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Cartagena de Indias D. T. y C., once (11 de febrero de dos mil diecinueve (2019)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

MEDIO DE CONTROL ACCION DE TUTELA. — IMPUGNACION -
RADICADO 13-001-33-33-015-2018-00291-01
ACCIONANTE PEDRO HERNANDEZ DONADO
ACCIONADO NUEVA EPS Y PROTECCION S.A.

MAGISTRADO PONENTE ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
SEGURIDAD SOCIAL / SUBSIDIO DE INCAPACIDAD
LABORAL / REVOCA

TEMA

Hl.- PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver la impugnacion presentada
por la accionada, contra la sentencia de tutela del diecinueve (19) de diciembre de
2018, proferida por el Juzgado Décimo Quinto {15) Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se resolvid conceder el amparo solicitado.

lfl.- ANTECEDENTES

- Pretensiones. (F. 1)

Que se protejan los derechos fundamentales presuntamente vulnerados: derecho al
minimo vital y movil, salud y seguridad social y como consecuencia de esto, se ordene
el pago de incapacidades expedidas desde el dia 21 de junio de 2017 hasta el dia en
que se profiera fallo, si se generasen.

- Hechos {Fl. 1)

La parte accionante senala que labora para la empresa COOTRANSURB LTDA, la cual
le efectuaba los aportes en Salud ante la Nueva EPS S.A., Indica que al sufrir fuertes
dolores lumbares se le empezd a dificultar su frabaje como conductoer, provocando
esto gue su médico tratante le expidiera incapacidades desde septiembre del 2016y
hasta la fecha de presentacion de la demanda se continuaban librando. Lo anterior,
provocd una valoracion de pérdida de la capacidad laboral de un 35.40% por parte
de la Junta Regional de Cdlificacion de Invalidez de Bolivar.

Del mismo modo, la parte demandante manifiesta que desde el 21 de junio de 2017
no se le ha cancelado lo correspondiente o incapacidades. Sobre lo anterior, NUEVA
EPS aduce que no serian pagadas por esta puesto que estos conceptos se
encuenfran a cargo de PROTECCION S.A. quien a su vez argumentd que la
responsable de cancelar mencionados conceptos €s NUEVA EPS.
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Como consecuencia de lo previo, la accionante adujo gque se le ha afectado de
manera gravisima su minimo vital, en razdén a que no recibe ingresos que le permitan
sobrevivir, teniendo que vivir de la caridad de sus familiares y amigos. Por esto, instaurd
la accion de tutela de referencia para gque se le ordene a las entidades
correspondientes el pago de sus incapacidades laborales.

CONTESTACION (Fl. 50-48)
PROTECCION S.A.

La entidad accionada en la contestacion a la accion de tutela senald que realizd el
pago de subsidios de incapacidad temporal posteriores a los 180 dias y hasta el dia
360, adjuntando cuadre donde aparecen referenciados. Argumentan que
suspendieron el pago de incapacidades porque el accionante dejo de tener
concepto favoroble de rehabilitacidn pero que se reconocieron 1os 360 que por ley
estén a su cargo. De la misma forma, establecen en folio 54, que la responsabilidad
sobre el pago de incapacidades expedidas despues de los 540 dias corresponde ala
EPS.

NUEVA EPS

Fsta entidad accionada no rindid informe dentro del plazo correspondiente, por
consiguiente, la Sala procederd a aplicar para su caso, la presuncion de veracidad
consagrada en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, de manera que se tendrén
por ciertos los hechos relatados por la accionante en su libelo de tutela sclamente o
que afecta a esta entidad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

- Sentencia de Primera Instancia (Fl. 70-81)

El Juzgodo Décimo Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de fecha 19 de diciembre de 2018, resolvid conceder el amparo solicitado,
argumentando que PROTECCION S.A. vulnerd los derechos al minimo vital y seguridad
social al no cancelar lo correspondiente a los subsidios por incapacidad expedidas al
accionante desde el dia nueve {9} de junio de 2018 hasta el trece {13) de noviembre
de lag misma anualidad. En ese mismo sentido, ordend a NUEVA EPS que pague las
incapacidades gue superen los 540 dios.

- Laimpugnacion.

