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I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accioén TUTELA

Radicado 13-001-33-33-009-2021-00170-00

Accionante MARIA DEL CARMEN ALTAMAR ARROYO

Accionado NUEVA EPS - ARL POSITIVA - RESTAURANTE MAJAGUA

Tema Improcedencia de la tutela por configurarse la cosa
juzgada.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver la impugnacion presentada por la accionante!, contra la sentencia
de fecha once (11) de agosto de dos mil veintiuno (2021)2, proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual
se ampararon los derechos fundamentales al minimo vital de la senora Maria
del Carmen Altamar Arroyo con respecto a la NUEVA EPS.

I1l. ANTECEDENTES
3.1. Pretensioness.

En ejercicio de la accién de tutela, la accionante Maria del Carmen Altamar
Arroyo, elevo las siguientes pretensiones:

“PRETENSIONES
PRIMERO: Me sea tutelado mi derecho a la Seguridad Social, El Minimo Vital y La Igualdad.

SEGUNDO: En consecuencia, se ordene a NUEVA EPS o PLAZA MAJAGUA. Segun lo establezca
este juzgado corresponda el pago de las incapacidades que los médicos de la EPS EXPIDIO
segun las relaciono a continuacion, al igual que lo hizo el H. Corte Constitucional Mediante
todos los fallos de tutela que he mencionado en proteccidon al derecho Minimo vital, la
seguridad social y la igualdad.

TERCERO: Prevenir a los accionados, que el incumplimiento de la orden judicial, da lugar a
desacato y el mismo podrd ser sancionado con arresto hasta por 6 meses y multa de 20 salarios
minimos legales vigentes.

CUARTO: Prevenir a NUEVA EPS y PLAZA MAJAGUA, a que en ningUn caso vuelva a incurrir en las
acciones que dieron merito a iniciar esta tutela y que siga reembolsando las incapacidades
futuras en la inmediatez en la que le fueren canceladas.”

1 Fols. 180 — 184 Exp. Digital.
2Fols. 111 — 144 Exp. Digital.
3 Fols. 4 — 5 Exp. Digital.
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3.2 Hechos4.

Como sustento a sus pretensiones, la parte accionante expuso los siguientes
argumentos facticos asi:

Relatdé que, es una mujer de 55 anos ben condicion de pobreza moderada,
que se encontraba laborando desde el 22 de octubre de 2013, en el cargo de
servicios generales.

Manifestd que, el dia 22 de octubre del 2017, sufrié un accidente de frabajo lo
que le produjo un TRASTORNO DE DISCO LUMBAR DEGENERATIVO, que le
impide desplazarse por causa del dolor agudo al movimiento y le provoca
caidas, motivo por el cual siempre debe estar acompanada. Debido a su
actual situacion, el médico tratante de la Nueva EPS, le ordend reposo en
casa y le ordend incapacidades que se han ido renovando periddicamente
hasta alcanzar los 180 dias de incapacidad temporal y al no existir concepto
favorable de rehabilitacion, le fue ordenada la prdactica de la calificacion
laboral.

Expuso la accionante que fue calificada mediante dictamen No. 3990653 del
20 de noviembre de 2020, emitido por Colpensiones y noftificado a la actora el
16 de abril de 2021con el oficio No. 2020_11938969 de fecha 16/04/2021. Que
la calificacion obtenida en el mencionado dictamen arrojo una pérdida de
capacidad laboral del 21,30%, con fecha de estructuracion del 9 de
septiembre de 2020, de origen comun. Esta cadlificacion fue apelada y se
encuentra a la espera de valoracion por parte de la junta regional de
invalidez.

También senald que, debido a su situacion actual de salud, el médico
tratante ordend la continvidad de las incapacidades, de las cuales las
generadas desde el 12 de enero de 2021 hasta la fecha, pese a encontrarse
radicadas y transcritas, no han sido pagadas las siguientes:

Ne Fecha Inicio | Fecha Terminacién Nro Incapacida | No. de Selicitad Dins de
1ncapactdad

1 | 12012021 16/01/2021 0006S 198569 602145450 B

2 I8/01/2021 19/01/2021 0006536120 6021506103 2

3 09022021 10032021 OOOOGS92731 OD2 189592 30

-4 23/04.2021 2R/042021 DON6TTI6IS 602296413 o

s 29/04.2021 03052021 DON6TOO8ST O0O230678S [3)

(o] 11/705/2021 137052021 D006820338 602324820 3

7 14/05/2021 22/05/2021 DOO68E3I93ITS 9

s 05/05/2021 107052021 0006806929 002310413 o

9 25/05/2021 31/05/2021 DOO6RSTO2S 6023480343 7

10 01/06/2021 1506002021 DOD688237T3 O023603332 15

11 177002021 01/07/2021 DOD6925467 o02391737 15

12 02/07/2021 167072021 00069760943 602424591 15

13 19/07/2021 23/07/2021 0007025421 0024550627 5
Total de dias de incapacidad 124

4Fols. 1 -2 Exp. Digital.

©)

Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 icontec

$§C5780-1-9




209

f%* i el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
Repibica de Colombia SENTENCIA No.059/2021 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 004

13-001-33-33-009-2021-00170-01
A las incapacidades dadas por el médico tratante, siempre se les ha dado
tramite a través de la empresa Restaurante Majagua, quienes se han
encargado de redlizar la radicacidon 'y pago de las mencionadas
incapacidades, pero segun argumenta la accionante, hasta la fecha de la
presentacion de esta accidn constitucional, no ha recibido pago por este
concepto.

