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San Andrés Isla, veintinueve (29) de Agosto de dos mil veintidds (2022).

Sentencia No. 143

Medio de control Accion de Tutela-Impugnacion
Radicado 88-001-3333-001-2022-00102-01
Demandante Armando Mendoza Corpus Grinard
Demandado Nueva Eps y AFP Porvenir
Calificacion de Invalidez — pago de incapacidades por enfermedad de
Tema origen comun
Magistrado Jesus Guillermo Guerrero Gonzélez
Ponente

|. OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacion interpuesta oportunamente por la parte

accionante en contra del fallo de tutela No. 056-22 de fecha 29 de julio de la presente

anualidad, proferido por el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y

Santa Catalina, mediante el cual resolvié lo siguiente:

“FALLA

“PRIMERO: TUTELANSE los derechos fundamentales al minimo vital, salud y
seguridad social en conexidad con la vida digna del sefior Armando Mendoza
Corpus Grinard.

SEGUNDO: En consecuencia, ORDENASE:

1.- El accionante y/o su representante, si a la fecha no lo hubiere hecho,
acudird ante el médico tratante en busca de las prorrogas a la incapacidad, las que
radicara junto con la informacion necesaria, para su pago ante la AFP Porvenir, como
guedo visto.

2.- La AFP Porvenir, una vez recibidas las incapacidades, dentro del término
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, realizara el respectivo pago, hasta que
emita dictamen de pérdida de capacidad laboral. Cumplido lo anterior y de continuar
las incapacidades médicas, la Nueva Eps asumira su pago.

3.- La Nueva Eps, dentro del término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas,
dispondra el medio y lo necesario, para que el sefior Armando Mendoza Corpus
Grinard acuda a cita con la especialidad en fisiatria.

TERCERO: Notifiqguese la presente sentencia en la forma ordenada en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991, a los correos electronicos certificados por las partes
para notificacion personal.
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CUARTO: Si el fallo no fuere impugnado, ENVIAR el expediente electrénico de la
referencia a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision, segun lo
dispone el articulo 31 del Decreto 2591 de 71991”

II. ANTECEDENTES

- DEMANDA

La parte accionante, instaurd accion de tutela en contra de Nueva EPS y Porvenir, con
el fin de que se le protejan sus derechos fundamentales a la salud, dignidad humana,

seguridad social, trabajo y al minimo vital, por lo cual solicita:

- PRETENSIONES

“Se tutele mis derechos fundamentales a la salud, a la dignidad humana, al minimo
vital, a la vida digna y el derecho a la pensionde invalidez, en consecuencia, se
ordene a las sociedades llamadas a juicio.

1. Realizar la calificacion de pérdida de capacidad laboral sin mas dilacién en cualquier
parte del territorio colombiano.

2. De sernecesario miremisién a otra ciudad me envien con el servicio de acompafante
con todos los gastos de traslado pagos.

3. Si la calificacion de pérdida de capacidad laboral supera el 50%, me concedan la
pensién de invalidez sin dilaciones.

4. Teniendo presente que los médicos tratantes afirman que no expedirdn mas
incapacidades debido a que debe ser calificado la pérdida de capacidad laboral,
solicito sefior juez, requerir a los médicos tratantes para que expida las respectivas
incapacidades por el tiempo que dure mi recuperacion total o tenga la pensién por
invalidez.”

- HECHOS

El accionante argumenta que en el escrito de tutela que, el accionante tiene 61 afios de
edad, que depende exclusivamente del salario ($ 1.126.000) que recibe, hace mas de
12 afos, como trabajador dependiente en la empresa de Aseo Trash Buster S.A ESP.

Salario que, a razén de su estado de salud, no esta recibiendo.

Enrostra que, al no encontrarse laborando, la empresa empleadora realiza los pagos de
seguridad social y pension a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones.

Relata que, desde el 2015 comenz6 a sufrir de fuertes dolores de cabeza y hemorragia
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nasal, que afectan gravemente su desempefio laboral. En cita médica del 01 de abril de

2016 se le dictamindé “paciente con imagen sucesiva en TAC de craneo de
craneofaringioma en region selar y supraselar de gran tafio y aparente efecto

comprensivo en quiasma optico.”

Sostiene el accionante que tiene perdida de la vision, con alto riesgo de ceguera; el dia
23 de julio de 2016, fue operado de un tumor hipofasico con reseccion transesfenoidal y,

desde el 12 de agosto de 2016, el galeno tratante solicito valoracion por medicina laboral

Argumenta que, en atencion medica de fecha 11 de abril de 2017 en el item de
discapacidades diagnostican discapacidad fisica, mental cognitiva y sensorial, se
concluyo “pendiente de evaluacion por endocrinologia, debe ser evaluado por medicina
laboral para iniciar proceso de evolucion de discapacidad y calificaciones laborales,
desde el punto de vista neurolégico tiene limitaciones importantes.”. En cita con
especialista en neurocirugia del 30 de noviembre se indica: “ceguera total del ojo
izquierdo y vision de bulto en el ojo derecho”. Y en atencién en la Clinica Lynd Newball
se diagnosticd: “CEGUERA DE UN OJO VISION SUBNORMAL DEL OTRO”

Explica que desde que empezd la enfermedad del actor le han expedidomultiples
incapacidades, ha tenido que ausentarse por periodo prolongado del trabajo, por lo cual,
la empresa donde labora solicité permiso al Ministerio del Trabajo para dar por terminado
el contrato de trabajo!. Agrega, que los médicos dejaron de expedirle incapacidades,
no puede laboral debido a que tiene ceguera total en los dos ojos y que hasta la fecha
no le ha atendido el médico laboral, ni mucho menos le han calificado la pérdida de

capacidad laboral.