NUEVA EPS. (Fis. 141-159)
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Presentd impugnacion, aduciendo que existe un vacio normativo respecto al
responsable de sufragar aquellas incapacidades que se generen después de 1os 540
dias y que alas EPS les corresponderia, en un principio, hacerse cargo Unicamente de
las que se causen hasta el dia 180. En ese mismo sentido, argumentan que a pesar de
gue con la expedicidn de la ley 1753 de 2015, a pesar que se segun su articulo 67 |a
obligacién recae en las EPS, persiste un vacio al no haberse creado a la fecha una
Entidad Encargada de Manejo de Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Satud.

PROTECCION S.A. (Fls. 112-127)

Presentaron impugnacion  argumentando que se readlizd el pago de los
incapacidades desde el dia 180 hasta el 540, de acuerdo con el articulo 142 del
decreto 019 de 2012. De la misma forma, expresan gque la entidad obligada al pago
de las mismas que superen los 540 dias es la EPS.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Conforme lo prevé el articulo 207 del CPACA, se efectUa el control de legaolidad sobre
el cumplimiento de las reglas del debido proceso en esta etapa del diligenciamiento,
advirtiendose por la Sala gue no se evidencian vicios que puedan acarrear nulidad.

V.- CONSIDERACIONES
- COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar es competente para resolver la impugnacion de
la presente accion, con base en la Constitucion Politicay lo desarrollado en el Decreto
2591 de 1991,

- PROBLEMA JURIDICO.

De acuerdo con los antecedentes resumidos anteriormente, la Sala 001 del Tribunal
Administrativo de Bolivar deberd determinar si la accion de tutela es procedente de
manera excepcional para solicitar el pago de las incapacidades laborales
reclamadas en el presente asunto.

En el evento de ser procedente, e corresponde a esta Corporacidn Judicial resolver:

1. sEl no pago de incapacidades laborales comporta afectacion a los derechos
fundamentales al minimo vital, salud, seguridad social e igualdad de la parte
accionante?

2. sPara el caso que nos ocupaq, es la AFP o la EPS la encargada de realizar €l
pago de incapacidades desde el dia 541 en adelante; producidas por una
enfermedad de origen comun?
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- TESIS

La Sala considera pertinente revocar el numeral segundo, medificar el numeral
tercero y confirmar el resto de numerales de la sentencia del a quo, dado que de
conformidad con |la Jurisprudencia Constitucional y el arficulo 67 de la ley 1753 de
2015, el no pago oporfunc de las incapacidades laborales generadas al actor a partir
del dia 540 en adelante, constituye una afectacion ¢ sus derechos fundamentaies al
minimo vital, salud y seguridad social por parte de NUEVA EPS quien es la responsable
de dicho subsidio para el caso sub examine, por lo gque se hace necesaria la
intervencion del Juez de Tutela, a fin de neutralizar el perjuicio iremediable que esto
le causara’.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

- ACCION DE TUTELA.

Esta se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,

reglamentado por el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, el cual establece:
“Toda persona fendrd accidon de tufela para reclamar anfe los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados porla accion o ka omision
de cualguier autoridad publica o de los particulares en los casos que sehale este
Decreto. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accidon de tufela.”

De acuerdo a lo anterior, se tiene a la accidon de tutela como un mecanismo

para proteger los derechos fundamentales de todas las personas y que por

esta razén, dicho trdmite debe ser preferente y sumario.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidn es de cardcter
residual y subsidiaria, es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que
no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor
solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se
pretenda evitar un perjuicio iremediable.

- PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA EL
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS INCAPACIDADES LABORALES.

La Corte Constitucional sostuvo que en principio, la accidn de tutela no seria el recurso
adecuado para solicitar el pago de prestaciones laborales como el auxilio
econdmico y el subsidio de incapacidad, toda vez que la jurisdiccion laboral tiene
competencia para dirimir las controversias relativas a la prestacion de los servicios de
la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los

' Corte Constitucionai, Senfencia T 490 de 2015, Magistrado Fonente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de
responsabilidad médica vy los relacionados con los contratos?.

No obstante, el Tribunal Constitucional senald que a pesar de contar con un recurso
ordinario en materia de pago de subsidio de incapacidad, Ia accidn de tutela se
torna procedente, siempre y cuando en el examen de procedencia se concluya que
se tfrata de evitar la ocurrencia de un perjuicio iremediable. Lo que significa que la
procedencia del recurso de amparo puede variar, independiente de que la causa
pueda ser atendida a través de vias ordinarias.