Anadié que, por su situacion actual, se ha visto inmersa en mora con los
servicios publicos de energia y gas con los cuales ha tenido que celebrar
convenios de pago que le son imposibles de pagar, pues no recibe el pago
de sus incapacidades, lo que le ha generado una afectacion gravisima a su
minimo vital. Expresa también que le ha tocado soportar una situacion
indescriptible pues de manera frecuente sufre caidas y al vivir sola, le toca
esperar que algun vecino acuda a socorrerla, ya que no puede pagar
asistencia para su cuidado, ni puede sufragar sus gastos de alimentos
congruos y necesarios, razon por la cual recibe caridad de algunos vecinos,
amigos y familiares para poder cubrir sus necesidades bdsicas para su
subsistencia.

Agrego que, su Unica fuente de ingresos es su salario producto de la relacion
laboral que sostiene con el restaurante Plaza Majagua.

3.3CONTESTACION.

3.3.1 ARL POSITIVAS

Mediante informe allegado el dia 03 de agosto del 2021, la accionada solicité
que se declare improcedente la presente accion, bajo los siguientes
argumentos:

Manifesté que, para la senora Maria del Carmen Altamar, se reportd un
evento (AT) de fecha 20 de septiembre de 2017, determinado como de
origen laboral diagnosticado como CONTUSION EN LOS GLUTEOS. Conforme al
dictamen 2339858 de fecha 20 de marzo de 2021, mediante el cual esta ARL
calificdé una pérdida de capacidad laboral del 0%. Este dictamen fue
notificado a la accionante a través de radicado SAL-202101005152050 del 23
de marzo del 2021 y se encuentra vigente desde el 10 de abril de 2021.

Senald que, durante la vigencia de la cobertura de la accionante, no se ha
reportado a esta enfidad accidente de trabagjo o enfermedad laboral
denominado M511 - TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y OTROS CON
RADICULOPATIA, respecto del cual se han expedido las incapacidades
temporales solicitadas en pago por la accionante, ni se evidencia en sus
centros de informacién notificacién de calificacidn de determinacion de

5 Fols. 70 - 75 Exp. Digital.
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origen en primera oportunidad realizado por la entidad participe del Sistema
General de Seguridad Social en Salud respecto de la mencionada patologia.

Por lo anteriormente expuesto, la enfidad accionada asegurd que, no existe
requerimiento ni aprobacion de prestaciones asistenciales y/o econdmicas en
favor de la accionante, ni se encuentran trédmites de calificacion de perdida
de la capacidad laboral notificado a esta ARL. Por esta razén, referente a la
patologia por la cual se emiten las incapacidades temporales solicitadas en
pago acudir a la presuncion de origen comun, la cual segun el arficulo 12 del
Decreto 1295 de 1994 senala que las enfermedades, patologias, accidentes o
muertes que no hayan sido clasificadas como de origen profesional, se
considerardn de origen comun. llustré que, las ARL solo cubren aquellos
eventos que se originen por accidente de trabajo, mientras que las EPS o AFP
cubren los de origen comun.

Por otro lado, afimd que no es esta entidad la llamada a responder por lo
solicitfado en la accidon de tutela, toda vez que la misma no va dirigida hacia
esta ARL, pues las incapacidades reclomadas por la accionante son bajo
diagnodstico de origen comun, por esta razén es a la EPS o AFP activa del
accionante a quien corresponde asumir el pago de las incapacidades
solicitadas.

Senald que las actuaciones realizadas por esta entidad se encuentran
normadas de conformidad con la ley 1562 de 2012 y sentencia T — 142 de
2008, donde se establece quien estd a cargo de otforgar las prestaciones
econdmicas y asistenciales. Segun esta regulacion, para determinar la
entfidad responsable de estas prestaciones debe existir una calificacion de
origen de enfermedad o accidente de trabajo, si es de origen profesional, la
entfidad a cargo es la ARL, pero si por el contrario es de origen comun, la
responsabilidad debe ser asumida por la EPS o por la entidad de pensiones
correspondiente.

A su vez indico que, el Decreto 1333 de 2008 en su articulo 2.2.3.3.1 establece
que, las EPS y demds EOC deben reconocer y pagar las incapacidades por
enfermedad de origen comun que superen los 540 dias. En este mismo articulo
se establece que la enfidad responsable de reconocer las incapacidades
meédicas de origen comun varia de acuerdo a los dias que dure dicha
incapacidad asi:

“Periodo Entidad Obligada Fuente Normativa

Diala2 Empleador Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013
Dia 3 a 180 EPS Articulo 41 de la Ley 100 de 1993

Dia 181 hasta 540 Fondo de Pensiones Articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012
Dia 541 en adelante EPS Articulo 2.2.3.3.1 Dto 1333 de 2018”

La entidad accionada establecid como sustento de lo anteriormente dicho la
Sentencia T-742 de la Corte Constitucional, que trata sobre las obligaciones de
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las EPS y las ARL, segun la cual, si el hecho generador de los quebrantos de
salud es calificado como accidente de trabagjo, es la ARP la responsable de
los costos del servicios, por el contrario, si no se trata de accidente de trabagjo,
serd la EPS la responsable de dichos costos.

Puso de presente que, frente a cuando surge la responsabilidad para las ARL,
la sentencia T-1083 de 2007 ha senalado que es necesaria la determinacion
del origen de la enfermedad, accidente o muerte del trabajador, de no ser
asi, se presumird de origen comun siendo la EPS a la que se encuentre dfiliado,
la encargada de cubrirlo.

