien, “porque el actor mismo asumid la carga que no le
correspondia, o porque a raiz de dicha situacién, perdié interés en el
resultado de la litis”. Entonces, el hecho sobreviniente, a diferencia del hecho
superado, no tiene origen en una actuacién de la parte accionada dentro
del tramite de tutela. En razén de ello y, segun las circunstancias de cada
caso, el juez constitucional debe pronunciarse de fondo cuando encuentre
que existan “actuaciones a surtir, como la repeticién por los costos asumidos
o incluso, procesos disciplinarios a adelantar por la negligencia incurrida”

Por dltimo, la carencia_actual de objeto por hecho superado fiene lugar
cuando desaparece la afectacién al derecho fundamental alegado vy se

satisfacen las pretensiones del accionante: Esta circunstancia puede ser
consecuencia de "la observancia de las pretensiones del accionante a partir
de una conducta desplegada por el agente fransgresor”, lo cual puede
acaecer entre la presentacién de la tutela y la senfencia del juez
constitucional, Cuando se encuentra demostrada esta situacion, el juez de

16 Sentencia T-206/18 Referencia: Expediente T-6.187.295 - Accidn de tutela interpuesta por Luis Carlos Villarreal
Pérez contra la Secretaria de Recreacion y Deporte del Distrito de Barranquilla. Magistrado Ponente: ALEJANDRO
LINARES CANTILLO - Bogotd, D.C., veintiocho (28} de mayo de dos dieciocho (2018).

V7 Sentencia T-149/18
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tutela no tiene el deber de proferir un pronunciamiento de fondos sin
embargo, de considerarlo necesario, puede realizar observaciones sobre los
hechos que dieron lugar a la interposicién de la accidén de tutela, bien sea
para condenar su ocurrencia, advertir sobre su falta de conformidad
consfitucional o conminar al accionado para evitar su repeticién. En todos los
casos, sin embargo, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, es
necesario demostirar, en la providencia de que se trate, del acaecimiento del
hecho superado”.

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, se han diferenciado tres
criterios para determinar si ha acaecido o no el fendmeno de la carencia actual de
objeto por hecho superado, a saber asi:

(il que con anferioridad a la accién de tutela exista una vulneracién o
amenaza a un derecho fundamental del accionante, cuya proteccién sea
posteriormente solicitada;

(i) que durante el framite de la accién de tutela haya cesado la vuineracién
o amenaza del derecho, y;

(i) que si la accidén pretende el suministro de una prestacién y, “dentro del
tframite de dicha accién se satisface ésta [advierte la Sala, siempre y cuando
no corresponda al cumplimiento de una orden del juez de tutela], también
se puede considerar que existe un hecho superado®

La Corte Constitucional ha sostenido que cuando se encuentre probada alguna de

estas circunstancias, el Juez Constitucional tiene el deber de declarar la carencia

actual de objeto. De lo contrario, las decisiones y érdenes carecerian de sentido

ante “la superacién de los hechos que dieron lugar al recurso de amparo o ante la
satisfaccion de las pretensiones del actor (...)"°

4.4 Derecho fundamental al minimo vital.

El derecho al minimo vital es uno de los derechos mds caracteristicos de un Estado
Social de Derecho es el minimo vital. Segin la Corte Constitucional, este derecho se
deriva de los principios de Estado Social de derecho, dignidad humana y
solidaridad, en concordancia con los derechos fundamentales a la vida, a la
integridad personal y a la igualdad. Este derecho adquiere relevancia en
situaciones humanas limites, relativas a la extrema pobreza y la indigencia, cuando
frente a las necesidades mds elementales y humanas, el Estado y la sociedad no
responden de manera congruente.20

Segun la Corte Constitucional, el derecho al minimo vital tiene dos dimensiones:

18 Corte Constitucional, Sentencia T-045 de 2008.
17 Corte Constitucional, Sentencia SU-771 de 2014.
2 Sentencia T-716/17
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(i) la positiva, presupone que el Estado y en algunas ocasiones los particulares,

cuando se reunen las condiciones establecidas, “estdn obligados a
suministrar a la persona que se encuentra en una situacién en la cual ella
misma no se puede desempefiar autébnomamente y que compromete las
condiciones materiales de su existencia, las prestaciones necesarias e
indispensables para sobrevivir dignamente y evitar su degradacién o
aniquilamiento como ser humano”; (ii) la negativa, es un limite que no puede
ser traspasado por el Estado, en materia de disposicion de los recursos
materiales que la persona necesita para llevar una existencia digna. En
palabras de la Corte, “el Estado debe asegurar, en primer lugar, las
condiciones para que las personas, de manera auténoma, puedan satisfacer
sus requerimientos vitales y ello implica que, mientras no existan razones
imperiosas, no puede el Estado restringir ese espacio de autonomia de
manera que se comprometa esa posibilidad de las personas de asegurar por
si mismas sus medios de subsistencia”