Menciona que, con colaboracion de su empleador, el dia 30 de junio de 2022, asisti6 a
cita médica con el Dr. Eduardo Pernett Leiva médico laboral quien realizé valoraciones

dandosele el diagnéstico y las recomendaciones:

“TRABAJADOR QUE NO TIENE INCAPACIDAD DESDE HACE LARGO TIEMPO (4
ANOS)PERO QUE NO HA VUELTO A LABORAR POR SU ESTADO DE SALUD;
POR HALLAZGOS EN SU HISTORIA CLINICA Y LA CONDICION FISICA
EVIDENCIADA ENLA EVALUACION, SE CONCLUYE QUE ES UN TRABAJADOR
QUE PRESENTA UN ESTADO DE INVALIDEZ PARA REALIZAR CUALQUIER TIPO
DE ACTIVIDAD LABORAL Y QUE REQUIERE APOYO PARA REALIZAR MUCHAS
DE SUS ACTIVIDADES DE LA VIDA DIARIA”

“1) PACIENTE CON RESTRICCIONES ABSOLUTAS PARA LA ACTIVIDAD
LABORAL QUE REALIZABA'Y PARA CUALQUIER TIPO DE ACTIVIDAD LABORAL.
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2) REQUIERE SER VALORADO POR MEDICINA LABORAL DE EPS COMO
CONSTA EN HISTORIA CLINICA DEL 4 DE JULIO DE 2020, DONDE FUE
REMITIDO A MEDICINA LABORAL POR LA DRA. SOPHIA NEWBALL ARCHBOLD,
EN CONSULTA REALIZADA EN EL HOSPITAL CLARENCE LYND NEWBALL. (...)”

Informa que su estado de salud no es éptimo para prestar ningun tipo de servicio laboral
y que su empleador siempre le ha prestado apoyo econémico durante la pandemia.
Ademas, se expone que el accionante y su nucleo familiar “gracias a la misericordia de

familiares y amigos” han podido subsistir.

Expresa sostiene que lleva mas de cinco (5) afios esperando una calificacién de pérdida
de capacidad laboral y que su estado de salud es cada dia méas complejo, en
consecuencia, considera que las accionadas vulneran sus derechos fundamentales a la

salud, a la dignidad humana, a la seguridad social, al trabajo y al minimo vital.

- CONTESTACION
NUEVA EPS.

La apoderada judicial de la entidad accionada manifiesta que el accionante se
encuentra en estado “activo” para recibir la asegurabilidad y pertinencia en el sistema
general de seguridad social en salud en el régimen contributivo como cotizante,

categoria A.

Marca que, en relacion con este punto y en virtud de que las respuestas que proyecta
el area juridica dependen de la informacién que las areas pertinentes le suministren,
han procedido a dar traslado de las pretensiones al area técnica de medicina laboral
de la Nueva E.P.S para que realice el analisiscorrespondiente se rinda el respectivo
informe y gestionen lo pertinente en aras de emitir una respuesta de fondo conforme
a lo solicitado, una vez se obtenga el resultado de las gestiones que se adelantan,

se pondra en su conocimiento atraves de respuesta complementaria.

Avisa que, dentro de los procesos internos de Nueva EPS se encuentra el de detectar
afiliados con incapacidades prolongadas y continuas, con el fin de realizar el
diligenciamiento y remision del Concepto de Rehabilitacién, de tal forma que para
dar cumplimiento al articulo 142 del decreto 019 de 2012, que dice: “Las Entidades
Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto (Concepto de Rehabilitacion)

antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes
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de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de

Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida
el concepto respectivo, segun corresponda” por lo que todo afiliado con mas de 120
dias de incapacidades continuas es remitido a su respectivo fondo de pensiones para
que le sea definido el pago de incapacidades a partir del dia 181 (si llegare a
superarlo) y le sea establecido el porcentaje de la Pérdida de Capacidad Laboral

(PCL) y la fecha de estructuracién de esta.

Expone que, que el concepto de rehabilitacion es un concepto técnico médico laboral,
gue se remite a la administradora de fondo de pensiones, en cumplimiento del
articulo 142 del decreto ley 019 de 2012 para notificar la presencia de incapacidades
prolongadas por enfermedad o accidente de origencomudn o con origen en estudio; o
como acompafiamiento en el tramite de calificacion de pérdida de capacidad laboral
y ocupacional ante la administradora de Fondo de Pensiones, y no se encuentra
mediado de valoracién presencial. Igualmente, en los casos de concepto de
rehabilitacién desfavorable segun el decreto 1333 de 2018 “ARTICULO 2.2.3.3.2.
Momento de la calificacion definitiva. En cualquier momento, cuando la EPS emita
concepto desfavorable de rehabilitacion, se dara inicio al tramite de calificacion de
Invalidez de que trata el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
142 del Decreto Ley 019 de 2012”.

Asevera que, de acuerdo al decreto 019 de 2012, “Para los casos de accidente o
enfermedad comudn en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacion dela
Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones
postergara el trdmite de calificacion de Invalidez hasta por un término maximo de
trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta
(180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud,
evento en el cual, con cargo al seguro previsional (sic) de invalidez y sobrevivencia
o de la entidad de previsién social correspondiente que lo hubiere expedido, la
Administradora de Fondos de Pensiones otorgard un subsidio equivalente a la

incapacidad que venia disfrutando el trabajador.”

Advierte que, de acuerdo al articulo 5 del Decreto 1295 de 1994 se establece que
"...Todo trabajador que sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional
tendra derecho, segun sea el caso, a: a) Asistencia médica, quirdrgica, terapéutica y
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farmacéutica; b) Servicios de hospitalizacion; c) Servicio odontoldgico; d) Suministro

de medicamentos; e) Servicios auxiliares de diagnostico y tratamiento; f) Protesis y
ortesis, su reparacion, y su reposicionsolo en casos de deterioro o desadaptacion,
cuando a criterio de rehabilitacion se recomiende; g) Rehabilitaciones fisica y
profesional; h) Gastos de traslado, en condiciones normales, que sean necesarios
para la prestacion de estos servicios.

Relata que, el articulo 8, del Decreto Nacional 1530 de 1996, indica “...Prestaciones
a cargo de la entidad administradora de riesgos profesionales. Sera responsable del
pago de las prestaciones de que trata el Decreto 1295 de 1994, la entidad
Administradora de Riesgos Profesionales a la cual se encuentre afiliado el trabajador
al momento de ocurrir un accidente de trabajo ose diagnostique una enfermedad
profesional. La entidad Administradora de Riesgos Profesionales que tenga a su
cargo las prestaciones de que trata el inciso anterior, continuara con esta obligacion
aun en aquellos casos en que el empleador decida trasladarse de entidad
administradora, se desafilie del sistema por mora en el pago de las cotizaciones, o
se desvincule laboralmente el trabajador. En caso de que la enfermedad profesional
o el accidente de trabajo o0 sus secuelas, se diagnostiquen con posterioridad a la
desvinculacion laboral del trabajador, las prestaciones deberan ser pagadas por la
altima ARP, que cubrio el riesgo causante del dafio ocupacional. La ARP., que cubri6
el riesgo, podra acudir al procedimiento sefialado en el articulo 5° del Decreto 1771
de 1994...”