Por Ultimo, la entidad accionada solicita que se le desvincule del presente
trdmite pues no ha realizado accidén ni omisidn por la cual se vean afectados
los derechos fundamentales de la accionante reclamados en la accion
constitucional, ya que la accion va dirigida confra la Nueva EPS y el
empleador, quienes de llegar a probarse la omisibn alegada, quienes sean
llamados a responder en el presente asunto. Estima que por esta razén, frente
a la ARL Positiva, se configura el fendmeno juridico de falta de legitimacion en
la causa por pasiva y en consecuencia debe ser desvinculada del presente
tramite.

3.3.2. NUEVA EPS¢

El dia 4 de agosto de 2021, la Nueva EPS rindié informe sobre los hechos que
dieron origen a la presente accién de constitucional alegando lo siguiente:

Manifestd que, de acuerdo al arficulo 86 de la Constitucion Politica, la accién
de tutela es u mecanismo residual y subsidiario de proteccidn de los derechos
fundamentales, el cual solo procede ante la inexistencia o ineficacia de otros
mecanismos, salvo la existencia de algun perjuicio iremediable, pero este no
aplica para la proteccion de derechos econdmicos tales como el pago de
incapacidades, entre ofros.

Por ofro lado senald que, las incapacidades que reclama la afiliada fueron
autorizadas para pago mediante fallo proferido por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito para Adolescentes con Funcion de Conocimiento de
Cartagena. Afirma que el valor de las incapacidades fue desembolsado por
el drea de Financiera de acuerdo con la programacion de pagos, para ser
reclamado en la entidad bancaria Bancolombia, en la modalidad de pago
por ventanilla, con la senora Maria del Carmen Altamar Arroyo como
beneficiaria.

En sus consideraciones, la entidad accionada afirmd que por disposicion del
articulo 622 del CGP, que modifica el numeral 4 del articulo 2 del Cddigo
Procesal del Trabagjo y de la Seguridad Social, el conocimiento de conflictos

¢ Fols., 88 — 95 Exp. Digital.
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relacionados a la prestacion de servicios de la seguridad social, que se
originen entre los afiliados, beneficiario o usuarios, los empleadores y las
entidades administradoras o prestadoras, salvo de los de responsabilidad
médica y los relacionados con contratos.

Argumentd que, en relacion al reconocimiento y pago de incapacidades
originadas con ocasion a enfermedad comun, de acuerdo a las reglas
jurisprudenciales y legales, corresponde a la EPS reconocer y pagar la
incapacidad del dfiliado desde el dia 3 hasta el 180, cuando se cumple con
las prerrogativas establecidas. Simultdneamente, alega que esta entfidad no
ha vulnerado los derechos constitucionales del dfiliado, asimismo, no ha
incurrido en una accién u omisidon que ponga en peligro sus derechos.

Con relacién al reconocimiento de la prestacidon econdmica por parte de la
AFP, de acuerdo a la normativa jurisprudencial y legal vigente, las
incapacidades que superen los 180 dias estardn a cargo del Fondo de
Pensiones, incluso aquellas que superen los 541, toda vez que el diagnostico
sea desfavorable y no se haya definido por parte del Fondo de Pensiones la
sifuacion laboral del usuario.

Agregd ademds que, en proteccion a los derechos del dfiliado con prondstico
de rehabilitacion desfavorable, se le impone a la AFP la obligacion de
expedirle el dictamen de calificacion de perdida de la capacidad laboral, de
no hacerlo incurrird en una conducta violatoria de las normas y los derechos
fundamentales del afiliado, quien por su situacion, se convierte en un sujeto
de especial proteccion constitucional, lo que hace que de forma prioritaria, la
AFP inicie los tfrdmites para otorgarle la pensidon de invalidez.

Por lo que se refiere al reconocimiento de las incapacidades superiores a los
540 dias, vislumbrd que de acuerdo con la sentencia T-004 de 2014 de la Corte
Constitucional, en el caso de aquellos afiliados que no alcancen el porcentaje
requerido de invalidez o se les haya dictaminado incapacidad permanente
parcial y sus incapacidades se prolonguen, es el Fondo de Pensiones el
responsable de asumir el pago de las prestaciones hasta que el médico
tratante emita un concepto favorable de recuperacion o se efectué una
nueva cdalificacion de invalidez.

Manifestd que, mediante la expedicidon de la ley 1753 de 2015, se anuncid la
creacion del ADRES, que tfiene entre sus propdsitos, pagar las incapacidades
de origen comuUn que superen los 540 dias, sin embargo, esta norma fue
aplicable en un primer momento por la inexistencia de la entidad, pues ADRES
entré6 en funcionamiento solo a partir del 1° de agosto de 2017, y en la
actualidad, porque dicha entidad no ha dado cumplimiento a lo dispuesto en
la Resolucion 6411 de 2016 art. 6° que define el origen de los recursos para
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garantizar el reconocimiento y pago de estas incapacidades por enfermedad
general.

Afirmé que, con la expedicion del Decreto 1333 de 2018, se definieron 3
supuestos bajo los cuales las EPS y demdas EOC reconocerdn y pagardn a los
cotizantes las incapacidades derivadas de enfermedad general de origen
comun superiores a 540 dias:

“1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médico
tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico.

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacién durante el curso de la
enfermedad o lesién que origind la incapacidad por enfermedad general de origen
comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencidon y las
recomendaciones del médico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones
que prolonguen el tiempo de recuperacién del paciente.”