Con base en lo precedente, la Jurisdiccion Constitucional ha fijado el caracter
excepcional de la procedencia de la accidn de tutela para obtener el pago de
derechos de caracter econdmico, derivados de relaciones laborales. No obstante,
esta premisa conduce a la tarea indispensable de evaluar los casos concretos bajo Ia
perspectiva de las condiciones objefivas de quien interpone la accidn, asi como Ia
naturaleza vy relevancia que cobra la incapacidad en la garantia de los derechos
fundamentales, al ser un sustituto del salarioc devengado por quien ha sufrido
menoscabo temporal o permanente de su capacidad laboral.

Por esto, el Tribunal Constitucional precisé unas reglas que permiten comprender de
mejor manera la naturaleza y fin del pago de las incapacidades:

“i} £l pago de las incapacidades susfifuye el salario del frabajador, durante el tiempo que por
razones médicas estd impedido para desempefiar sus labores, cuando las incapacidades
faborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que cuenta el trabajodor para
garantizarse su minimo vital y el de su nicleo familiar; ii) el pago de las incapacidades médicas
constituye también una garantia del derecho a la salud del trabajador, pues coadyuva a que se
recupere safisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus
actividades laborales, con el fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su familia; v ifi)
Ademds, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un iratamiento
especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentfra en estado de debilidad
manifiesta’.” (Negritas de la Salg).

Por consiguiente, el pago de las incapacidades tiene un estrecho vinculo con la
garantio del derecho al minimo vital, ala salud y a la vida digna, en el lapso en el que
la persona no se encuentra en condiciones adecuadas para realizar labores que le
permitan recibir un salario. Por tales motivos, la Corte Constitucional reconoce
implicitamente que sin dicha prestaciéon, es dificimente presumible que se estén
garantizando los derechos mencionados.

Adicionalmente, el mdximo Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional sentd tres reglas

para el andlisis de este tipo de casos, a saber:
“i) Lo necesidad de garantizar lo proteccion reforzada a los frabajadores que han visto
menoscabada su capacidad loboral, por tener incapacidades prolongadas, pero no son
considerados invalidos; ii) La obligacion impuesta por el Plan Nacional de Desarrolio, respecta al
pago de tales incapocidades, es de obligatorio cumplimiento por todas las avtoridades. i) Fodra
concederse una aplicacion retroactiva en virtud del principio de igualdad”. (Negritas de fa Sala).

? Articulo 622 de fa Ley 1564 de 2012, "Cédigo General del Proceso”.
i Corte Constitucional. Sentencia T 490 de 2015. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Pakacio.
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En estos términos, la Corte Constitucional indica que en lo que respecta a la primera
regla, las personas incapacitadas de forma parcial y permanente, se encuentran en
una situacién adversa, ya gue no tienen la plenitud de |a fuerza de frabagjo, pero no
son considerados técnicamente invdlidas. En consecuencia, la Corte sostiene que:

"En estos casos es cloro que existe una obligacion en cabeza del empleador de reintegrar al
ofectado a un puesto de trabajo que esté acorde a sus nuevas condiciones de salud, En ofras
palabras el trabajodor se hace acreedor del derecho a fa estabilidad laboral reforzada,
desarroliado por esta Corte a partir def articulo 26 de la Ley 361 de 19974

En cuanto a la segunda regla, la Corporacion Judicial Constitucional senala que el
déficit de proteccion para trabajadores que superan 540 dias de incapacidad se
entiende superado por ta ley 1753 de 2015 y a partir de su entrada en vigencia, tanto
*{...) el Juez Constitucional, las entidades que integran ef Sistema de Seguridad Social
y los empleadores deberdn acatarla {...}"

Finalmente, en lo referente ala terceraregla, la Corte Constitucional explica que existe
la posibilidad de dar aplicacion retroactiva al articulo 67 de la ley 1753 de 2015, toda
vez que no establece un régimen de transicion para los casos ocurridos antes de la
promulgacion de ia ley, generando un frato desigual.