Finalmente, declara falta de legitimacion en la causa por pasiva y que se debe
ordenar AFP Porvenir a que cumpla con lo determinado en el articulo 142 del decreto
019 de 2012 y proceda a realizar el dictamen de Pérdida de la capacidad laboral y
establezca la fecha de estructuracion de la pérdida, y a queactiue de acuerdo a lo
estipulado en el decreto 019 de 2012, sentencia T920 de 2009, Sentencia T980 de
2008. Ademas, asuma todos los costos y realice en su red de servicios, traslados y
prestaciones econdmicas, que sean generadas en las consultas por la enfermedad

laboral y que brinde atencion integral por la enfermedad laboral y sus secuelas.

Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias -AFP- PORVENIR

El abogado de la parte accionada comunica que la Nueva EPS emitié concepto de
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rehabilitacion integral informando que el sefior Armando Mendoza Corpus Grinard

tiene un prondstico favorable de rehabilitacion por enfermedad de origen comun. Sin
embargo, el accionante no ha radicadoreclamacion con la documentacion pertinente

para efectuar el pago de incapacidades.

Informa que, la presente accion de tutela es improcedente contra Porvenir S.A., por
cuanto no se ha agotado el conducto regular y al accionante no se le ha negado
ninguna prestacion, ya que no la ha reclamado en debida forma.

Sostiene que, de conformidad con lo establecido en la Circular Basica Juridica,la
exigencia de los requisitos al radicar los diferentes tramites pensionales es
potestativa de las Administradoras de Fondos de Pensiones en la medida en que
corresponde a estas adoptar los mecanismos necesarios para garantizar que no se
presenten defraudaciones en contra de ellas o de los afiliados, tal facultad se
extiende aun hasta prever la facultad de exigir si asi lo estima conveniente, la
autenticacion y el reconocimiento de firmas en los documentos de vinculacion y retiro

del fondo.

Manifiesta que, teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos anteriormente,la
accion de tutela resulta absolutamente innecesaria en contra de esta Administradora,
teniendo en cuenta que el sefior Armando Mendoza Corpus Grinard, a la fecha no ha
radicado la documentacién requerida de acuerdo a los términos descritos
previamente y por esta razon, es imposible determinar el derecho a algun tipo de
prestacion econdmica por parte del afiliado si el mismo no radica la documentacion

necesaria para llevar a cabo tal estudio.

Enrostra que, los documentos solicitados, son los requeridos para conocer las
incapacidades que se encuentran a su cargo y los datos minimos de una
reclamacién. En esa medida, no se solicita ningln documento que no sea
competencia del accionante adjuntar y que no verse directamente sobre el

conocimiento de su situacion actual y de las prestaciones que reclama.

Pide que conmine al accionante y a su EPS para que allegue y expida la
documentacion requerida en debida forma, pues sin estos documentos no se puede
dar inicio al proceso de pago de incapacidades y posterior valoracion de conformidad
con el articulo 52 de la Ley 962 de 2005.
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Sostiene que el accionante no puede alegar su propia culpa a su favor cuando no ha

radicado la documentacion necesaria para realizar el tramite pretendido. Asi lo ha
manifestado la Corte Constitucional en varias oportunidades: “No hay duda que quien
alega su propia culpa para derivar de ella algun beneficio, falta a la buena fe
entendida como la ausencia de dolo, la conciencia de que el comportamiento que se

observa es conforme al derecho y los fines que persigue estan amparados por éste.”

Informa que, el articulo 83 de la Carta del 91 impone la buena fe como pauta de
conducta debida en todas las actuaciones, tanto de las autoridades publicas como
de los particulares. (Sentencia No. 083 del 10 de marzo de 1995). Asi mismo la Corte
Constitucional en Sentencia T-547 del 19 de julio de 2007 reiteré el anterior fallo y
a su vez relacion6 la sentencia T-196 de 1995 en la cual indic6: “Si el actor por
imprudencia, negligencia o voluntad propia ha permitido o facilitado que se (sic)
ocurran determinados sucesos que de una forma u otra atentan contra sus derechos
constitucionales fundamentales, no puede posteriormente aspirar que el estado,
mediante la accion de tutela, proceda a reparar una situacion y desconociendo las
normas legales. Debe reiterarse que mal podria un juez de tutela avocar el
conocimiento de situaciones en las cuales la vulneracion o la amenaza de derechos
fundamentales no fue consecuencia directa de la actuacibn u omisién de una
autoridad publica, sino que sus causas se deben a particulares que, por un motivo u

otro, se colocaron en dicha situacion y desconocieron las normas legales (...).

Expone que, lo indicado anteriormente se fundamenta en el principio general del
derecho “nadie puede obtener provecho de su propia culpa” (hemo auditur propiam
allegans). El alcance de este principio, asi como su integracion en el ordenamiento
juridico colombiano, han sido precisados por la jurisprudencia constitucional. La
Corte Constitucional ha negado la proteccion de los derechos fundamentales
presuntamente vulnerados, en los casos en que ha determinado que los hechos que
fundamentaron la accion de tutela interpuesta ocurrieron como consecuencia de la

culpa, imprudencia, negligencia o voluntad propia del actor.

Que, la exigencia en la radicacion de los documentos referidos no puede ser tomada
como un acto intransigente antijuridico imputable a Porvenir S.A., sino por el
contrario, como una expresa obediencia al procedimiento administrativo establecido

y necesario, por lo cual proceder con el reconocimiento o rechazo de una prestacion
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sin la respectiva documentacion ni validacibn seria obrar en contravia del

ordenamiento legal.

Perpetda que, el pago de incapacidades por concepto favorable de rehabilitacion,
antes de los 181 dias y después de los 540 dias continuos es a cargo de la EPS —
ley 1753 de 2015. El término para el reconocimiento y pago de incapacidades,
cuando se determina el origen comun de las patologias, se encuentra debidamente
reglado. El articulo 142 del Decreto 19 de 2012 manifiesta que cuando exista
concepto de rehabilitacion favorable, las administradoras de fondos de pensiones
podran postergar el tramite de calificacion por 360 dias posteriores a los 180 dias

reconocidos por la EPS, evento en cual se otorgara el subsidio de incapacidad.

Demuestra de las citadas normas que: ¢ Los fondos privados solo reconocen un
subsidio equivalente a incapacidades por un término limitado cuando exista un
concepto favorable de rehabilitacion. « En caso de que exista concepto favorable de
rehabilitacion a favor del afiliado, la EPS debe emitirloinmediatamente. « Si la EPS
no emite oportunamente dicho concepto, debe en pagar las incapacidades
posteriores y hasta que lo emita. Ademas, todasaquellas incapacidades que
superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos, se encuentran a cargo de la

entidad promotora de salud a la cual se encuentre afiliado el accionante.

