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Cartagena de Indias D. T. y C., diecisiete (17) de marzo de dos mil veintiuno
(2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Accion de Tutela

Radicado 13001-33-33-007-2021-00024-01
Accionante TRANSPORTES FORMACK S.A.S.
Accionada NUEVA EPS y COLPENSIONES
Pago incapacidades por enfermedad general/
Tema ., .
vulneracion al derecho al debido proceso.
Magist
agistrada Digna Maria Guerra Picon
Ponente

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la parte
accionante, sociedad de Transportes Formack S.A.S. contra la sentencia de
fecha 16 de febrero de 2021, proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se declard
improcedente la accidon de tutela promovida contra la NUEVA EPS vy
COLPENSIONES.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA
3.1.1. Pretensiones
La sociedad accionante por medio de su representante legal solicito:
“PRIMERQO: Se tutele el derecho fundamental constitucional al debido
proceso, en favor de la empresa TRANSPORTES FORMACK SAS vulnerados

por la NUEVA EPS y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES
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SEGUNDQO: ORDENAR a quien corresponda bien sea NUEVA EPS o
COLPENSIONES en un término no mayor a 24 horas, cancelar las
incapacidades registradas desde el 04 de abril de 2018 hasta el 06 de mayo
de 2019, las cuales no han sido canceladas a la empresa TRANSPORTES
FORMACK SAS.”

3.1.2. Hechos

Afirma la sociedad demandante que el senor Augusto Manuel Vélez Munoz
es tfrabajador de la empresa y, que desde el ano 2011 ha venido presentado
diagndstico de cardiomiopatia isquémica, polineuropatia diabética,
hipertension arterial y diabetes mellitus.

En virtud de lo anterior, sus médicos tratantes de la NUEVA EPS le otorgaron
incapacidades desde el 4 de abril de 2018 hasta el 1 de mayo de 2019.

Que la NUEVA EPS no ha cancelado a la empresa empleadora -Transportes
Formack S.A.S.-, lo concerniente al pago del auxilio de incapacidad y, que
por el contrario de manera injustificada ha argumentado en todas las
peticiones que se le han formulado, que no le corresponde el pago, por
existir concepto médico desfavorable para el trabajador.

Que, de igual forma, COLPENSIONES también se ha negado al pago de las
incapacidades que le fueron otorgados al trabajador, argumentando que,
al existir concepto de rehabilitacion desfavorable, los exonera de dicho

pPago.

Senald que ha cancelado todos los aportes correspondientes por salud y
pension del trabajador, asi mismo asumié el pago de dichos auxilios de
incapacidad, por ser una obligaciéon legal frente al frabajador, pero la
negativa de la NUEVA EPS y de COLPENSIONES, le han ocasionado un
defrimento a la empresa, por cuanto no han devuelto los aportes
correspondientes.

3.2. CONTESTACION
3.2.1. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES

No rindié el informe, a pesar de haber recibido el mensaje de datos donde
se le noftifico la accidon de tutela, el 8 de febrero de 2020.

3.2.2. NUEVA EPS
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En el informe rendido, senald que el senor Augusto Manuel Vélez Munoz se
encuentra afiliado ala Nueva EPS, en estado activo en régimen contributivo
desde el 11 de marzo de 2011.

Que completd los 180 dias de incapacidad el dia 27 de marzo de 2019 Y
presentd 220 dias de incapacidad continuos al 6 de mayo de 2019.

Que las incapacidades fueron notificadas a la parte accionante, sin
derecho a reconocimiento econdmico porque presentaba concepto de
rehabilitacion desfavorable. El dia 9 de octubre de 2020 la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez calificé la pérdida de capacidad laboral con
un 41.15% y fecha de estructuracion del 31 de julio de 2019.

Argumenta que el senor Augusto Manuel Vélez Munoz presenta una PCL
inferior al 50%, razén por la cual no aplica la autorizacion del pago de
incapacidades teniendo en cuenta que, sila pérdida de capacidad laboral
es cadlificada enfre el 5% y el 49.9%, se adquiere el status de afiliado
incapacitado permanente parcial, de acuerdo a lo establecido en el literal
b) del articulo 2 del Decreto 917 de 1999.

En ese sentido, asevera que la accidn de tutela en cuestion debe declararse
improcedente, atendiendo a la naturaleza misma de esta accion, toda vez
que la empresa accionante pretende que se le reconozcan derechos
economicos, existiendo otros medios de defensa para acceder a la justicia
y reclamar dichos derechos.

Por las anteriores razones, solicita que no se acceda a las pretensiones del
accionante y se declare la improcedencia de la acciéon de tutela.