En efecto, si bier es cierto que el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 entrd en vigencia
el 9 de junio de 2015, como se expuso previamente, la jurisprudencia constitucional ha
admitido su aplicaciéon retroactiva con fundamento en: (i) el principio de igualdad; {ii)
la especial proteccidn de la cual son fitulares las personas con incapacidades
prolongadas y que, en consecuencia, no han podido integrarse nuevamente a la
actividad laboral; y {iii) en la facultad que fienen las EPS de repetir lo pagado antfe el
Estado.

Por las anteriores razones, este Tribunal Constitucional ha sostenido gue cuando no se
reconoce el pago de las incapacidades laborales, se pueden estar afectando otfros
derechos fundamentales como la salud, la vida en condiciones dignas, el minimo vital
del tfrabgjador y de su nucleo familiar, ya que en la mayoria de los casos el subsidio
por incapacidad representa su Unico sustento.

De lo anterior puede colegirse que, el reconocimiento de la incapacidad por
enfermedad general constituye un mecanismo idoneo para la salvaguarda de los
derechos fundamentales de los trabajadores dependientes e independientes, entre
los que pueden destacarse los siguientes, no sin antes aclarar que no son los UNicos:

“i] La salud, en lo medida que permite al ofiliado disponer de una suma de dinero periddica o
pesar de que en esfricto sentido no exista prestacidon de servicio, circunstancia que contribuird o
la recuperacion satisfactoria de su estado de salud, puesto que le permite seguir con el
tratamiento prescrito por el médico fratante y guardar el reposo requerido para su optima
recuperacion {...).

¢ Corte Constitucional. Sentencico T 200 de 2017. Magistrodo Ponente: José Antenio Cepeda Amaris.
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(i} €t minimo vital, por cuanto constituye fa Unica fuente de ingresos econdmicos que permiten

satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del actor, en la medida que posibilita
ta conservacion del giro ordinario del proyecto vital del beneficiario y de su grupo famitiar.

Dentro de este contexto, el derecho ol minimo vital no se agota de manera exclusiva en la
posibilidad de gozar de un ambiente en el cual las necesidades de subsistencia biologica se
encueniren satisfechas. pues tal derecho debe permitir el ejercicio y realizacion de los valores y
propdsitos de vida individual, y su falto compromete el logro de las aspiraciones legitimas del
grupo familiar que depende econdmicamente del trabajador.

Asi pues, en la medida en que el pago de este tipo de incapacidades procura la consecucion
de fines constitucionales, se concluye que su creacion en el Sistema de Seguridad Social procura
la satisfaccion de multiples derechos fundamentales, entre los que pueden destacarse el
derecho ala salud, el minimo vitdl, y Ia seguridad social del cual hace parted”,

Por tanto, la Corporacion Judicial Constitucional ha reiterado que se presume que el
pago de las incapacidades laborales constituye la Unica fuente de ingreso con la que
el trabgajador cuenta para garantizar su subsistencia y la de su familia, tal como ocurre
con su salario. Es por ello que a pesar de la existencia de otras vias judiciales por las
cuales se pueden reclamar las acreencias laborales, entre ellas las incapacidades,
cuando éstas no se pagan oporfunamente se afectan derechos del orden
constitucional, por lo gue se hace necesaria la intervencion del juez de tutela a fin de
neutralizar el perjuicio iremediable al que se ve scmetido el asalariado y su nucleo
familiar’.

En conclusion, la accidon de tutela se forna procedente para solicitar el pago de
subsidio de incapacidad, pues con el recurso se pretende la proteccion alos derechos
al minimo vital, salud y vida digna.

- PAGO DE SUBSIDIO DE INCAPACIDAD POR ENFERMEDAD DE ORIGEN COMUN
DESDE EL DiA 181 HASTA EL 540 Y DEL DiA 541 EN ADELANTE.

Habiéndose advertido la procedencia excepcional de la accién de tutela en materia
de pago de incapacidades laborales, corresponde examinar a qué entidad le atane
asumir la responsabilidad de pagarlas. Lo anterior, en cuanto a incapacidades
generadas desde los 181 dias hasta los 540 dias, y asi mismo, de los 541 dias en
adelante.