Adiciona, que Porvenir S.A., es una entidad administradora de fondos de pensiones
y cesantias de sus afiliados, no es una entidad pagadora de incapacidades, por lo
gue su obligacién es la de administrar en debida forma los recursos del sistemay
cefirse a las actuaciones ya establecidas por el ordenamiento juridico, obligacion a
todas luces cumplida a cabalidad en el presente caso, ya que a la fecha se han
efectuado todos los tramites contemplados por la Ley tendientes a definir de fondo la
solicitud efectuada por el accionante, siguiendo el conducto regular establecido para
el efecto, por lo que no puede sancionarse el cumplimiento de las instancias propias
del proceso, con la pretensiéon de obtener un pago no debido que ademas atenta
contra la propia sostenibilidad del sistema.

Finalmente argumenta que, de acuerdo con las razones plasmadas, resulta claro que
Porvenir S.A., se cifie en el desarrollo de su objeto social a los postulados y normas

contenidos en la Ley, especialmente en el Régimen General de Seguridad Social
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Integral (Ley 100 de 1993 y normas complementarias), razén por la cual acatando

dichas disposiciones en materia de Seguridad Social, ha cumplido conforme a lo
establecido en la ley, los mandatos normativos y las directrices establecidas por los
organismos de control y vigilancia, de manera que no se ha vulnerado ningun
derecho fundamental en cabeza del accionante.Termina solicitando se deniegue o
declare improcedente la accion de tutela respecto de Porvenir S.A, pues la misma es
ajena a cualquier vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales citados por

el accionante.

- FALLO IMPUGNADO

En sentencia del 29 de julio de la presente anualidad, el Juzgado Unico
Administrativo del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina accedi6
al amparo constitucional alegado, lo anterior con fundamento en lo que ha explicado
y reiterado la Corte que; de alli, que su proteccion trascienda y se vea reflejada sobre
el ejercicio de otros derechos fundamentales inherentes a la persona, como son los
derechos fundamentales a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion,
a la dignidad humana, y por su puesto a la vida. Precisé en el citado fallo que “(...)
el derecho a la salud ademas de tener unos elementos esenciales que lo estructuran,
también encuentra sustento en principios igualmente contenidos en el articulo 6° de
la Ley 1751 de 2015, dentro de los que de manera especial sobresalen los de pro
homine, universalidad, equidad, oportunidad, integralidad, prevalencia de derechos,

progresividad, libre eleccion, solidaridad, eficiencia, e interculturalidad, entre otros”.

Considerando la instancia lo imperioso que es lo manifestado por la Corte, en el
entendido que el caracter autobnomo del derecho a la salud permite que se pueda
acudir a la accion de tutela parasu proteccion sin hacer uso de la figura de la
conexidad y que la irrenunciabilidad de la garantia en lo cual “pretende constituirse

en una garantia de cumplimiento de lo mandado por el constituyente™.

Por ello el Juez primario tuvo en cuenta primordialmente como el legislador
estatutario han definido el rango fundamental del derecho a la salud con todos sus
componentes y, en consecuencia, ha reconocido que el mismo puede ser invocado
via accion de tutela cuando resulte amenazado o vulnerado, situacion en la cual, los

jueces constitucionales pueden hacer efectiva su proteccion y restablecer los

! Sentencia T010-2019.
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derechos conculcados y consideré pertinente se tutelaran los derechos

fundamentales al minimo vital, salud y seguridad social en conexidad con la vida

digna del seiior Armando Mendoza Corpus Grinard

- IMPUGNACION.

El apoderado de la parte actora interpuso dentro del término procesal oportuno recurso

de apelacion contra la decision del Juez primigenio bajo los siguientes argumentos:

Manifiesta que no esta de acuerdo en la decision tomada por el juez de instancia al
ordenar a PORVENIR S.A. un pago indefinido en el tiempo, esto es, “hasta que se emita
el dictamen de pérdida de capacidad laboral.”, sin tener en cuenta que si esta
Administradora no habia realizado el pago pretendido es porque el mismo accionante no
ha radicado ninguna reclamacion. Es preciso resaltar que las normas son de obligatorio
cumplimiento, inclusive para el Juez Constitucional, dejando claro que segun la norma la
AFP Porvenir, una vez recibidas las incapacidades, dentro del término improrrogable de
48 horas, realizara el respectivo pago, hasta que emita dictamen de pérdida de
capacidad labora. Cumplido lo anterior y de continuar las incapacidades médicas, la

Nueva Eps asumira su pago.

Por lo anterior considera el impugnante que la sentencia de primera instancia adolece de
defecto sustantivo y explica taxativamente de la siguiente manera: DEFECTO

SUSTANTIVO de conformidad con la sentencia T-237 de 1994 que lo define como “utilizacién

de un poder concedido al juez por el ordenamiento para un fin no previsto en la disposicion’.

Asi mismo, alega que la sentencia T-008 de 1998 dice que se configura cuando “la
decision impugnada se funda en una norma evidentemente inaplicable”, y la sentencia
T-1017 de 1999 afirma que una sentencia constituye una via de hecho pordefecto
sustantivo “por encontrarse fundada en una norma claramente inaplicable en el caso

concreto”.

Por lo anterior considera que es incontrovertible la existencia de normas legales que
regulan la materia de forma distinta a la aplicada por el Juez de tutela en el presente

caso, ya que el limite del pago de incapacidades a cargo de los Fondos de Pensiones ya

11
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esta regulado por la Ley hasta maximo el dia 540, siendo las posteriores, responsabilidad

de la EPS.

Finalmente reitera sus argumentos de hecho y de derecho solicitando a la Sala revocar el
fallo proferido en primera instancia, adecuando lo ordenado a las obligaciones propias a

cargo de cada una de las entidades.

- TRAMITE PROCESAL

El dia 29 de julio de la presente anualidad después de surtir las etapas procesales
pertinentes, el Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San Andrés Providencia y
Santa Catalina profirié sentencia No, 056-22, en la cual accedié al amparo constitucional

invocado como vulnerado.

Mediante correo electronico de fecha 05 de agosto de 2022, la parte accionada-

PORVENIR impugn6 la decision proferida en el fallo de primera instancia.

Por medio de auto del 05 de agosto de 2022, el Juzgado Unico Contencioso
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, concedid la impugnacién

interpuesta, remitiendo el 18 de agosto el expediente al presente Tribunal.