Argumentd que, de acuerdo a la normatividad, la EPS deberd responder por
el pago de la prestacion a partir del dia 541, toda vez que se cumplan los 3
supuestos establecidos en la norma, con derecho al recobro ante el ADRES,
por esta razon encuentra la entidad accionante imprescindible la vinculacion
de esta Ultima entidad, a fin de solicitarles el recobro de los montos que por
este concepto pague la EPS.

Por lo antferiormente mencionado, la enfidad accionada solicitd ser
desvinculado de la presente accidon constitucional, toda vez que, a la
accionante se le pagaron las incapacidades solicitadas en cumplimiento del
fallo judicial proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para
Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Cartagena y aclara que la
accionante no ha presentado mds incapacidades ante la Nueva EPS para
transcripcion, liquidacion y pago, por ende no se le adeuda ningun valor por
concepto de incapacidades.

Subsidiariaomente solicitd que, de tutelarse los derechos de la accionante, se
faculte a la Nueva EPS y en virtud de la Resolucion 205 de 2020, se ordene a
ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que incurra la Nueva EPS en
cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto
mdaximo asignado para la cobertura de incapacidades.

3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, en sentencia del

once (11) de agosto de dos mil veintiuno (2021), resolvio:
7 Fols., 111 — 144 Exp. Digital.
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“RESUELVE:

PRIMERO. CONCEDER el amparo los derechos fundamentales a la seguridad social y
minimo vital de la accionante, ordenando como medida de proteccién que el Area
de Prestaciones Econdmicas de NUEVA EPS S.A., en cabeza del Director de
Prestaciones Econdmicas, Senor César Alfonso Grimaldo Duque y/o la Gerencia de
Recaudo y Compensacion, en cabeza del senor Seird NUnez Gallo como Superior
Jerdrquico, materialicen el pago de las incapacidades que se encuentran autorizadas
pero no estdn relacionadas dentro de la programacién de pagos de la Gerencia de
Tesoreria de NUEVA EPS, identificadas con los nUmeros 0006773695, 0006590857,
0006820338, 0006839378, 0006806929 y 0006857925, para tal efecto cuentan con el
férmino no mayor a dos (2) dias habiles contados a partir de la notificacion de esta
sentencia.

SEGUNDO. DECLARAR IMPROCEDENTE PARCIALMENTE I|a accién constitucional
promovida por la senora MARIA DEL CARMEN ALTAMAR ARROYO, contra NUEVA EPS
S.A., ARL POSITIVA y RESTAURANTE PLAZA MAJAGUA, por configurarse hecho superado
segun las consideraciones explicadas en esta sentencia, respecto de las demds
incapacidades que tienen orden de pago.

TERCERO. DESVINCULAR a ARL POSITIVA S.A., del presente asunfo por falta de
legitimacion por pasiva, segun lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.

CUARTO. DECLARAR como ciertos los hechos relatados en la tutela por la seAora MARIA
DEL CARMEN ALTAMAR ARRQOYO, respecto de la empresa RESTAURANTE PLAZA
MAJAGUA, en consonancia con la sancién prevista en el Articulo 20 del Decreto 2591
de 1991.

QUINTO. NOTIFICAR a las partes por el medio mds expedito segun lo ordenado en los
articulos 30 y 31 del Decreto Ley 2591 de 1991

SEXTO. De no ser impugnada la presente providencia, REMITIR el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision.”

El A-quo como fundamento de su decision, manifestd que luego de confrontar
las incapacidades relacionadas como impagas, con la afirmacion de tener
orden de pago a través de Bancolombia, se observd que las incapacidades
No. 0006773695, 0006590857, 0006820338, 0006839378, 0006806929 vy
0006857925, a pesar de estar autorizadas para pago, no fueron relacionadas
por el drea de financiera de la Nueva EPS con orden de pago a la
accionante.

Por ofra parte, menciond que el Restaurante Plaza Majagua no rindié el
informe requerido de que trata el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991, en
consecuencia se hace aplicable la sancidn de que trata el articulo 20 ibidem,
por consiguiente se dan por cierto los hechos susceptibles de prueba
relatados por la accionante en su escrito de tutelq, respecto de su empleador.

Asimismo, sostuvo que, de acuerdo al certificado de incapacidad No.
0006592731 de fecha 09/02/2021 donde consta la prérroga de la incapacidad
que asciende a 654 dias y teniendo clara la regulacion referente al tema, es a
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la EPS de la accionante, es decir, a la Nueva EPS, a quien corresponde asumir
el pago de las incapacidades generadas por enfermedad de origen comun
que superen los 541 dias de incapacidad.

Afirmdé que, teniendo en cuenta la situacion de disminucion y el estado de
vulnerabilidad de la accionante, encontrdé el juzgado que existe una
vulneraciéon de los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo
vital de la accionante, toda vez que su Unico ingreso es el pago del auxilio de
incapacidad que le brinda el Sistema General de Seguridad Social en Salud a
través de su EPS. Por esta razén, en aras de proteger el minimo vital de la
accionante, el despacho ordend a la EPS que impartiera orden al drea de
financiera que corresponda que readlice el pago de las incapacidades antes
mencionadas, las cuales se encuentran autorizadas, pero que no han sido
saldadas. Con respecto a las demds incapacidades, ordend que se declare
improcedente el amparo solicitado, por hecho superado, ya que de las
pruebas allegadas por la Nueva EPS, concluyd que existe orden de pago, por
tanto, cesod la vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante.

En cuanto a la ARL Positiva, consider+o el juzgado que debe ser desvinculada
de la presente accidn de tutela ya que no se encontrd prueba de que esta
estuviera vulnerando los derechos fundamentales de la accionante.