Sobre la base de lo previsto en la Ley 1753 del 2015, el régimen de pago de
incapacidades por enfermedades de origen comun tiene actualmente ias siguientes
fases y encargados:

A

Ar'n’clo 1 el r’ro 2943 d
Diala?2 Empleador 2013

s Corte Constitucional. Sentencia T 818 de 2000. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
¢ Corte Constitucional. Sentencia T 490 de 2015, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio,
" Corte Constitucional. Sentencia T 490 de 2018. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Articulo | del Decreto 2943 de
Dia3a 180 EPS 2013

Articulo 52 de la Ley 962 de
Dia 181 hasta un plazo de 540 dias Fondo de Pensiones { 2005

Articulo 67 de la Ley 1753 de
Dia 541 en adeilante EPS 2015

En sintesis, la Corte Constitucional en relacion con este tema ha establecido que el
origen de la incapacidad determina |la hoja de ruta para establecer con claridad
cudl es la entidad, bien sea que pertenezca al Sistema General de Seguridad Social
en Salud o al Sistema General de Riesgos Laborales, que tiene la obligacién de pagar
las incapacidadess.

En ese mismo sentido, las reglas jurisprudenciales y legales para el reconocimiento y
pago de las incapacidades laborales originadas en enfermedad comin desde el dia
1 hasta después del dia 540 son |as siguientes:

() Los primeros dos dias de incapacidad, el empleador deberd asumir el pago
del auxilio comrespondiente.

{1 Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, ia obligacion de
sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de la EPS.

() A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion
econdmica corresponde, por regia genercl, a las AFP, sin importar si el
concepto de rehabilitacion emitido por la entidad promotora de salud es
favorable o desfavorable?.

(IV)  Después del dia 540 en adelante, le corresponde nuevamente a la EPS.

No obstante, existe una excepcidén a la regla anterior, en el que el concepio de
rehabilitacion debe ser emitido por las entidades prestadoras de salud antes del dia
120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del 150, si después de los 180
dias iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitacion, seran
responsables del pago de un subsidio equivalente ¢ 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 incapacidades desde el
dia 181 al 540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se explico
previamente,

Sobre la obligacion de la EPS de asumir el pago de incapacidades posteriores a los
540 dias, que fue recogida en el articulo 67 de la ley 1735 de 2015, la Corte
Constitucional er sentencia T-200 de 2017, se ha pronunciado en el siguiente sentfido:

"la enfrada en vigencia de esta norma, camkbia el panorama del pago de
incapacidades después de 540 dias que se venia planteando en la jurisprudencia de

¢ Corte Constitucional. Senfencia i 200 ae 2017, Magishado Funente: fosé Antoric Cepeda Amar's.
« Corte Constitucicnal, 3entencia 7 401 de 2017, Magistrado Ponente: Gloric Stella Ortiz Delgado.

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017 6

Pagina 8 de 14




w CocpSuperiordeljudionm  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repdblica de Colombia SENTENCIA No. 04/2019
SALA DE DECISION No. 001

RADICADO: 13-001-33-33-015-2018-00291-01
DEMANDANTE: PEDRO HERNANDEZ DONADO

afios atrds, pues se le atribuyd la obligacion del pago a las EPS como parte del Sistema
de Seguridad Social en Salud.

Con estos antecedentes legales y jurisprudenciales, no cabe duda alguna de que la
regla actual de incapacidades que superan 540 dias para personas que no han tenido
una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, es que deben asumirlas las
EPS.

Pero ademds, la sentencia en cuestion establece tres reglas para el andlisis de este tipo
de casos, Ia primera, es que reitera la necesidad de garantizar proteccion reforzada a
los frabajadores que han visto menoscabada su capacidad laboral, tienen
incapacidades prolongadas, pero no son considerados invalidos, la segunda, es que Ia
obligacion impuesta por el Plan Nacional de Desarrofio, respecto al pago de tales
incapacidades es de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades; y la tercera,
es que podrd concederse una aplicacion retroactiva en virtud del principio de
iguaidad.”

De acuerdo a lo anterior, se colige que la Corfe Constitucional ha reconocido que el
pago de las incapacidades generadas después de los 540 dias, a personas a las que
se les haya cdalificado con una pérdida de capacidad laboral menor del 50%, le
concierne a la EPS. Lo anterior, en virtud de gue no se pueden dejar en desprofeccion
a estas personas que a pesar de no poder ser acreedores de una pension de invalidez,
no cuentan con su capacidad laboral en Optimas condiciones para conseguir su
propio sustento.