[I.CONSIDERACIONES.

- COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer del presente asunto, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el
Decreto 333 de 2021.

A su vez, el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 por el cual se reglamenta la accion de

tutela consagrada en el articulo 86 de la C.P., determina

“ART. 32. —Tramite de la impugnacion. Presentada debidamente la
impugnacion el juez remitira el expediente dentro de los dos dias siguientes
al superior jerarquico correspondiente.”

12
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El caso en estudio se refiere a una accion de tutela interpuesta por Armando Mendoza
Corpus Grinard contra Nueva EPS- PORVENIR Cuya competencia en primera instancia
corresponde a los jueces del circuito o con categoria de tales, en este caso al Juez

Administrativo.

Con estas consideraciones, se evidencia la competencia de este Tribunal para avocar el
conocimiento en segunda instancia de la presente accion de tutela, por ser superior

funcional del Juzgado Contencioso Administrativo que profirié el fallo respectivo.

PROBLEMA JURIDICO

Se pregunta en esta oportunidad la Sala, si en el sub judice hay lugar a revocar la
sentencia proferida por el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés Providencia y
Santa Catalina, o si, por el contrario, la decision del A quo de acceder al amparo solicitado

en la accion de tutela de la referencia, se ajusta a derecho.

TESIS

Esta Corporacién considera que se debe confirmar el fallo de tutela proferido el dia 29 de
julio de la presente anualidad por el Juzgado Unico Administrativo de San Andrés
Providencia y Santa Catalina, en virtud a que quien debe asumir el pago de las

incapacidades solicitadas por el accionantes es la AFP Porvenir.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

Aspectos generales de la procedencia de la accion de tutela

La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica y en los decretos
reglamentarios —Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992-, es un instrumento juridico
excepcional que permite brindar a cualquier persona, mediante un procedimiento
preferente y sumario la proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, en el evento de que se encuentren amenazados 0 puestos en inminente

peligro por la accién u omisién de una autoridad publica o por parte de los particulares;
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aclarandose que en ningun caso puede sustituir los procedimientos judiciales

establecidos por la Ley y su procedencia esta supeditada a la inexistencia de recursos u
otro mecanismo de defensa judicial, a no ser que se use como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable?.

La procedencia excepcional de la tutela para el pago de auxilios por incapacidad

La Corte Constitucional partiendo del principio de la subsidiariedad?® ha sefialado que,
de manera general, las acciones de tutela no proceden para el reconocimientoy pago
de derechos de caracter econdémico surgidos de una relacién laboral, como los
auxilios por incapacidad, ya que ellos son protegidos en el ordenamiento juridico
nacional a través de los procesos laborales ordinarios.

No obstante, lo anterior, el articulo 86 de la Carta establece excepciones a la regla
de improcedencia al sefialar que el amparo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice i) como mecanismo
para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable o ii) cuando el mecanismo del
que se dispone no resulta idéneo y/o eficaz

En cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, se ha sefialado que la edad,
el estado de salud, las condiciones econémicas, sociales y familiares son aspectos
relevantes que se deben ponderar cuando se exige a una persona asumir las
complejidades propias de los procesos ordinarios, pues en algunos casos ello podria
redundar en que la vulneracion de un derecho fundamental se prolongue
injustificadamente*

La actuacion subsidiaria al mecanismo ordinario se fundamenta en dos situaciones
a saber, la afectacion inminente de derechos fundamentales, y lo efectivo del medio
frente al agotamiento de las vias ordinarias azas ineficaces. Rememoré que en los
eventos en que la accidbn u omisién invade prerrogativas de esa estirpe
(fundamental), la accion de tutela procede no solo como mecanismo transitorio,
sino definitivo®...(...)

EL PAGO DE AUXILIOS POR INCAPACIDAD

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha resaltado de conformidad con los
lineamientos esbozados en los articulos 1, 49 y 53 de la Carta Politica, el deber del
Estado de promover las condiciones para que la igualdad de los asociados sea real
y efectiva, estableciendo la obligacion de proteger especialmente a las personas que
por su condicion fisica 0 mental estén en una situacion de debilidad manifiesta,como
también, la relevancia de los principios fundamentales que radican en cabezade los
trabajadores, como son la estabilidad en el empleo, la dignidad humana que debe
ser observada por los contratos laborales y la garantia para que todos los ciudadanos
accedan a los servicios de promocion, proteccion, prevencion y rehabilitacion de la
salud cuando ésta ha sido reducida con ocasion al desarrollo deactividades laborales,

2 Sentencia T-016 de 2017.

3 Articulo 6.2 del Decreto 2591 de 1991

4 Corte Constitucional. Sentencia T-144 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado
5 Cfr, sentencias T-909 de 2010 y T-533 de 2007
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generando incapacidades laborales®.

Ahora bien, en lo concerniente al reconocimiento y pago de incapacidades laborales, la

Corte Constitucional en Sentencia T-161 del 9 de abril de 2019 indico:

De las incapacidades por enfermedad de origen comun

Respecto del pago de las incapacidades que se generen por enfermedad de
origen comun, es preciso empezar por sefialar que, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 23 del Decreto 2463
de 2001, el tiempo de duracion de la incapacidad es un factor determinante para
establecer ladenominacién en la remuneracion que el trabador percibira durante
ese lapso. Asi,cuando se trata de los primeros 180 dias contados a partir del
hecho generador dela misma se reconocera el pago de un auxilio econémico y
cuando se tratadel dial81 en adelante se estara frente al pago de un subsidio
de incapacidad.

Ahora bien, en lo correspondiente a la obligacion del pago de incapacidades la
misma se encuentra distribuida de la siguiente manera:

Entre el dia 1 y 2 ser& el empleador el encargado de asumir su desembolso, segun
lo establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

Si pasado el dia 2, el empleado continta incapacitado con ocasién a su estadode
salud, es decir, a partir del dia 3 hasta el dia numero 180, la obligacién de
cancelar el auxilio econémico recae en la EPS a la que se encuentre afiliado.
Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el referido articulo 1° del Decreto
2943de 2013.

Desde el dia 181y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades esta
acargo del Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad que le concede
el articulo 52 de la Ley 962 de 2005% para postergar la calificaciéon de invalidez,
cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la EPS

No obstante, existe una excepcion a la regla anterior que se concreta en el hecho
de que el concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las entidades promotoras
de salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del
dia 150. Sidespués de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el concepto
de rehabilitacién, seran responsables del pago de un subsidio equivalente a la
incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido
dicho concepto?.