3.5. IMPUGNACIONS

La accionante alegd como motivo de inconformidad que, la decision de
primera instancia carece de las condiciones necesarias de congruencia, toda
vez que, no se qgjusta los hechos que motivaron la tutela, ni al derecho
impetrado, por error de hecho y de derecho en el examen y consideraciéon de
su futela, puesto que afirma que era improcedente parcialmente por cesar la
vulneracion.

Explicd que segun la Corte Constitucional, se entiende por hecho superado
cuando se repara la amenaza o vulneracion del derecho que se invoque, en
el lapso desde la interposicion de la demanda, hasta el fallo del juez, es decir,
cuando previo al pronunciamiento del juez, sobrevienen hechos que
demuestran que la vulneracion de los derechos fundamentales ha cesado.

Asi mismo senald que, segun la sentencia T-038 de 2019 de la Corte
Constitucional, establecid que la superacion se configura cuando se realiza la
conducta pedida y en consecuencia, termina la afectaciéon, por esta razén,
ya no es necesaria la injerencia del Juez en aras de garantizar la proteccion a
los derechos fundamentales de la accionante, pues ya la accionada ha
garantizado dicha proteccion.

8 Fols. 180 — 184 Exp. Digital.
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Afirmd que, a pesar de que la accionada emitid una orden de pago, la cual
allegd al despacho mediante la contestacidon de la accion de tutela, la
misma nunca fue notificada ya sea por medio del correo electronico y/o a la
direccion de residencia de la actora, por esta razén, dicha orden es un
comunicado emitido por la Nueva EPS sin eficacia juridica. Ademds,
menciona que dicho comunicado no cuenta con fecha efectiva en la que se
realizard el pago de las incapacidades.

Por lo anterior, manifestd que no basta con que la entidad accionada pruebe
haber emitido una orden de pago, si esta no cumple con los requisitos para
ser un documento claro, expreso y exigible, razon por la cual, no ha cesado la
vulneraciéon, ya que no existe un disfrute real y materializado de su derecho al
minimo vital. Por esto, solicita que se revoque el fallo de primera instancia en
lo que se refiere al segundo literal de |la parte resolutiva del mismo y en su
lugar se declare procedente completamente la accion de tutela promovida
por la senora Maria del Carmen Altamar contra la Nueva EPS y en
consecuencia se ordene materializar el pago de las incapacidades que se
encuentran autorizadas y relacionadas dentro de la programacion de pagos
de la Gerencia de Tesoreria de NUEVA EPS, identificadas con los No.
0006882474, 0006925467, 0006976094, 0007025421 y 0007041589.

3.6. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto de fecha veintficuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021)°,
proferido por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, se
concedié la impugnacion interpuesta por la entidad accionada contra la
sentencia de primera instancia, siendo asignado el conocimiento del mismo a
este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado ese mismo dia'®, por
lo que se dispuso su admisidon por proveido veintficinco (25) de agosto de la
presente anualidad!!,

IV. -CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente se observa, que en el desarrollo de las etapas
procesales no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES

5.1 Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidn de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley
2591 de 1991.

? Fols. 199 Exp. Digital.
10 Fol. 201 Exp. Digital.
11 Fol. 202 — 203 Exp. Digital.
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5.2 Problema juridico

De conformidad con los hechos probados, considera la Sala que el problema
juridico a resolver en el asunto estudiado, se circunscribe a determinar si:

sEs procedente el estudio de la accion de tutela si existe un fallo
anterior que guarda idenfidad de partes, objeto y causa con la
presente accion?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA el fallo de primera instancia toda vez que al existir un fallo
anterior proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para
Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Cartagena, que guarda
identidad de partes, objeto y causa con la presente accion, esta se torna
improcedente.

54 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico planteado abordaremos el siguiente hilo
conductor: (i) Generalidades de la accion de tutela; (i) Procedencia de la
accioén constitucional para el pago y reconocimiento de incapacidades; (iii)
La actuacion temeraria en la accion de tutela; (i) Caso concreto.

5.4.1 Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccidén de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o la omision de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se frata enftonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de gque obtendrd oportuna resoluciéon a la proteccidn directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidon es de cardcter
residual y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los
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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, el cual debe aparecer
acreditado en el proceso, o en su lugar la persona que requiere la
infervencion del juez constitucional se encuenfre en una posicion de
indefensidon que no le permita acudir a la via ordinaria.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accidon de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento fransitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

5.4.2. Procedencia de la accién constitucional para el pago y reconocimiento
de incapacidades

La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha establecido que el
reconocimiento y pago de las incapacidades laborales adeudadas procede
por la via de la accion de tutela, en aquellos casos en los que el juez
constitucional advierta que el no pago de incapacidades pueda generar un
detrimento mayor a los derechos del tutelante, toda vez que, existen factores
como la edad, el estado de salud, las condiciones econdmicas, sociales y
familiares, que son aspectos de obligatoria ponderacion, pues exigirle a
ciertas personas asumir las complejidades propias de los procesos ordinarios,
en algunos casos podria redundar en que la vulneracion de un derecho
fundamental, como la dignidad humana o el minimo vital, se prolongue de
manera injustificada.