4.4.1 Minimo vital en adultos mayores

Frente ala proteccién del derecho fundamental al minimo de los adultos mayores,
la Corte Constitucional ha sefialado que “en el caso de los adultos mayores,
quienes hacen pdrfe de los grupos vulnerables, su subsistencia estd comprometida
enrazén a su edad y condiciones de salud, cuya capacidad laboral se encuentra
agotada y cuyo Unico medio de supervivencia estd representado en una pensién
o ingresos propios, y que, al no contar con ellos, para asumir sus necesidades mds
elementales, afectan de manera inmediata su calidad de vida, y afectacién de
su minimo vital, los coloca en una condicién de indefensién, requiriendo una
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales"?

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha resaltado que las personas de la
tercera edad tienen derecho “a una proteécién minima frente al desempleo, y a
la falta de vivienda, de educacién y de alimentacién. Derecho que, de acuerdo
con la jurisprudencia de la Corporacién, adquiere el cardcter fundamental
cuando, segun las circunstancias del caso, su falta de reconocimiento fiene la
potencialidad de poner en peligro ofros derechos y principios fundamentales
como la vida, la dignidad humana, la integridad fisica y moral, o el libre desarrollo
de la personalidad de las personas de la tercera edad’22

Finalmente, La Corte ha enfatizado en la especial proteccion que merecen los
ancianos en situacion de pobreza extrema que se encuentren en las siguientes
circunstancias: “i) no tienen ingresos o que los perciben en cuantia inferior al salario
minimo mensual; ii) su cobertura de seguridad social es limitada o inequitativa o
no la tiene; y iiij) debido a sus altos indices de desnutricién sus condiciones de vida

21 Corte Constitucional, Sentencias T-685 de 2014; T-779 de 2014,
22 Corte Cons’mumonol Sentencia T-900 de 2007.
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se ven agudizadas, siendo muy vulnerables pues sus capacidades estdn

disminuidas y no tienen muchas oportunidades de mejorar su condicién”23

4.5 Derecho fundamental a la seguridad social.

'La corte constitucional en sentencia de fecha once (11) de septiembre de dos mil
catorce (2014) definié la seguridad social, como “un instituto juridico de naturaleza
dual, esto es, que tiene la condicién tanto de derecho fundamental, como de
servicio publico esencial bajo la direccién, coordinacién y control del Estado; surge
como un instrumento a fravés del cual se le garantiza a las personas el ejercicio de
sus derechos subjefivos - fundamentales cuando se encuenfran ante la
materializacion de algin evento o contingencia que mengle su estado de
salud, calidad de vida y capacidad econdémica, o que se constituya en un
obstéaculo para la normal consecucidn de sus medios minimos de subsistencia a
tfravés del trabajo.”

I

i .
A su vez la corte consfitucional, en sentencia T-628 de 2007, establecié que la
finalidad de la seguridad social guarda “necesaria correspondencia con los fines
esenciales del Estado social de derecho como el servir a la comunidad; promover
la prosperidad general; garantizar la efectividad de los principios y derechos
constitucionales; promover las condiciones para una igualdad real y efectiva;
adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados; proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o
mental se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta; y reconocer sin
discriminacion alguna de la primacia de los derechos inalienables de la persona
como sujeto, razén de ser y fin Ultimo del poder politico, donde el gasto publico
social fiene prioridad sobre cualquier ofra asignacién.™

Adicional a lo expuesto, es necesario destacar que el concepto de “seguridad
social” hace referencia a la totalidad de las medidas que propenden por el
bienestar de la poblacién en lo relacionado con la proteccién y cobertura de unas
necesidades que han sido socialmente reconocidas, por ello, con respecto al
contenido de este especial derecho, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, en su Observacién General No. 19 destacé que:

“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener
prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacidn,
con el fin de obfener proteccién, en particular contra: a) la falta de ingresos
procedentes del trabagjo debido a enfermedad, invalidez, maternidad,
accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de
afencion de salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos
y los familiares a cargo.

2 Sentencia 1-716/17
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4.6 Procedimiento y obligados al pago de incapacidades laborales, calificacién

de invalidez y reconocimiento de pensién cuando se trata de enfermedad de
origen comun.

El articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece lo siguiente:

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

Por su parte, articulo 206 de la Ley 100 de 1993 dispone que: :

“INCAPACIDADES. Para los dfiliados de que trata el literal a) del articulo 157,
el regimen contributivo reconocerd las incapacidades generadas en
enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las Empresas Promotoras de

- Salud  podrdn  subconfratar con compaifias aseguradoras.  Las
incapacidades originadas en enfermedad profesional y accidente de
frabajo seran reconocidas por las Enfidades Promotoras de Salud y se
financiaran con cargo a los recursos destinados para el pago de dichas
contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la reglamentacidn
que se expida para el efecto”

Ahora bien, el pardgrafo 1° del Articulo 40 del Decreto 1049 de 1999 dispone:
“Serdn de cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econdmicas
correspondientes a los tres (3) primeros dias de incapacidad laboral originada por
enfermedad general, tanto en el sector piblico como en el privado. En ningin
caso dichas prestaciones serdn asumidas por las Enfidades Promotoras de Salud o
demas entidades autorizadas para administrar el régimen contributivo en el SGSSS
a las cuales se encuentren dfiliados los incapacitados”.

La corte constitucional en sentencia T-333 de 2013, resumié las mentadas
disposiciones para clarificar las entidades a quienes les corresponde cancelar el
subsidio de incapacidad por enfermedad general hasta los 180 dias, tal como se
peticiona en esta accidén de tutelq, asi:

“4.2. El primer referente normativo sobre el reconocimiento y pago de las
incapacidades laborales ocasionadas por enfermedad no profesional se
encuentfra en el arficulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabagjo, que
consagra el derecho del frabajador a obtener de su empleador un auxilio
monetario hasta por 180 dias, en caso de incapacidad comprobada para
desempenar sus labores.?4

2 Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227. (...)
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Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, dicha tarea quedd en

manos de las entidades encargadas de asegurar las . contingencias en
materia- de seguridad social. El arficulo 206 dispuso que el régimen
contributivo asumiria el reconocimiento de "las incapacidades generadas
en enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes”, y autorizé a las EPS para subcontratar el cubrimienfo de esos
riesgos con companias aseguradoras.

En esa direccidn, y en concordancia con lo previsto en el Decreto 1049 de
1999, reglamentario de la Ley 100 de 1993, se ha entendido que el
empleador es responsable del pago de las incapacidades laborales de
origen comun iguales o menores a tres dias?s y que las EPS cubren las que se
causen desde enfonces y hasta el dia 180, a menos que el empleador no
haya dfiliado a su trabajador al SGSSI o haya incurrido en mora en las
cofizaciones sin que la EPS se hubiera allanado a ella, en cuyo caso las
incapacidades correrdn por su cuenta.2", ’

Por consiguiente, en las hipdtesis resefiadas, de incapacidad por enfermedad
general, el encargado de cubrirla por el primer periodo, menor a 3 dias es el
empleador. A partir de alli y hasta los 180 dias, la responsable de cancelar ese
monto es la respectiva Entidad Prestadora de Salud.

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas incapacidades que
sobrepasan los 180 dias, en lo relacionado con la cdlificacién de invalidez, la corte
constitucional en la sentencia T-401 de 2017 recapituld las reglas para el
reconocimiento y pago de incapacidades laborales por enfermedad comudn,
desde el dia 1 hasta el dia 540, as:

“(i) -Los primeros dos dias de incapacidad el empleador deberd asumir el
pago del auxilio correspondiente?.

(i} Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacién de
sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(i) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacién
econdmica corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el
concepto de rehabilitacion emitido por la entidad promotora de salud es

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

2 La sentencia T-786 de 2009 {...) enumera los eventos en que la responsabilidad de las EPS en el reconocimiento
de lasincapacidades laborales causadas durante los primero 180 dias se traslada a los empleadores. El fallo indica
que esto puede ocurrir cuando, por ejemplo, el trabajador no redne el nimero minimo de semanas cofizadas
exigidas en el Decreto 47 de 2000; cuando el empleador incurtié en mora en el pago de las cotizaciones sin que
la EPS se hubiera allanado a ella y cuando el empleador no informa sobre la incapacidad concreta del frabajador.
7 Es indispensable aclarar que el empleador deberd asumir el pago de las incapacidades y en general de todas
las prestaciones garantizadas por el Sistema de Seguridad Social Integral cuando no haya afiiado al trabajador o
cuando a pesar de haber sido requerido por las entidades del sistema, se haya enconfrado en mora en las
cotizaciones al momento de ocurrir el siniestro. Ver: sentencias T-146 de 2016 {M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-
723 de 2014 (M.P. Maria Victoria Calle Correaq).
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favorable o desfavorable.