6 Sentencia T-004 de 2014
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Asi las cosas, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades
desde el dia 181 al 540, a menos gque la EPS haya inobservado sus
obligaciones, como seexpuso en precedencia

Ahora bien, en cuanto al pago de las incapacidades que superan los 540 dias,
cabe mencionar que, hasta antes del afio 2015, la Corte Constitucional reconocia
la existencia de_un_déficit de proteccién respecto de las personas gue
tuvieran _concepto favorable de rehabilitacion, calificaciéon de pérdida de
capacidad laboralinferior_al 50%, y siguieran siendo_incapacitadas por la
misma

En ese orden, el Gobierno Nacional, expidi6 la Ley 1753 de 2015% mediantela
cual busc6 dar una solucién a al aludido déficit de proteccién. Asi, dispuso en el
articulo 67 de la mencionada ley, que los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud estaran destinados, entre otras cosas ‘falj reconocimiento y pago
a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demdas prestaciones

guese reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en salud,

”

incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comUn que superen
losquinientos cuarenta (540) dias. Es decir, se le atribuyd la responsabilidad del
pago de incapacidades superiores a 540 dias a las EPS.

Derechos fundamentales presuntamente vulnerados

De los Derechos al Minimo Vital y la Dignidad Humana

La Corte Constitucional ha definido el contenido del minimo vital como “los
requerimientos basicos indispensables para asegurar la digna subsistencia de la persona
y su familia, no solamente en lo relativo a alimentacion y vestuario sino en lo referente a
salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente, en cuanto factores
insustituibles para la preservacion de una calidad de vida que, no obstante, su modestia,

corresponde a las necesidades, mas elementales del ser humano”.

El minimo vital entonces, es un derecho fundamental innominado que se deriva del
principio de dignidad humana en que se funda el Estado Social de Derecho en el que

vivimos, asi como de los derechos sociales a la salud, al trabajo y a la seguridad social’.

Asimismo, la H. Corte Constitucional en sentencia T-678 del 16 de noviembre del 2017,

M.P., Carlos Bernal Pulido, precisé:
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“En ese sentido, el minimo vital constituye un presupuesto basico para el efectivo
goce y ejercicio de la totalidad de los derechos fundamentales, en tanto
salvaguarda de las condiciones béasicas de subsistencia del individuo. El
reconocimiento del derecho al minimo vital encuentra su fundamento en el concepto
de dignidad humana, pues es claro que la carencia de las condiciones materiales
minimas necesarias para garantizar la subsistencia del individuo, comporta la
negacion de la dignidad que le es inherente’. Igualmente, este derecho se proyecta
en otros derechos fundamentales como la vida (Art. 11 C.P.), la salud (Art. 49 C.P.),
el trabajo (Art. 25 C.P.) y la seguridad social (Art. 48 C.P.). De esta forma, la
proteccion al minimo vital se configura una de las garantias de mayor relevancia en
el Estado Social de Derecho”.

Mas adelante, en sentencia T-716 del 7 de diciembre del 2017, M.P., Carlos Bernal

Pulido, ha insistido que: “(...) Luego se le concibié como un elemento de los derechos

sociales prestacionales, “la mora en el pago del salario, (...) [significa una] abierta

violacion de derechos fundamentales (...), en especial cuando se trata del Unico ingreso

del trabajador vy, por tanto, medio insustituible para su propia.

Incluso, la Corte ha considerado en ocasiones que la ausencia del minimo vital puede
atentar, de manera grave y directa, en contra de la dignidad humana. Este derecho
‘constituye una precondicion para el ejercicio de los derechos vy libertades
constitucionales de la persona y en una salvaguarda de las condiciones basicas de
subsistencia, puesto que sin un ingreso adecuado a ese minimo no es posible asumir los
gastos mas elementales, como los correspondientes a alimentacion, salud, educacién o

vestuario”.

Derecho fundamental a la sequridad social-reiteraciéon de la jurisprudencia

La Seguridad Social es reconocida en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional fundamental. De esta manera, los articulos 48 y 49 de la Carta Politica
establecen la seguridad social, por un lado, como un derecho irrenunciable, y, por otro
lado, como un servicio publico, de tal manera que, por la estructura de este derecho, es
el Estado el obligado a dirigir, coordinar y controlar su efectiva ejecucién. La proteccion
gue le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se

complementa y fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los

7 Corte Constitucional, Sentencia T-818 de 2000
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instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad

social. Conforme a la jurisprudencia constitucional, el derecho a la seguridad social es
un real derecho fundamental cuya efectividad se deriva “de (i) su caracter irrenunciable,
(i) su reconocimiento como tal en los convenios y tratados internacionales ratificados por
el Estado colombiano en la materia y (iii) de su prestacion como servicio publico en
concordancia con el principio de universalidad. Sin embargo, el caracter fundamental del
derecho a la seguridad social no puede ser confundido con su aptitud de hacerse efectivo
a través de la accion de tutela. En este sentido, la proteccion del derecho fundamental a
la seguridad social por via de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere los rasgos de un
derecho subjetivo; (i) la falta o deficiencia de su regulacibn normativa vulnera
gravemente un derecho fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y (iii)
cuando la accidn satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y

respecto de todos los derechos fundamentales®.

CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ

Articulo 141 del Decreto Ley 019 de 2012.

Ver modificaciones directamente en la Ley 100 de 1993> El articulo 41 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, quedara asi:

"Articulo 41. Calificacion del Estado de Invalidez. El estado de invalidez sera
determinado de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base
en el manual Unico para la calificacion de invalidez vigente a la fecha de calificacion.
Este manual sera expedido por el Gobierno Nacional y debera contemplar los criterios
técnicos de evaluacion para calificar la imposibilidad gue tenga el afectado para
desempefiar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.

0146 94 + [Articulo 7 de la Convencién]

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales -
ARP-, a las Compafiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a
las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la
pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas
contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacion
deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la
entidad debera remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del
orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decisién sera apelable
ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de
cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

8 Sentencia T-164/13
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El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades,
deber& contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron
origen a esta decision, asi como la forma y oportunidad en que el interesado puede
solicitar la calificacion por parte de la Junta Regional y la facultad de recurrir esta
calificacion ante la Junta Nacional.

Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas (ISS,
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones-, ARP, aseguradora o
entidad promotora de salud) sea inferior en no menos del diez por ciento (10%) a los
limites que califican el estado de invalidez, tendra que acudirse en forma obligatoria
a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad.