Asi las cosas, la sentencia T-490 de 2015 fijé una serie de reglas en materia de
idoneidad de la accidon de tutela para el reconocimiento de las
incapacidades médicas laborales por parte de las E.P.S, que se pueden
sintetizar en;

“I] El pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo
que por razones médicas estd impedido para desempenar sus labores, cuando las
incapacidades laborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que
cuenta el trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su ndcleo familiar.

il El pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del
derecho a Ila salud del frabajador, pues coadyuva a Qque se recupere
satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la reincorporaciéon anticipada a sus
actividades laborales, con el fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su
familia; y

i) Ademdas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
fratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en
estado de debilidad manifiesta”
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En este sentido, menciona el Maximo Organo de Cierre Constitucional,
mediante esta misma sentencia, que;

“Cuando no se reconoce el pago de las incapacidades laborales, se pueden estar
afectando otros derechos fundamentales como la salud, la vida en condiciones
dignas, el minimo vital del trabajador y de su nucleo familiar, ya que en la mayoria de
los casos el subsidio por incapacidad representa su Unico sustento”

Por esta razon, se presume que el pago de las incapacidades laborales
constituye la Unica fuente de ingreso con la que el trabajador cuenta para
garantizar su subsistencia y la de su familia. Es por ello que a pesar de la
existencia de ofras vias judiciales por las cuales se pueden reclamar los
beneficios prestacionales, entre ellas las incapacidades, y cuando éstas no se
pagan oportunamente se afectan derechos del orden constitucional, por lo
gue se hace necesaria la intervencion del Juez de tutela a fin de neutralizar el
perjuicio imremediable al que se ve sometido el solicitante y su ndcleo familiar.

Por ello, la accion de tutela es el mecanismo idéneo para la proteccion de
derechos fundamentales como el minimo vital, la salud y la seguridad social,
cuando el pefticionario se ve desprovisto del pago de las incapacidades
médicas. Esto, aun cuando el conocimiento de las reclamaciones
concernientes a las prestaciones econdmicas del Sistema de Seguridad Social
Infegral corresponda, en principio, a la jurisdiccion ordinaria en su
especialidad laboral y de la seguridad social. Esto se hace aun mds notable,
cuando el Organo de Cierre Constitucional, en sentencia T-161 del 2019,
expuso que el fradmite que se cierne mediante la jurisdiccion ordinaria, o ante
la Superintendencia de Salud, tiende a carecer de idoneidad, en razén del
tiempo que llevaria definir un conflicto de esta naturaleza, lo cual, habilita a la
tutela, para resolver esta clase de litigios, siempre que se cumplan con los
principios generales de la accion constitucional.

Entonces, si las incapacidades debidamente certificadas al trabajador no son
desembolsadas, de manera oportuna, ello puede generar vulneraciones
iusfundamentales, razon por la cual el juez de tutela se ve legitimado para
pronunciarse sobre el fondo del asunto con el propdsito de neutralizar el
perjuicio iremediable al que se ve sometido el trabajador, y en algunos casos
su nucleo familiar.

En definitiva, cuando se interponga una accion de tutela que pretenda
meramente el pago de incapacidades médicas, si bien los accionantes
podrian acudir a un proceso laboral ordinario o un proceso abreviado ante la
Superintendencia Nacional de Salud, el Juez de tutela no puede dejar de
lado que “la ausencia o dilacidon injustificada de dichos pagos afecta
gravemente la condicién econdmica del trabajador, asi como sus derechos all
minimo vital y a la salud, pues éste deriva su sustento y el de su familia de su
salario, que es suspendido temporalmente en razén a una afectacion de su
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salud. Asi la mora en dichos pagos puede situar al reclamante en
circunstancias apremiantes, que ponen en riesgo su subsistencia digna™!2,

5.4.3. Cosa juzgada constitucional

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sostenido que, las acciones de
tutela también estan sometidas a los pardmetros de la cosa juzgada, puesto
que ello garantiza que confroversias que ya han sido decididas de manera
definitiva por las autoridades judiciales competentes para ello no sean
reabiertas y, por lo tanto, evitar que se afecte el principio de seguridad
juridica.

En efecto, un fallo de tutela hace transito a cosa juzgada constitucional (i)
cuando es seleccionada para revision por parte de la Honorable Corte
Constitucional y fallado en la respectiva Sala o, (i) cuando, surtido el tramite
de seleccién, sin que ésta haya sido escogida para revisidon, vence la
oportunidad para que se insista en su seleccion.

Con fundamento en las sentencias T-019/16 y T-427/17, se han precisado fres
caracteristicas que permiten identificar cudndo, en el marco de una accidn
de tutela, se ha vulnerado el principio de la cosa juzgada:

“(i) que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la ejecuforia de la
sentencia; (i) que en el nuevo proceso exista identidad juridica de partes; (i) que el
nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, o seq, sobre las mismas pretensiones; (iv)
que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que origind el anterior, es decir,
por los mismos hechos.”

Mediante sentencia T-219 de 2018, y de conformidad con la sentencia C-774
de 2001, se abordd el alcance de cada uno de los elementos descritos con
anterioridad, de la siguiente manera:

“La identidad de objeto implica que ambas demandas deben versar sobre las mismas
pretensiones, en otras palabras “cuando sobre lo pretendido existe un derecho
reconocido, declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relacién
juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos consecuenciales
de un derecho que no fueron declarados expresamente”.

La identidad de causa implica que, tanto el proceso que ya hizo trdnsito a cosa
juzgada, como la nueva demanda, deben contener los mismos fundamentos facticos
sustentando la pretensidon. Lo anterior implica que cuando el segundo proceso tiene
nuevos hechos o elementos, el juez puede pronunciarse Unicamente respecto de estos
ultimos.

Por Ultimo, la identidad de partes, hace referencia a que “al proceso deben concurrir
las mismas partes e intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision
que constituye cosa juzgada.”