(iv)] No obstante, existe una excepcién a la regla anterior. Como se indicé
anteriormente, el concepto de rehabilitacién debe ser emitido por las
enfidades promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad'y debe
ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si después de los 180 dias iniciales las
EPS no han expedido el concepto de rehabilitacién, serdn responsables del
pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a
sUs propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.

De este modo, es claro que la AFP debe asumir el pago de inccpacidodeS desde
el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se
explicé previamente”.

En efecto, de conformidad con el citado proveido, el subsidio de incapacidad
por enfermedad de origen comUn que sobrepasen los 180 dias iniciales, deben ser
cancelados por la respectiva Administradora de Fondo de Pensiones, excepto sila
EPS incumple con la obligacién de emisién del concepto de rehabilitaciéon en los
términos atrds indicados. En esos casos la EPS asumird dicho pago hasta tanto sea
emitido el mencionado concepto. '

La Administradora de  Fondo de Pensiones, por regla general, pagard el
mencionado subsidio, después del dia 180 “hasta el momento en que la persona
se encuenfre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se
determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%"2°.

4.6.1 Del reconocimiento y pago de incapacidadés en sede de tutela.

Asi, en diferentes pronunciamientos de la Corporacién, con el fin de determinar la
proteccion de cuando media este fipo de pretensiones, se han ponderado
aspectos como la edad del presunto afectado [menor de edad, adulto mayor), la
situacién econdmica, el estado de salud del solicitante y de su familia, el grado de

afectacién que tendrian sus derechos fundamentales ante la falta de pago de la
restacién econémica solicitada (minimo vital), asi como la actividad administrativa

adelantada para obtener la proteccion de sus derechos.

A modo de ejemplo, la Corte se ocupd de un caso en el que una persona
reclamaba el pago de unas incapacidades médicas de origen comuin y revisé la
procedencia de la accidén de tutela en los siguientes términos:

“Asi las cosas, esta Corporacién ha procedido a ordenar el reconocimiento y
pago de incapacidades laborales por via de tutela, cuando se comprueba
la afectacién del derecho al minimo vital del frabajador, en la medida en que

2 En la que se ratifica, entre otras, la sentencia T-920 de 2009.
2 Ibidem.
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dicha prestacién constituya la nica fuente de ingresos para satisfacer sus
necesidades personales y familiares, ello sobre la base de que los
mecanismos ordinarios instituidos para el efecto, no son lo suficientemente
idéneos en procura de garantizar una proteccién oportuna y eficaz, en razén
al tiempo que llevaria definir un conflicto de esta naturaleza” 30

En otros términos, las discusiones que versan sobre el reconocimiento y pago de
prestaciones econdmicas, como son los subsidios de incapacidad, deben ser
controvertidas en principio en el natural espacio de debate de la jurisdiccion laboral
o contencioso administrativa, o ante la Superintendencia Nacional de Salud, segin
el caso, y sélo de manera excepcional a fravés de la accién de tutela, siempre y
cuando, el medio de defensa judicial previsto en el ordenamiento juridico,
apreciado en concreto, no resulte eficaz para la proteccién del derecho
fundamental invocado — como el minimo vital-, y que las circunstancias especificas
del caso hagan necesaria la intervencion del juez de tutela

Lo anterior, en razdn a que el pago de incapacidades a una persona que sufre una
afectacién en su salud, se encuentra intimamente relacionado con el derecho
fundamental (i) a la salud “en la medida que permite al afiliado disponer de una
suma de dinero periddica a pesar de que en estricto sentido no exista prestacién de
servicio, circunstancia que contribuird a la recuperacién satisfactoria de su estado
de salud, puesfo que le permite seguir con el fratamiento prescrito por el médico
fratante y guardar el reposo requerido para su éptima recuperacién” y (ii) el
derecho al minimo vital, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, “por
cuanto constituye la Unica fuente de ingresos econdémicos que permiten satisfacer
las necesidades bdasicas personales y familiares del actor, en la medida que posibilita
la conservacion del giro ordinario del proyecto vital del beneficiario y de su grupo
familiar” .31

4.7 Reconocimiento de pensién por via de tutela.

En lo relacionado con el reconocimiento de pensiones en sede de tutela, la Corte
constitucional ha sefalado® que se admite su procedencia en eventos en los que
el amparo lo solicita un “(i) sujeto de especial proteccién constitucional, también se
establece que (i} la falta de pago de la prestacién genera un alto grado de
afectacién de los derechos fundamentales, en particular del derecho al minimo

vital, (iii) se ha desplegado cierta actividad administrativa y judicial por el inferesado
tendiente a obtener la proteccién de sus derechos, y (iv) aparec[en] acreditadas

siquiera sumariamente, las razones por las cuadles el medio judicial ordinario es
ineficaz para lograr la proteccién inmediata de los derechos fundamentales
presuntamente afectados”