Paralos casos de accidente o0 enfermedad comun en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacién de la Entidad Promotorade Salud, la Administradora
de Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificacién de Invalidez hasta
por_un_término_maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal
reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al
sequro previsional de invalidez v sobrevivencia o de la entidad de prevision
social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos
de Pensiones otorgarad un subsidio _eguivalente a la incapacidad gque venia
disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de
cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de
cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos
de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el
concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no
expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, debera pagar
un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los
ciento_ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta
cuando se emita el correspondiente concepto. {(...)

CASO CONCRETO

Primeramente, encuentra este Tribunal pertinente sefalar que a la parte accionante y
accionada les asiste legitimacion en la causa por activa y pasiva respectivamente, en
tanto, la primera es quien interpuso la accion de tutela en nombre propio procurando el
amparo de sus derechos fundamentales y la segunda ha sido quien ha omitido efectuar
supuestamente los tramites administrativos para la valoracion médica de invalidez

respectiva y pagos de incapacidades que se reclama.

También, se resalta que, segun el escrito de tutela, el accionante debido a las limitantes
por su enfermedad, no ha podido suplir sus necesidades basicas ni la de su nucleo
familiar, por lo que se ha visto en la necesidad de recurrir a sus amistades, ya que no
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cuenta con pension alguna ni con otro recurso para subsistir y dejaron de generarle

incapacidades médicas hace més de 4 afios, segun los hechos narrados.

En atencién a lo anterior y conforme los lineamientos jurisprudenciales expuesto por la
H. corte constitucional, considera la Sala que la ausencia y la dilaciobn de las no
expediciones de incapacidades médicas y los no pagos de incapacidades que el
accionante reclama lo sitan en una circunstancia de vulnerabilidad que se agrava ante
su estado de salud, razén por la cual la accion de tutela incoada resulta procedente tal

como lo afirmo el Juez de primera instancia.

Definida la procedencia de la accion de tutela en este caso, se adentrara la Sala a definir
si como determind la Juez de instancia es viable ordenar el reconocimiento y pago de las
incapacidades laborales reclamadas por el accionante a AFP porvenir o si por el contrario
le compete a la EPS.

Con la finalidad de resolver el caso bajo estudio la Sala valorara las pruebas allegadas

al plenario de forma precisa, concreta y minuciosa.

De las pruebas aportadas

El sefior Armando Mendoza Corpus cuenta de 61 afios de edad, tiene contrato de trabajo
a término indefinido con la EmpresaTrash Busters S.A. E.S.P., se encuentra afiliado en
seguridad social a la Nueva EPS en el régimen contributivo en salud y a la
Administradora de Fondo de Pensiones — Porvenir.

Asi esta acreditado dentro del expediente por medio de la historia clinica que desde afio
2015, por el estado de salud, el accionante ha recibido la atencién médica requerida;
desde el 12 de agosto de 2016, el galeno tratante solicitdé valoracion por medicina
laboral, y en atencion médica de fecha 11 de abril de 2017, fue diagnosticado con
discapacidad fisica, mental cognitiva y sensorial, dadas las limitaciones fisicas con
gue cuenta, requiere ser evaluado por medicina laboral para iniciar proceso de evolucion

de discapacidad y calificaciones laborales.
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Se encuentra probado que el paciente fue valorado por médico laboral quien conceptud:

“(...). Paciente con restricciones absolutas para la actividad laboral que realizaba y

para cualquier tipo de actividad laboral.

Con la finalidad de llegar a una opinion concreta del real estado de salud del sefior
Corpus el médico tratante considerd que requeria ser valorado por medicina laboral de
EPS como consta en historia clinica del 4 de julio de 2020, donde fue remitido a medicina
laboral por la Dra. Sophia Newball Archbold, en consulta realizada en el hospital Clarence

Lynd Newball.

Ademas se encuentra evidenciado que desde el 14 de septiembre de 2021, la Nueva
EPS emiti6 concepto de rehabilitacion y prondstico, en el cual se concluye concepto de
rehabilitacion favorable al sefior Armando Mendoza Corpus Grinard, para que le sea
definido el pago de incapacidades a partir del dia 181 (si llegare a superarlo) y le sea
establecido el porcentaje de la Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional (PCLO) y
la fecha de estructuracién de la misma, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

142 del Decreto Ley 019 de 2012. Concepto que es conocido por la AFP Porvenir.

Revisado el plenario, encuentra la Sala que las incapacidades médicas otorgadas al
accionante no han sido expedidas en virtud a una enfermedad profesional, sino de una
enfermedad comun, por lo que su pago corresponde al empleador, la EPS y AFP, segun
los dias otorgados.

Teniendo claro lo anterior es de precisar que el pago que se realiza por concepto de
incapacidades sustituye de alguna manera el salario que la persona no puede devengar
para su sustento, en virtud de su estado de incapacidad, por lo que al no pagarse se

afectan los derechos fundamentales incoados por el trabajador incapacitado.

Se tiene segun los documentos aportados, que al accionante se le han determinado
incapacidades que actualmente superan los 180 dias. Ahora frente al debate que se
puede suscitar en torno a quien debe asumir el pago de las incapacidades, tal como lo
manifiesta la AFP porvenir es su recurso, manifestando que no son ellos los que deben
solventar tal desembolso, laCorte Constitucional ha buscado dar claridad en copiosa
jurisprudencia a la normatividad vigente en la constituyente y diferencio las siguientes
significaciones asi:

El certificado de incapacidad temporal, el cual resulta de la existencia de un concepto

médico que acredita la falta temporal de capacidad laboral del trabajador, es decir que surge

deacto médico (...) independiente del tramite administrativo del reconocimiento de la
prestacion econémica”y, por tanto, “en su emisioén el criterio médico para definir el namero
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de dias de incapacidad recomendadas” Este genera durante los primeros 180 dias un
auxilio econdmico acargo de la EPS, que desde el dia 181 se sustituye por un subsidio de
incapacidad equivalente al auxilio, pero asumido por el Fondo de Pensiones al que se haya
afiliado al trabajador™

Ahora bien, la Corte Constitucionall® ha sefialado respecto del concepto

favorableo desfavorable de rehabilitacion lo siguiente:

Frente al concepto favorable conviene destacar que, conforme al Decreto Ley 019
de 2012, las EPS deben emitirlo antes del dia 120 deincapacidad temporal. Luego
de expedirlo deben remitirlo antes del dia 150 a la AFP que corresponda. No
obstante, en los eventos en que no se cumpla con talesplazos, compete a la EPS
pagar con sus propios recursos el subsidio equivalentea la respectiva incapacidad
temporal, en caso de que la incapacidad se prolonguemas alla de los 180 dias. En
tal sentido, asumira desde el dia 181 y hasta el dia enque emita el concepto en
mencion.