3.3. ACTUACION PROCESAL

Por auto de fecha 4 de febrero de 2021, el Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Cartagena admitio la presente accion de tutela, ordenando
la notificacion ala NUEVA EPS y a COLPENSIONES. Se dispuso, ademds, correr
traslado del escrito de tutela y de sus anexos a la parte accionada, para
gue dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas allegara el informe
correspondiente.

3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Mediante sentencia de fecha 16 de febrero de 2021, el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cartagena resolvid declarar improcedente la accion de
tutela promovida por TRANSPORTES FORMACK SAS contra la NUEVA EPS y
COLPENSIONES.

Como fundamento de su decision, sostuvo el A quo que la accidn de tutela
es improcedente porque no se satisface el requisito de inmediatez teniendo
en cuenta que la accion de tutela se presentd el 3 de febrero de 2021,
cuando han pasado once (11) meses desde la respuesta negativa, sin que
medie debidamente acreditada una causa que justifique la inactividad de
la accionante para ejercer este medio judicial, y que, teniendo en cuenta
lo anterior, supera entonces el termino razonable que exige la correlaciéon
temporal enfre la vulneraciéon de los derechos y la activacion del
mecanismo de proteccidn constitucional.

Tampoco se cumple con el requisito de subsidiaridad porque la empresa
accionante tfiene a su disposicion medios que el despacho encuentra
idoneos para obtener el reembolso de las incapacidades pagadas, ya que
bien puede acudir ante la Superintendencia de salud, conforme con la ley
1438 de 2011 y el decreto 4023 de 2011, o ante el juez laboral mediante el
proceso ordinario.

3.5. IMPUGNACION

El 22 de febrero de 2021, la parte accionante impugnd la sentencia de
primera instancia, senalando que, respecto al requisito de inmediatez, el
despacho de primera instancia obvid la respuesta negativa que se obtuvo
de la NUEVA EPS y COLPENSIONES el dia 22 de diciembre de 2020, lo cual se
enuncio en el hecho sexto de la accién de tutela.

Conrespecto al requisito de subsidiariedad, el impugnante cuestiond la tesis
del juez de primera instancia, cuando invoca que la garantia es Unicamente
para el trabajador, desconociendo que la empresa Transportes Formack
SAS, ha garantizado el auxilio econdmico al trabajador, en aras de que su
minimo vital no se vea afectado, pese a la grave situacion econdmica que
se origind a raiz de la pandemia del COVID 19, que en el mes de marzo
paralizd el objeto que adelanta la empresa.

Finalmente, el impugnante considera que la negativa de Colpensiones al no
dar respuesta a la accién de tutela, debid dar aplicaciéon a las sanciones
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procesales existentes, ya que el accionado demandado no cumplié con la
carga procesal impuesta por el juzgado.

Por las anteriores razones, solicita que se revoque la senfencia de primera
instancia y en su lugar, se concedan los derechos fundamentales incoados.

3.5.1. Tramite de la impugnacion

Por auto de fecha 23 de febrero de 2021, el Juzgado Séptimo Administrativo
del Circuito de Cartagena concedid la impugnacion interpuesta
oportunamente por la sociedad accionada.

IV. -CONTROL DE LEGALIDAD

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

V. CONSIDERACIONES
5.1. COMPETENCIA

Conforme lo establecen el articulo 86 de la Constitucion Politica, el Decreto
Ley 2591 de 1991 y el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal
Administrativo de Bolivar es competente para resolver las impugnaciones
presentadas contra las sentencias proferidas en primera instancia por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena.

5.2. PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a los argumentos planteados en el escrito de tutela y en la
impugnacioén, corresponde a la Sala determinar:

sResulta procedente la accion de tutela en este caso para ordenar el
reembolso de lo pagado por el empleador por concepto de
incapacidades?

En caso de ser afiimativa la respuesta al anterior interrogante, se
determinara:
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sCOLPENSIONES y la NUEVA EPS, vulneran el derecho fundamental al debido
proceso de Transportes Formack SAS, al sustraerse de devolverle a la
empresa demandante lo pagado por concepto de incapacidad del senor
Augusto Manuel Vélez Muhoz?

5.3. TESIS

La Sala sostendrd como fesis que no es procedente la accidén de tutelq,
esencialmente, porque se considera que no se supera el requisito de
subsidiariedad, en tanto que, la demandante dispone de otros medios de
defensa para solicitar la devolucion de lo pagado por concepto de las
incapacidades del senor Augusto Manuel Vélez Munoz.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. Generalidades de la accion de tutela

El arficulo 86 de la Constitucion Politica consagra la acciéon de tutela como
mecanismo judicial para la protecciéon de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados
por la accidén u omisidon de cualquier autoridad publica o de particulares en
los casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el
accionante no cuente con otro 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 accion las siguientes:
- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

-La 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 tfrata 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 vulneracion
O amenaza.