CASO CONCRETO.

- Marco factico probado

De conformidad con las pruebas allegadas oportuna y regularmente al proceso de
tutela de referencia, la Sala consigna por cierto que a la parte accionante, PEDRO
HERNANDEZ DONADO, se le han venido expidiendo incapacidades laborales de
manerc interrumpida desde el 29 de septiembre de 2016 y se seguian generando aun
hasta la fecha de presentacion de fa accidn, tal como consta en los certificados que
obran en folios 5 a 18 del expediente.

En su informe, Proteccidon S.A. aporta en folio 50 y 52 una relacion de las
incapacidades que fueron pagadas por estes al accionante, las cuales resultan en un
total de 360 dias.

Las incapacidades laborales generadas sobre las cuales no obra prueba de que
hayan sido pagadas, para efectos metodoldgicos se ilustran asf:

Fecha Inicial, Fecha Final. Dias.

13/06/2018 19/06/2018 7 dias
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"25/07/2018 31/07/2018 7 dias.

"11/07/2018 T 117/07/2018

08/08/2018 | 14/08/2018 7 dias. | |

03/09/2018 7 dias.

28/08/2018

1]

25/09/2018 01/10/2018

'09/10/2018 15/10/2018 |7 dias

t

23/10/2018 29/10/2018 7 dias

07/11/2018 | 13/11/2018

Por lo anterior, se tiene que la Nueva EPS, a pesar de que por mandato de ley es
responsable de este subsidio pasados los 540 dias, no le ha reconocido ni pagado a
la parte accionante el subsidio respectivo por las incapacidades relacionadas
anteriormente, toda vez que no demostrd mediante prueba alguna gue habia
efectuado el pago de las mencionadas incapacidades, por [0 que se entiende que
no lograron desvirtuar la negacidon indefinida’® que planted el actor.

Teniendo en cuenta lo previo, la Sala andlizard la procedencia excepcional de g
accidén de tutela por tratarse de un asunto de competencia de la jurisdiccion ordinaria
laboral.

s Corte Constitucional. Sentencio T 622 de 2012. Magisirado Fonente: Humberta Anfonio Sierra Porto.
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En ese orden, como se senala en la obiter dictum!’ de esta providencia, la Corte
Constitucional manifestd que el recurso de amparo es procedente excepcionalmente
cuando el accionante pretende el reconocimiento y pago de incapacidades
laborales, toda vez que se presume que el pago de las mismas constituye la unica
fuente de ingreso con la que el trabajador cuenta para garantizar su subsistencia y la
de su familia, tal como ocurre en el sub lite, puesto que la parte accionada no objetd
tal presuncidn, probando que el actor cuente con ingresos suficientes que le permitan
satisfacer sus necesidades bdsicas de manera independiente ol pago de las
incapacidades (aborates.

Por consiguiente, a pesar de la existencia de la via judicial ordinaria mediante la cual
el accionante puede reclamar sus incapacidades, el no pago oportuno de estas
afectan sus derechos de orden constitucional, de tal modo que en el caso que nos
ocupaq, se hace necesaria la intervencion del Juez de tutela, en aras de neutralizar un
perjuicio imremediable.

Por estas razones, el examen de fondo de la accién de tutela de referencia estd
lamado a prosperar, considerando gue el pago de ias incapacidades tiene un
estrecho vinculo con la garantia del derecho al minimo vital, a la salud y a la vida
digna del actor, dado gue el mismo no se encuentra en condiciones apropiadas para
efectuar labores que le permitan obtener un salario suministrado por la prestacion de
servicios que redlizaba ante la empresa.

Habiendo determinado la procedencia de la tutela, esta Corporacidén examinaré el
fondo del asunto, de manera que se resolverdn los problemas juridicos planteados
anteriormente. Estos son, que si se han vulnerado o no los derechos alegados por el
accionante debido a la falta de pago oportunc del subsidio de incapacidad laporat
por enfermedad de origen comun, y de ser asi, determinar a quién le correspende la
obligaciéon de asumir dicho pago.