30 T-920 de 2009 y T-140 de 2016.
31 Sentencia T-246 de 2018 Corte Constitucional
32 Sentencia T- 014 de 2012.
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4. MATERIAL PROBATORIO RELEVANTE. '

La Sala, al examinar el exped|en‘re contentivo de la presente occ10n constitucional,
encontrd lo siguiente:

> Copia ‘de derecho de peticidon presentado por CAROLINA CARMONA
MONTENEGRO  representante legal de C.. . ESTRUCTURAS Y
CONSTRUCCIONES S.A. quien es empleadora del sefior RAFAEL FERNANDO
CARMONA VERGARA ante COLPENSIONES con fecha de recibido 20 de
diciembre de 2018, solicitando el pago de incapacidades.33

> Copia de pantallazo de consulta del pago de incapacidades en los que se

evidencia, como fecha de pago 16 de abril de 2018 y 01 ‘de septiembre de
2019.34

> Copia de certificacion de dfiliacién del sefior RAFAEL FERNANDO
CARMONA VERGARA expedida por la NUEVA EPS.35 Expedida con fecha 20
de diciembre de 2018.

> Copia de comunicacién de dictamen de cadlificaciéon de pérdida de
capacidad laboral del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA
expedido por COLPENSIONES.36

» Copia de certificaciéon de incapacidades del sefior RAFAEL FERNANDO
CARMONA VERGARA expedido por la NUEVA EPS.¥ Relacionadas desde el
10 de Enero de 2015 hasta el 5 de diciembre de 2015.

4.1. VALORACION DE LOS HECHOS PROBADOS DE CARA AL MARCO JURIDICO.

La Sala, estudia en un primer momento la proteccién del derecho fundamental
constitucional de peticion presuntamente vulnerado por COLPENSIONES a C.I.
ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A., al no contestar de fondo la peticién de
fecha 20 de diciembre de 2018 radicada ante la entidad.

La peticion que en su momento se solicitd a Colpensiones se limitd a lo siguiente:

“solicito el pago de todas las incapacidades que adeuda desde el dia dic 5 de
2.015 hasta el dia dic 30 de3 2.018, mds los que se sigan causando hasta que lo
pensionen definitivamente.”

33 Folios 5-6 cdr.1

34 Folios 7-9 cdr.1

35 Folio 10 cdir.1

36 Folios 13- 16 cdr.1
37 Folios 41-42 cdr.1
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Al respecto, la entidad accionada COLPENSIONES dentro del trdmite en instancia

anterior, contesté el escrito de tutela y manifiesta bdsicamente que mediante
comunicacién con BZ No. 2018_16191213 del 10 de enero de 2018, se le informé al
ciudadano que no habia lugar al reconocimiento y pago de subsidio de
incapacidad, toda vez que el CRE (Certificado de Rehabilitacién) expedido porla
EPS, era desfavorable; al respecto alude la accionada que la comunicacion fue
devuelta por la empresa de mensajeria atendiendo a un cambio de domicilio.

Asi mismo, manifesté que en comunicacién 2019 BIG 20191847840 BIG
2019_1663618 de fecha 13 de febrero de 2019 enviado con numero de guia
GAB87022737256 a la direccién aportada en la peticién, esta fue devuelta por no
residir alli; en consecuencia, Colpensiones manifiesta que se dio respuesta a la
solicitud readlizada y en consecuencia no se encuentra vulnerado dicho derecho
ya que la enfidad accionada emitié respuesta de fondo a la solicitud realizada el
20 de diciembre de 2018.38

Alrespecto el Juez de primera instancia, consideré que el presente asunto respecto
del derecho de peticién existia en el plenario prueba de la respuesta emitida por
parte de Colpensiones, asi como de su envio a la direccién fisica dispuesta por la
accionante para recibir nofificaciones, esta Sala, en diferentes pronunciamientos y
de conformidad con las consideraciones desarrollados en el marco normativo y
jurisprudencial de esta providencia, ha considerado que el derecho fundamental
de peticion se encuentra satisfecho, en la medida que exista conocimiento por
parte del peticionario de la decisién que la administracion tomé respecto de su

peticion - solicitud, postura que ha desarrollado ampliamente la Cor’re
Constitucional.

De conformidad con lo anterior, en el presente trdmite de tutela se aportaron,
copia del oficio por medio del cual se dio contestacidn al derecho de peticidon
presentado por la accionante y la correspondiente constancia de envio, en la cuol
consta la devolucién con la anotacién de “no reside”.