5.4.2. Procedencia de la acciéon de tutela para obtener el pago de
incapacidades.
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De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia y
la doctrina constitucional vigente, la accidon de tutela no es el mecanismo
idoneo para reclamar el pago de acreencias laborales, especificamente de
incapacidades, salvo que i) se vean afectados o amenazados los derechos
fundamentales al minimo vital, seguridad social y subsistencia del
interesado, ii) en tanto el medio ordinario, atendiendo las circunstancias del
caso particular, resulta ineficaz vy i) siempre que quien acciona carezca de
fuente de ingresos adicional que le permita sufragar sus gastos y los de su
nucleo familiar! .

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha identificado tres
situaciones en las que resulta procedente la accidn de tutela para efectos
de obtener el pago que, por concepto de incapacidades laborales
corresponde, a saber:

1. Cuando las sumas recibidas por incapacidades constituyen el Unico
medio de subsistencia del accionante, cuestion que debe determinarse
teniendo en cuenta las circunstancias del caso particular, debiéndose
ponderar los ingresos respecto de las necesidades.

2. Cuando se produce un menoscabo en la salud del interesado, en tanto
la falta de recursos impide su recuperacion satisfactoria, por cuanto puede
verse obligado a reincorporarse a sus labores de manera prematura.

3. Cuando las EPS no cancelan el valor de las incapacidades alegando el
pago tardio o extempordneo, por parte del empleador o del frabajador
independiente, de los respectivos aportes?, caso en el cual se configura lo
que se ha denominado allanamiento a la mora, sin que le sea dable trasferir
la carga a quien efectua la cotizacion.

5.5. CASO CONCRETO
5.5.1. Hechos probados
5.5.1.1. El senor Augusto Manuel Vélez Munoz tiene diagndstico de

cardiomiopatia isquémica, polineuropatia diabética, hipertension arterial y
diabetes mellitus, como se desprende de la comunicacidn y concepto de

I La Corte Constitucional, Sentencia T-485 de 2010, Referencia: expediente T-2550566 -
Accion de tutelainstaurada por Sandra Silva Bustamante contra Techno Digital S.A. y Fondo
de Pensiones Porvenir S.A. - Magistrado Ponente: - Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ. Pdg. 6.
Ver también Corte Constitucional sentencia T- 200 de 2017

2 Ver Sentencia T-1242 de 2008.
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rehabilitacion de la Nueva EPS de fecha 8 de enero de 2019 y del dictamen
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de fecha 9 de octubre de
2020.

5.5.1.2. Con ocasion del anterior diagnoéstico, sus médicos tfratantes le han
expedido incapacidades desde el 4 de abril de 2018 hasta el 6 de mayo de
2019, las cuales no han sido canceladas a la empresa Transportes Formack
SAS.

5.5.1.3. La Nueva EPS emitié el concepto de prondstico de rehabilitacion
desfavorable del senor Augusto Manuel Vélez Munoz, por las patologias de
cardiomiopatia isquémica, polineuropatia diabética, hipertension arterial y
diabetes mellitus, el cual tiene fecha de expedicidon del 5 de enero de 2019.

5.5.1.4. El referido concepto fue comunicado y remitido a la administradora
de pensiones Colpensiones el 8 de enero de 2019, indicdndose que no se
requiere cursar procedimiento de calificacion de origen para las patologias.
En la misma fecha, le fue comunicada la remision del concepto al senor
Augusto Manuel Vélez Munoz.

5.5.1.5. La sociedad accionante radicd solicitud de reintegro de las
incapacidades expedidas a nombre del trabajador Augusto Manuel Vélez
Munoz ante la Nueva EPS el 21 de junio de 2019.

5.5.1.6. El 2 de julio 2019, mediante comunicacion electrénica dirigida al
representante legal de Transportes Formack SAS, la Nueva EPS reiterd que no
se le reconoceria las prestaciones econdmicas objetos de la solicitud, debido
a que el dfiliado presenta concepto desfavorable de rehabilitacion.

5.5.1.7. Mediante oficio de fecha 24 de julio de 2019 Colpensiones informa,
entre otfras cosas, que se ha negado al pago de las incapacidades que le
fueron otorgados al trabajador, argumentando que, al existir concepto de
rehabilitacion desfavorable, los exonera de dicho pago.