Dentro de este contexto, la Corte Constitucional en sentencia T 490 de 2015 sostuvo
lo siguiente:

“i) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el fiempo
que por razones meédicas estd impedido para desempenar sus labores, cuando las
incapacidades laborales son presumiblemente la Onica fuente de ingreso con que
cuenta el trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su nucleo familiar;

ii) el pago de las incapacidades meédicas constifuye también una garantia del derecho
ala salud del frabajador, pues coadyuva a que se recupere satisfactoriomente, sin tener
que preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus actividades laborales, con el
fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su famifia; y

iy Ademds, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en
estado de debilidad manifiesta.”

Lo obiter dicta, "o o gue se dice de pasc™ en la providencia: esto es, aguello que no esta inescindiblemente ligado
con fa decision, coma Ias “consideraciones generales”, las descripciones del contexto juridico dentro det cual se
inscribe el problema juidico o resolver © fos resdmenes de fa jurisprudencio sobre ia materia general que es relevante
para ubicar la cuestion precisa o resolver. Corte Constitucional. Sentencia C 241 de 2010,
Coédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017 c
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Por lo anterior se colige que el no pago oportuno de las incapacidades laborales
genera una vulneracion a los derechos fundamentales al minimo vital, salud y vida
digna del frabajador incapacitado, en los casos donde este subsidio constituye la
Unica fuente de ingresos econdmicos que le permitan al asalariado satisfacer sus
necesidades bdsicas, personates y familiares, al no poder laboral para recibir un salario
para sus sustento como lo realizaba con anterioridad o la enfermedad.

La anterior situacidn se configura en el caso sub examine, toda vez que se encuentra
acreditado en el proceso gque la parte accionante, detenta inconvenientes de salud
gue le han imposibilitado laborar en condiciones adecuadas, 1o gue ha conllevado
gue la Nueva EPS le expida incapacidades desde el ano 2016, de tal manera que su
derecho al minimo vital y movil se halla en un estado de vulnerabilidad. Igualmente,
suU derecho o la salud estd comprometido, puesto gue el actor al no disponer de una
suma de dinero periddica, la consecuencia es la afectacidon a una recuperacion
optima de su vitalidad'?,

Ahora bien, es indispenscable sefalar sobre quién recae la responsabitidad de sufragar
el subsidio de incapacidod por enfermedad de origen comun del actor, debido a
que de conformidad con la prueba documental de las incapacidades laborales
aportadas por la parte accionante, se demuestra que las mismas superan los 540 dias,
pues el periodo anterior, es decir, el que comprende de los 181 hasta los 540 dics, fue
pagados por Proteccion S.A.

Respecto a esta obligacién la Corte Constitucional, en sentencia T 401 de 2018, ha
sefaladoe o siguiente:

(...) la Corte concluyé que la obligacion de reconocer y pagar las incapacidades
posteriores al dia 540 estaba a cargo de fas EPS, en virfud de la Ley 1753 de 2015. En tal
sentido, establecié fres reglas para la aplicacién de este mandato que, en términos
generales, son las siguientes: (i} existe la necesidad de garantizar una profeccion
faboral reforzada alos frabajadores que han visto menoscabada su capacidad laboral
y tienen incapacidades prolongadas pero su porcentaje de disminucion ocupacional
no supera el 50%, (i) el deber legal impuesto a las EPS respecto de fas incapacidades
posteriores al dia 540 es obligatorio para fodas ias autoridades y entidades del SGSSS.
Sin embargo, cabe anotar que las enfidades promaotoras pueden perseguir lo pagado
ante la entidad administradora del Sistema; vy (iii) la referida norma legal puede
aplicarse de manera retroactiva, en virfud del principio de igualdad.”

En efecto, la Sala distingue que le corresponde pagar las incapacidades gue
sobrepasen los 540 dias a la entidad prestadora de salud, Nueva EPS, puesto que el
legislador en el literal A del articulo 67 de la ley 1735 de 2015'2 consagrd gue son las

7 Corte Constitucional. Sentencia T 490 de 2015. Magisfrado Fanente: Jorge Ivdn Palacio Palacio.

BN Estos recursos se destinardn . a} B reconocimiento y pago a Ins Enfidades Promotoras de Saiud por el
aseguromiento y demds prestaciones que se reconocen a los afiiados ai Sistema General de Seguridad Social en
Satud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun gue superen |os quinientos cuarenta
{540} dias continuos.”