Al respecto la Sala considera que en el derecho de peticién, radicado ante
Colpensiones en fecha 20 de diciembre de 2018, se encontraba el correo
electronico  asistente@ciec-sa.com como direccidén  electrénica  para
notificaciones, sin embargo de la respuesta emitida por Colpensiones, asi como de
los documentos aportados dentro del frdmite de tutela, no se probé por parte de
la enfidad accionada COLPENSIONES, el envio por ese medio.

La entidad se limité a informar en la contestacidn de tutela que “su peticién del 20
de diciembre de 2019, fue resuelta mediante oficio del 10 de enero de 2019,
enviada a la direccién aportada en la referida peticién, sin embargo se sefiala por
parte del servicio de mensajeria cambio de domicilio, que corroborada la direccién
corresponde a la que fue colocada en su peticién para nofificacién. Respuesta
que ala fecha me permito anexar para su conocimiento.” Es decir que al momento

38 Folios 56-63 cdr.1
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de instaurarse la accion de tutela, esto es, la fecha del 31 de enero de 2019%, Ia

accionante no conocia la respuesta a su derecho de peticién.

De conformidad con lo anterior, la Sala considera que en el presente asunto si se
vulnerd el derecho fundamental de peticidon de la empresa C.| ESTRUCTURAS Y
CONSTRUCCIONES S.A, por parte de Colpensiones, ya que en la contestacion ao’la
accion de tutela, no se acreditdé en debida forma la notificacién del oficio por
medio del cual dio contestacién a la solicitud elevada, sin embargo, la entidad
Colpensiones allegd dentiro del tramite de tutela respuesta concreta y de fondo al
derecho de peticidon y la misma fue conocida por la apoderada de la parte
accionante; razén por la cual la vulneracién al derecho de peticidn ceso dentro
del trdmite de tutela, evento que ha previsto la Corte Constitucional como hecho
superado. '

Ahora bien, frente a la pretension de solicitud de pago de incapacidades, que se
solicita a Colpensiones, se tiene que el accionante no acredita la existencia de las
mismas, toda vez que aporta dos estados de incapacidades de las que se observa
ya fueron canceladas, a su vez, no allega las que pretende cobrar dentro de este
tramite, finalmente para la sala resulta incompatible el pago de las incapacidades
con el pago salario, como la parecer se ha venido haciendo, teniendo en cuenta
que el pago a los aportes de salud y pension por parte del Empleador.

Obsérvese que respecto del pago de las incapacidades otorgadas entre el dia 181
y el 540 a cargo de la entidad administradora de pensiones, para el caso que nos
ocupa COLPENSIONES, la Corte advierte que se requiere: i) contar con el concepto
de rehabilitacién favorable o desfavorable expedido por la entidad promotora de
salud vy, i) que la persona se encuentre activa y dfiiada a una entidad
administradora del sistema general de seguridad social en pensiones.

Es decir que a la EPS a la que se encuenire dfiliado el trabajador le corresponde
redlizar lo propio a partir del tercer dia y hasta el dia 180, debe emitir el concepto
favorable de rehabilitacion antes del dia 120 de incapacidad temporal y remitirlo
a mds tardar el dia 150 al fondo de pensiones al cual se encuentre cotizando la
persona. En caso de que omita dicha obligacién y se hayan agotado los primeros
180 dias de incapacidad, la EPS deberd continuar con el pago de los dias
posteriores hasta tanto expida el correspondiente concepto. En este caso,
compete al empleador adelantar el trdmite para el reconocimiento de esas
incapacidades ante la EPS, situacién que en el presente asunto no se acredité.

En suma, en relacién con la remision a la AFP en la cual se encuentre dfiiada la
persona, esta Sala ha considerado gque la EPS debe adelantar el acompanamiento
necesario, para lo cual estd en la obligacidn de enviar directamente los

¥ Folio 1 del expediente, en el que reposa fecha de radicado el escrito de tutela ante la oficina judicial de reparto.
4 Mediante llamada realizada por la auxiliar del Despacho 005 a la Doctora ESTRELLA ZARANTE RODRIGUEZ, al
celular 3168461084 el dia 05 de abril de 2019 a las 02:35 pm, manifesté que conoce ‘el oficio emitido por
Colpensiones respecto del derecho de peticidn presentado el 20 de diciembre de 2018, toda vez fue aportado
durante el frédmite de tutela.
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documentos correspondientes al fondo de pensiones correspondiente, para que

este inicie el pago de las incapacidades y promueva la calificacién del trabajador.

En conclusién no hay lugar a conceder esta pretensidn, mediante este mecanismo
constitucional, toda vez que como se dijo anteriormente, no se acredité la
existencia de las incapacidades que se reclaman y aunque la tutela carece de
formalismos, se tiene que como cualquier otra accién judicial requiere de las
pruebas necesarias para declarar los derechos reclamados.