5.5.1.8. El dia 09 de octubre de 2020 la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez califico la pérdida de capacidad laboral con un 41.15% y fecha de
estructuracion del 31 de julio de 2019.
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5.6. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Con fundamento en el marco normativo y jurisprudencial expuesto, procede
la Sala a resolver los problemas juridicos planteados, siendo el primero de
ellos, el relacionado con la procedencia de la accidn de tutela.

De una confrontacion de los hechos probados, de cara al marco juridico y
jurisprudencial senalado en esta providencia, evidencia la Sala que no estdan
acreditados los supuestos excepcionales para que la accidon de tutela sea
procedente para el pago de acreencias laborales.

Aplicando las reglas senaladas por la jurisprudencia constitucional, para
encontrar acreditado el requisito de inmediatez en el presente asunto, la
Sala coincide con la A quo en que se probd dentro del expediente que la
ultima respuesta negativa fue dada por la NUEVA EPS el 5 de marzo de 2020,
por cuanto mas alla de lo expresado por la parte demandante en 1os
hechos, no existe prueba que corrobore dicha actuacién, de manera que
hasta la presentacion de la accion de tutela, que ocurrid el 3 de febrero de
2021, han transcurrido casi 9 meses desde |la respuesta negativa, sin que se
exponga y demuestre causal justificativa por el no uso oportuno de esta
garantia constitucional.

Ahora, si en gracia de discusion se acepta que la sociedad demandante
presentd una nueva peticion via telefonica ante las accionadas el 22
diciembre de 2020, y con ello dar por acreditado el requisito de la
inmediatez; fampoco estaria acreditado el requisito de la subsidiariedad,
en tanto, se estima que este no es el mecanismo para solicitar la devolucidon
de lo pagado por concepto de incapacidades, ni para dirimir el aparente
conflicto existente entre empleador, EPS y Fondo de Pensiones, por el pago
de esta prestacion economica.

Se debe aclarar que por via jurisprudencial se ha determinado la
procedencia de la accidon de tutela cuando el empleado solicita el pago
de las incapacidades, en aras preservar el minimo vital del frabajador, por
cuanto ello constituye el unico sustento economico que podria recibir en
ese momento de convalecencia.

Sin embargo, no ocurre lo mismo cuando el conflicto es planteado por el
empleador, porque la EPS y el Fondo de Pensiones al cual se encuentra
afiliado el empleado, se oponen al reembolso de lo pagado por concepto
de incapacidades, pues, para ello el legislador previd un tramite
jurisdiccional que debe ser agotado en este caso por el empleador.
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En lo referente al conflicto suscitado entre el empleador y la NUEVA EPS, se
tiene que el articulo 28 de la Ley 1438 de 2011, indica que el empleador tiene
derecho de solicitar a las Enfidades Promotoras de Salud el reembolso del
valor de las prestaciones econémicas, las cuales prescriben en el término de
tres (3) anos contados a partir de la fecha en que el empleador hizo el pago
correspondiente al frabajador. En ese mismo orden, el literal g) del arficulo
126 de la misma ley, le confiere facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia Nacional de Salud, para dirimir los conflictos que se
susciten entre el empleador y la EPS por el pago de prestaciones
econdmicas.

En lo que corresponde al posible conflicto que se pueda suscitar entre el
empleador y el Fondo de Pensiones, se fiene que el mismo puede ser
dirimido por los jueces laborales, conforme la competencia establecida en
el numeral 4° del articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Sociald, que estipula el conocimiento de confroversias relativas a la
prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica vy los
relacionados con contratos.

En ese orden de ideas, se concluye que la sociedad demandante dispone
de otros medios de defensa para ventilar el reconocimiento de la prestacion
economica cuyo reembolso procura de la NUEVA EPS y COLPENSIONES. Por
lo tanto, al no evidenciarse |la posibilidad de que se le cause un perjuicio
iremediable siacude alos mecanismos ordinarios que dispone, se considera
que la solicitud de amparo es improcedente.

Por las anteriores razones, no es posible dar aplicacion a la presuncion de
veracidad de los hechos de la demanda, cuando no hay respuesta a la
accion de tutela por parte de los demandados, de acuerdo a lo previsto en
el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991 y se debe confirma la decisidon de
primera instancia que declardé improcedente la solicitud de amparo.

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

3 Modificado por el articulo 622 del Cddigo General del Proceso.
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VI.- FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Comuniquese la presente providencia a las partes y al juzgado
de origen.

TERCERO: Remitase el expediente dentro de los diez (10) dias siguientes a la
Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesidn virtual
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
p o
__7"'-( _/{ ( 7 ' T >

DIGNA MARIA GUERRA PICON

JOSE RAFAEL

MOISES DE JES(S RODRIGUEZ PEREZ

P, Magistrado
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