Cédigo: FCA - 008 Versién: 02 Fecha: 18-07-2017
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EPS las responsables de sufragar dichas incapacidades, siempre y cuando sean de
origen comun.

Asi las cosas, la parte accionada NUEVA EPS, viold los derechos fundamentales a la
salud y minimo vital y moévil del sefor Pedro Herndndez Donado, al omitir hacerse
cargo del subsidio correspondiente, por lo que deberd efectuar el pago de las
incapacidades emitidas a favor de la parte accionante, desde el dia 541 hasta que
cese la emision de incapacidades a su favor.

En la parte motiva, el accionante sefiald que no le han reconocido ni pagado el
subsidio respectivo por las incapacidades producidas a partir 20 de junio de 2017
hasta la fecha de presentacion de la demanda. No se tiene por cierta la afirmacion
sobre la fecha en la que inicid la falta de pogo, puesto que la accionada Proteccion
S.A. aportd en su informe los pagos que fueron realizados por estos, los cuales suman
360 dias, que son los que le atafien segin la normativa vigente. Por lo cual se observa
que la obligacién en disputa en el presente proceso, recae sobre la AFP hasta el dia
ocho (8) de junio de 2018, fecha en {a cual se llega al limite de los 540 dias.

Para los mismos efectos, en virtud de la negacion indefinida que sostuvo el
accionante, le correspondia a lo accionada Nueva EPS desvirtuar mediante algun
medio probatorio que efectuaron los pagos de los dias que por ley les corresponde,
es decir, desde el dia 541 o para los efectos del presente caso, desde el dia nueve (9)
de junio de 2018. Sin embargo, por no demostrar la accionada el pago de las
incapacidades, se consignard por cierto que no las cancelaron, como se senald en
el acdpite del marco factico probatorio.

Con fundamento en lo antecedente se resuelve el segundo problema juridico
formulado, pues se llega la conclusion de que es la entidad Nueva EPS la que deberd
pagar las incapacidades generadas a partir del dia quinientos cuarenta (540) a favor
del accionante, esto es, desde el 09 de junio de 2018,

Ahora bien, la accionada Nueva EPS S.A no puede excusarse de pagar las
incapacidades laborales so pretexto de gue existe un vacio en la ley que regula la
materia, pues como se ha estudiado en la presente providencia, la Corte
Constitucional ha establecido que se debe dar aplicacion a la misma, e inclusive,
emplear retroactivamente,

Por los motivos anteriormente esgrimidos, procederd el Tribunal a revocar el numerat
segundo, por considerar gue no es Proteccion S A la entidad encargada de sufragar
las incapacidades del accionante y en ese mismo sentido, modificar el numeral
tercero, debido a que a pesar de que la obligacidn efectivamente recae sobre
NUEVA EPS, se debe estipular el término en el que esta debe realizar dicha accidn, asi
como hacer la salvedad de que a partir del dia 540 en adelante, es decir, el dia nueve
(9) de junio de 2018, le atafe a dicha entidad el pago. Por Ultimo, se confirmaran el
resto de numerales de la providencia de ad quo, por considerarlos conforme a

derecho.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision Oral,
administrando justicia en nombre de la Republica, y por autoridad de la Ley,

IV- FALLA

PRIMERO. REVOQUESE el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Décimo Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, de fecha diecinueve
{19) de diciembre de dos mil dieciocho (2018}, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. MODIFIQUESE el numeral tercero de dicha providencia, que quedard asi:

YORDENAR o NUEVA EPS que dentro del término de las cuarenta y ocho {48) horas
siguientes contadas a partir de la nofificacion de la presente providencia, sufrague ias
incapacidades expedidas a favor del accionante que superen los 540 dias, es decir,
las causadas desde el nueve [9) de junio de 2018, de conformidad con el articulo 67
delaley 1753 de 2015y, asimismo, las que se generen después de proferida la presente
sentencia.

TERCERO. CONFIRMENSE el resto de numerales de la sentencia impugnada.

CUARTO. Notifiquese esta providencia a las partes en la forma prevista en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO. Dentro de los diez {(10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,
remitase el expediente ala Corte Constitucional para su eventual revision, y enviese
copia de la misma al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesion

LOS MAGISTRADOS
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