12 Sentencia T-140 de 2016, Corte Constitucional.

©)

Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 icontec

$C5780-1-9

14

220



i el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
Repibica de Colombia SENTENCIA No.059/2021 SIGCMA

SALA DE DECISION No. 004
13-001-33-33-009-2021-00170-01

En este sentido, la jurisprudencia ha considerado que de presentarse algunas
variaciones en las partes, los hechos o las pretensiones entre el proceso que
hizo transito a cosa juzgada y la nueva accién, no necesariamente conducen
a concluir que no existe cosa juzgada, sino que se torna necesario, efectuar
un andlisis mas profundo, que exceda el estudio de la coincidencia formal,
fijando la atencion en la coincidencia o equivalencia material entre los dos
procesos, a pesar de las pequenas diferencias.

La Corte Constitucional, en la referida sentencia T-219 de 2018, se pronuncia
en estas lineas:

“"Que existe cosa juzgada en el asunto, no necesariamente lleva a sostener que existe
temeridad en el accionante, ya que la cosa juzgada es un juicio objetivo, mienfras
que la temeridad, como reproche, es subjetfivo. Esta Corte ha considerado que para
que se configure la temeridad, es necesario, ademds de verificar la triple identidad de
partes, causa y de objeto antes resenada, que no exista justificacion en la
presentacion de la nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de mala fe del
accionante, actuaciones no cobijadas por el derecho de acceso a la administracion
de justicia, al tratarse de una forma de abuso del derecho.

Precisamente, en desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia consfitucional ha
considerado que una actuacion es temeraria cuando: “(i) resulta amanada, en la
medida en que el actor se reserva para cada demanda los argumentos o pruebas
que convalidan sus pretensiones; (i) denote el propdsito desleal de obtener la
satisfaccion del interés individual a toda costa, jugando con la eventualidad de una
interpretacion judicial que, entre varias, pudiera resultar favorable; (i) deje al
descubierto el abuso del derecho porque deliberadamente vy sin tener razén, de mala
fe se instaura la accidon; o finalmente (iv) se pretenda a través de personas
inescrupulosas asaltar la buena fe de los administradores de justicia”.

De todo lo anterior, se tiene que para que se presente el fendmeno de cosa
juzgada en un proceso de futela, es necesario que se presente identidad de
causa, objeto y partes.

5.4 CASO CONCRETO.

5.5.1 Hechos Relevantes Probados.

Certificado de incapacidades generadas por la EPS desde 12/01/2021.13
Notificacion de pago de fecha 29 de julio de 2021 expedida por la
Nueva EPS.14
Notificacidon de pago de fecha 14 de mayo de 2021 expedido por la
Nueva EPS'5

13 Fols., 6 — 18 Exp. Digital.
14 Fol., 105 Exp. Digital.
15 Fol., 107 Exp. Digital.
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5.5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el asunto bajo estudio, la senora Maria del Carmen Altamar Arroyo
pretende la proteccion de sus derechos fundamentales a la seguridad social,
minimo vital e igualdad, vulnerados por la Nueva EPS y el Restaurante Plaza
Majagua, por el no pago de las incapacidades generadas desde el
12/01/2021 hasta el 23/07/2021, por enfermedad de origen comun bajo el
diagnostico M511  TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y OTROS CON
RADICULOPATIA, las cuales se encuentran radicadas y transcritas ante la
Nueva EPS; como sustento de esto aporta los certificados de dichas
incapacidades.

Por su parte, la Nueva EPS afirmd que, las incapacidades que solicita la
accionante fueron autorizadas para pago por orden judicial en fallo proferido
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Funcion de
Conocimiento de Cartagena y senala que el valor de las incapacidades fue
desembolsado por el drea Financiera de esa entidad, por lo cual solicitd la
desvinculacion del proceso. Como sustento de lo anterior, adjunta las
noftificaciones de pago de dichas incapacidades con fecha de 14 de mayo
de 2021 y 29 de julio de 2021

El juez de primera instancia decidié conceder el amparo de los derechos
alegados por la accionante, razén por la cual ordend a la Nueva EPS a
materializar el pago de las incapacidades que se encontraban autorizadas,
pero no se encontraban relacionadas en la programacion de pago de esa
entidad. Asimismo, declaré improcedente parcialmente la accidon de tutela
por configurarse hecho superado respecto de las incapacidades que tienen
orden de pago, de acuerdo a las notificaciones de pago que aportd la
enfidad accionada como prueba.

La accionante mediante escrito de impugnacion, solicitd que se revocara el
fallo de primera instancia y en su lugar, se declarara procedente
completamente la accidon y se diera orden a la Nueva EPS de materializar los
pagos de las incapacidades identificadas con los No. 0006882474, 0006925467,
0006976094, 0007025421 y 0007041589, toda vez que la notificacion de la
orden de pago presentada por la parte accionada, nunca fue notificada a la
accionante y por esta razdn carece de eficacia juridica. También senala que
en el mencionado documento no se especifica la fecha en que se
materializard el cumplimiento del pago de las incapacidades por lo que no
cumple con los requisitos de ser un documento claro, expreso y exigible. Por o
anterior, concluye que no ha cesado la vulneracion pues no existe un disfrute
real y materializado de su derecho al minimo vital.

Una vez revisado el expediente, observa la Sala que con anterioridad a la
inferposicion de la presente accion, se presentd ofra accion de tutela que fue
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conocida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con
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si se pudo haber configurado una improcedencia frente a esta tutela.

En vista de lo anterior se hace necesario constatar el cumplimiento de los

requisitos para que se configure la cosa juzgada.