Finalmente en lo que respecta al reconocimiento y pago de la pensién, se tiene
que en el derecho de peticién radicado ante Colpensiones con fecha 20 de
diciembre de 2018, no se solicité expresamente su reconocimiento y en el plenario
no existe evidencia o prueba que el tfrdmite administrativo ante Colpensiones con
el fin de solicitar la pensién se haya iniciado, a su vez no existe una negativa de la
entidad de reconocerle dicho derecho al accionante.

Al respecto la entidad Colpensiones fue enfatica en manifestar dentro de la
contestacion de tutela que:

A la fecha el dfiliado fue calificado por Colpensiones mediante el dictamen
No. 20182788700NN del 30 de junio de 2018 que se encuentra en firme, toda
vez que no presento inconformidad ante el mismo, en el cual se determing

una pérdida de capacidad laboral del 93.59% con fecha de estructuracidn
el 21 de marzo de 2017.

Que lo procedente es acudir a presentar solicitud de pension, lo cual a la
fecha el dfiliado no ha realizado‘ no se observa la presentacién en debida
forma de solicitud de la prestacién econémica, con la finalidad de validar

el derecho solicitado, se evidencio que previa a la radicacién de la accidn
de tfutela que nos ocupa, no existe ninguna solicitud formal.

Asi_las cosas, se informa que Colpensiones estd presto a redlizar la
validacién de la prestacién pensional, solicitando se acerque a nuestros
Puntos de Afencién COLPENSIONES (PAC), con la finalidad de adelantar su

framite y deberd acudir con los siguientes documentos:

1. Formato solicitud de prestaciones econdmicas

2. Documento de identidad del solicitante ampliado al 150%

3. Formato informacién de EPS

4. Dictamen médico laboral emitido por el drea de Medicina Laboral
de COLPENSIONES, que determine en primera oportunidad la pérdida
de capacidad laboral y califique el grado de invalidez y el origen de
la contingencia. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con
la calificacién deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez
(10) dias siguientes y la entidad deberd remitirlo a la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya
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decision podrd ser apelada ante la Junta Nacional de Calificacién de

Invalidez con la manifestacién de la conformidad del mismo respecto
de la incapacidad que afecta al solicitante invdlido. En el evento de
existir inconformidad con el Dictamen proferido por el drea de
Medicina Laboral de COLPENSIONES, se deberd anexar el Dictamen
emifido por la Junta Regional de Cadlificacion de Invalidez en firme o el
dictamen de Ila Junta Nacional de Cohf:cccron debidamente
ejecutoriado.

Asi las cosas, es menester resaltar, que la Sala frente a la pretensién de proteccion

de los derechos fundamentales a LA SEGURIDAD SOCIAL presuntamente

vulnerados al sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA, no encuentra

cumplido el requisito de haber desplegado la actividad administrativa y judicial
que exige el mecanismo Constitucional para tutela, toda vez que no se ha agotado

la via gubernativa con el fin de lograr la proteccidon de los derechos fundamentales

gue son motivo de controversia en el presente asunto.

Finalmente llama la atencién de La sala que a folio 17 del expediente, se evidencia
copia de poder dirigido a la entidad COLPENSIONES y otorgado por el sefior RAFAEL
FERNANDO CARMONA VERGARA a la sefora CAROLINA CARMONA
MONTENEGRO, con el fin de iniciar los trdmites tendientes a la obtencién de la
pension de invalidez, sin embargo dicho trdmite como quedé probado en el
expediente y de conformidad con lo manifestado por la entidad COLPENSIONES
no se ha iniciado, razén por la cual la sala instard a la sefiora CAROLINA CARMONA
MONTENEGRO, a fin de que inicie los trdmites respectivos ante la entidad
Colpensiones con el fin de solicitar el reconocimiento de la pensidn de invalidez
del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA.

Apreciando pues, la existencia de ofro mecanismo idéneo para el caso concreto,
es indispensable hacer claridad que la accién de tutela de manera eminente solo
podria proceder si existiera eventualmente un perjuicio iremediable, traduciendo
esto en lo manifestado por la Corte Constitucional como urgente, grave e
impostergable, y que en Ultimas haga factible su amparo excepcional, al respecto
y pese a las condiciones de salud del agenciado RAFAEL FERNANDO CARMONA
VERGARA en la actuadlidad, expuestas por el agente oficioso, se acredité en el
plenario que el sefior CARMONA posee las atenciones médicas*' y unos ingresos
econdmicos 42 que permiten garantizar su derecho al minimo vital, no de otra
manera se podria explicar las cotizaciones a salud y pensidn. :

Ahora, causa exirafieza a la Sala que la sefiora CAROLINA CARMONA
MONTENEGRO, aun cuando cuenta con poder para gestionar la pensiéon a nombre
de RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA, no lo haya realizado hasta el
momento.

41 Certificacién de afiliacion expedida por la NUEVA EPS, en estado de ACTIVO y en condicidon de COTIZANTE.
42 Manifestacion realizada por parte de la accionante en el escrito de tutela, visible a folio 2 del expedi9nete.
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De lo estudiado en el plenario, se puede colegir es el riesgo a la vulneracién de los
derechos fundamentales del agenciado viene siendo ocasionado es porla omisidon
de la sefiora CAROLINA CARMONA MONTENEGRO, teniendo en cuenta que no ha
acudido ante el fondo de pensiones, para framitar la pensidn correspondiente, a
pesar que cuenia con facultades para ello.

En consecuencia, no resulta procedente el gjercicio de la accidn de tutela para
pretender el reconocimiento de la pensidn definitiva del sefior RAFAEL FERNANDO
CARMONA VERGARA sin que medie solicitud alguna a la entidad accionada,
atendiendo ademds que no se logré efectivamente acreditar la existencia de un
perjuicio iremediable, como se sefiald anteriormente, por el contrario, se acreditd
en el plenario que el sefior CARMONA posee las atenciones médicas#3, viene
cotizando a pension, lo cual demostraria que viene percibiendo unos recursos
econdmicos, que permiten garantizar su derecho al minimo vital, entonces es
relevante precisar que para este caso, respecto del reconocimiento de la pensién
de invalidez, dado el cardcter de subsidiariedad de la accién de tutela, esta resulta
improcedente.

La sala por su parte, en el presente asunto, pondréd en conocimiento a La
Defensoria Del Pueblo de la situacion del agenciado para que de conformidad a
sus competencias asuma las actividades necesarias para proteger los derechos de
sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA, en el sentido que, vigile que
realmente la sefora CAROLINA CARMONA MONTENEGRO inicie la solicitud de
reconocimiento de la pensidn a nombre del agenciado, que la entidad
Colpensiones framite de manera prioritaria dicho trdmite y finalmente que los
recursos que llegue a reconocerse beneficien directamente al agenciado, sefior
RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden y los hechos que
resultaron probados en el proceso, se revocard la decision de primera instancia
que declard la improcedencia general de la accién de tutela, y en su lugar
declararé la carencia actual de objeto por hecho superado respecto del derecho
fundamental de peticién, y la improcedencia de la accién de tutela frente al
reconcomiendo de la pensidn de invalidez del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA
VERGARA, a su vez negard la pretensidn del pago de las incapacidades.

Con fundamento en los razonamientos fdcticos y jurisprudenciales, el Tribunal
Administrativo de Bolivar, Sala fija de decision No.01.

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha catorce (14) de febrero de dos mil

diecinueve 2019, proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena y en su lugar se dispone:
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SEGUNDO: DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho superado respecto
del derecho fundamental de peticién presentado por la empresa en fecha 20 de
diciembre de 2018 ante la entidad Colpensiones por las razones expuesta en esta
providencia.

TERCERO: NEGAR el reconcomiendo y 'pogo de las incapacidades solicitadas por
la parte accionante de conformidad con lo sefialado en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: DECLARAR la improcedencia de la accidon de tutela frente al
reconocimiento y pago de la pensidon de invalidez, solicitada por la Doctora
ESTRELLA ZARATE RODRIGUEZ quien actUa en calidad de agente oficiosa RAFAEL
FERNANDO CARMONA VERGARA, de conformidad con lo expuesto en esta
providencia.

QUINTO: INSTAR a la sefiora CAROLINA CARMONA MONTENEGRO, en su calidad de
representante legal C.I ESTRUCTURAS Y CONSTRUCCIONES S.A, a fin de que inicie los
tramites respectivos ante la entidad Colpensiones con el fin de obtener el
reconocimiento pensional del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA. A su
vez a COLPENSIONES para que una vez radicado la solicitud tramite con prontitud
la misma, atendiendo la alta vulnerabilidad del agenciado.

SEXTO: Poner en conocimiento de la DEFENSORIA DEL PUEBLO la situacion de
vulnerabilidad del sefior RAFAEL FERNANDO CARMONA VERGARA para que en el
marco de sus funciones adelante las actividades necesarias a efectos de proteger

sus derechos.

SEPTIMO: En firme esta providencia, remitase el respectivo expediente a la
Honorable Corte Constitucional en opcién de revision.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiadoy aprobado en
sesion d;l cha. '
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