Requisito

Tutela ante: Juzgado Segundo Penal
del Circuito para Adolescentes con
Funcion de Conocimiento de
Cartagena
Radicado: 13-001-31-18-002-2020-
00026-00

Tutela ante: Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de
Cartagena.
Radicado: 13-001-33-33-009-2021-
00170-00

Las partes

Demandante: Maria Altamar Arroyo
Demandado: Nueva EPS. y la
Administradora  Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES
Vinculados: Restaurante
Majagua y la ARL Positiva

Plaza

Demandante: Maria Altamar Arroyo
Demandado: Nueva EPS, ARL Positiva
y Restaurante Plaza Majagua

El objeto

e Que le sea tutelado su derecho
fundamental al minimo vital, a la
seguridad social, entre otros.

e Que se ordene a la Nueva EPS y
COLPENSIONES el pago de las
incapacidades que surgieron a
raiz de las patologias de origen
comun que padece.

e Que le sea tutelado su derecho

e Que se ordene a la Nueva EPS o al

fundamental a la seguridad social,
el minimo vital y la igualdad.

Restaurante Plaza Majagua, el
pago de las incapacidades
generadas desde el 12/01/2021
hasta el 19/07/2021

La causa

No pago de las incapacidades con
ocasién a patologias tales como M
511: TRASTORNOS DE DISCO LUMBAR
Y OTROS, CON RADICULOPATIA; M
543: CIATICA; M 544: LUMBAGO
CON CIATICA; M 545: LUMBAGO NO
ESPECIFICADO, entre otras;
generadas desde el 13/09/2019
hasta el 30/5/2020.

No pago de las incapacidades
generadas desde el 12 de enero de
2021 hasta el 19 de julio de 2021, con
ocasion a enfermedad de origen
comun denominada M511
TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y
OTROS CON RADICULOPATIA.

Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra esta Judicatura que tanto en la
accion de tutela adelantada ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito
para Adolescentes con Funcion de Conocimiento de Cartagena, como en la
adelantada ante el

Juzgado Noveno

Cartagena:

- Hay una identidad de partes, toda vez que en ambos procesos
concurrieron las mismas partes, a excepcion de COLPENSIONES en el
proceso adelantado ante el Juzgado Noveno Administrativo del

Circuito de Cartagena.

Cédigo: FCA - 008

Version: 03

Fecha: 03-03-2020

Administrativo del
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- Hay identfidad de objeto, ya que la accionante pide que se tutelen sus
derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social, entre
otros, ademds, en la accidn elevada ante el juzgado penal se solicita el
pago de las incapacidades generadas por patologias entre las que se
encuentra la denominada M511 TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y
OTROS CON RADICULOPATIA y en la accién elevada ante el juzgado
Administrativo se solicita el pago de las incapacidades generadas por
esa misma patologia.

- Hay identidad de causa petendi, puesto que ambas se fundamentan
en el no pago de las incapacidades, teniendo en comun las generadas
con ocasion a la enfermedad de origen comun denominada M511
TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y OTROS CON RADICULOPATIA.

Se advierte que, en la accion iniciada ante el Juzgado Segundo Penal del
Circuito para Adolescentes con Funcidon de Conocimiento de Cartagena,
identificada con el radicado No. 13001311800220200002600, y proferida el 12
de junio de 2020, se ordena a la Nueva EPS, el pago de las incapacidades
gue se generen a favor de la accionante a partir del dia 541, asi:

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA E.P.S., a través de su representante legal o
quien haga sus veces, si aun no lo ha hecho, que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes, contadas a partir de la notificacion de la presente
Sentencia de Tutela, proceda,_si aun no lo ha hecho, a realizar el pago de las
incapacidades laborales generadas por enfermedad de origen comun, otorgadas
por su médico tratante a favor de la sefiora MARIA DEL CARMEN ALTAMAR
ARROYO identificada con la cedula de ciudadania numero 45457.372,
expedidas a partir del dia tercero (3) hasta el dia ciento ochenta (180). Asi mismo,
debera asumir el pago de las incapacidades médicas que se generen a favor de la
sefiora MARIA DEL CARMEN ALTAMAR ARROYO, a partir del dia 541.

De acuerdo al certificado de incapacidad No. 000659273116, allegado por la
accionante, observa esta Corporacidén que la misma cuenta con una
prorroga de incapacidad de 654 dias cuyo pago corresponde a la Nueva EPS,
por lo que se puede inferir que el fallo realizado por el juzgado penal, ya
cobija las pretensiones de la accidon constitucional iniciada ante el juzgado
administrativo, razén por la cual la via idénea para que la accionante exija el
pago de dichas incapacidades, es mediante un incidente de desacato
dirigido al mencionado juzgado, de acuerdo al Decreto 2591 de 1991, articulo
52, inciso segundo.

Adicionalmente, advierte la Sala que una vez consultado el proceso en la
plataforma TYBA, se observa que se encuentra abierto un incidente por
desacato que versa sobre los mismos hechos.

16 Fol., 17 Exp. Digital.
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De esta manera, es vdlido concluir que la presente accidon resulta

improcedente, toda vez que cumplen los requisitos necesarios para que se
configure la cosa juzgada, en consecuencia el Despacho revocard el fallo de
primera instancia.

VI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley;

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia al evidenciarse la
configuraciéon de la cosa juzgada, teniendo en cuenta las razones aqui
expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE las partes y al Juzgado de primera instancia, en la
forma prevista en el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No.049 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RSDRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; serdsinlviean . ’
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