22. Es necesario enfatizar en que el concepto favorable o desfavorable de
recuperacion, es una determinacion médica de las condiciones de salud del
trabajador y constituye un prondéstico sobre el eventual restablecimiento de su
capacidad laboral. Este asegura que el proceso de calificacion de la disminucion
ocupacional, se verifiqgue una vez se haya optado por el tratamiento y rehabilitacion
integral del trabajador**

La forma condicional en que el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, hace
alusion a dicho concepto indica que el objetivo de dicha norma es el equilibrio entre
los derechos del afectado y la sostenibilidad del sistema. Por tanto, se otorga un
margen de esperay propende por evitar que se tenga por definitiva una condicién
médica con probabilidades de rehabilitacién, sin afectar el auxilio econémico por
incapacidad. Durante este periodo, el Legislador dispuso que los subsidios de
incapacidad estuvieran a cargo de las AFP

Desde esta Optica, el concepto sobre la rehabilitacion ha sido previsto como una
condicion para la ampliacion del término de las incapacidades hasta por 360 dias
para que el trabajador enfermo pueda recuperarse con la tranquilidad de recibir un
apoyo econémico

salud del trabajador es médicamente improbable. Dicho deber es alin mas
apremiante cuando yatranscurrieron los primeros 180 dias de incapacidad.

En ese estadio de la evolucion de la incapacidad, el asunto pasa a ser
dimensionado desde el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral

9 Corte Constitucional. Sentencia T-401 del 23 de junio de 2017. MP Gloria Stella Ortiz Delgado.
1026 T-401/2017
1 Decreto 2463 de 2001. Articulo 23 inciso 1°
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del afiliado, cuya calificacion debe efectuarse y promoverse por las AFP hasta
agotar las instancias del caso

Asi mismo, de acuerdo con la normativa citada, el fondo de pensiones podra
postergar el proceso de calificacidnon de pérdida de capacidad laboral “hasta por 360 dias
calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que otorgé y
pagd la EPS? caso de que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley prevé
como condicion el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que
venia disfrutando el trabajador®3... (...).

... (...) No obstante lo anterior, es factible que el trabajador no recupere su capacidad
laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades, pese
a haber sido evaluado por la junta de calificacion de invalidez y a habérsele
dictaminado una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad
laboral, inferior al 50%. Por tanto, es indispensable determinar cual entidad del
Sistema General de Seguridad Social debe encargarse del pago de dichas
incapacidades.

No obstante, lo anterior, es factible que el trabajador no recupere su capacidad
laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades, pese
a haber sido evaluado por la junta de calificacion de invalidez y a habérsele
dictaminado una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad
laboral, inferior al 50%. Por tanto, es indispensable determinar cual entidad del
Sistema General de Seguridad Social debe encargarse del pago de dichas
incapacidades.

En efecto se tiene que el pago de las incapacidades de los dias 1y 2 le corresponderia
al empleador. A partir del dia 3 al 180 le corresponderiaala EPS, desde el dia 181 a 540
le corresponderia a la AFP y desde el dia 541 a la EPS.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia transcrita en precedencia la Sala comparte la
posicion del Juez de primera instancia cuando considera que se puede observar que el
sefior Armando Mendoza Corpus Grinard, a razén de padecer de “TUMOR DE LA
GLANDULA HIPOFISIS” “AMAUROSIS 0JO IZQUIERDO, DERECHO PERDIDA
VISION PERIFERICA?Z, ha recibido incapacidades desde el 31 de marzo de 2016%°, y
aun cuando desde el 14 de septiembre de 2021 la Nueva Eps emitié concepto de
rehabilitacion favorable que es conocido por la AFP Porvenir®®, no se ha emitido dictamen
donde se califique la pérdida de la capacidad la laboral y ocupacional a quien aun

127419 de 2015, M.P. Myriam Avila Roldén.

13 Decreto-Ley 019 de 2012. Art. 142,
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continua incapacitado para ejercer actividades laborales y con ello sustentar

econémicamente sus gastos.

Considerando este cuerpo colegiado que al no haberse emitido dictamen de calificacion
de invalidez, el accionante tiene derecho al subsidio por incapacidad, tal como lo prevé
la norma vy la jurisprudencia, ya que no se puede dejar al capricho y a la voluntad del
personal encargado de tramitar conforme a los tiempos establecidos la pronta valoracion
requerida en el caso, pues es una persona que no goza de una pension de invalidez,
esta incapacitada medicamente para trabajar sin que sea beneficiaria de ninguna fuente
de auxilio dinerario para subsistir dignamente, tal como lo afirmo la instancia, estando en
situacion de debilidad manifiesta, y al no contar con recursos econOmicos para su
subsistencia y la de su familia, se vulnera claramente su derecho al minimo vital y a una

vida digna.

Ademas, téngase en cuenta que la expedicién del concepto favorable tiene como
finalidad otorgar un periodo de espera para que el trabajador inicie un proceso de
rehabilitacion de su capacidad laboral sin que esto suponga una afectacién del pago del
auxilio por incapacidad, es decir en ningln momento se deja al trabajador en un estado
cesante o de desidia total, llevando a una situacion precaria que pueda afectarlo

econdémica, moral y psicolégicamente.

En cuanto a lo considerado por el impugnante, frente a que la sentencia dictada en
primera instancia adolece de defecto sustantivo, la Sala expone gque no se evidencian
los elementos dados para ello, pues conforme lo estipulado por la Corte
Constitucional** el defecto sustantivo se presenta en aquellos casos en que la
autoridad judicial observa una norma claramente inaplicable al caso o deja de acatar
la que evidentemente lo es, u opta por una interpretacién que contrarie los postulados
minimos de la razonabilidad juridica. Situaciones que no se presentan en dicho
proceso constitucional, pues la norma claramente aplicable es la que utilizé el Juez

de instancia como ya se resolvié en el cuerpo de esta providencia.

14 Corte Constitucional, sentencia SU-195 del 12 de marzo de 2012.
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De igual manera el Tribunal Constitucional*® ha sefialado que este defecto también tiene

lugar cuando la autoridad jurisdiccional se aparta del precedente judicial (horizontal o
vertical) sin justificacion suficiente, pues el precedente es de caracter obligatorio. Al
respecto, la Sala recuerda que, por regla general, se entiende como precedente aquella
sentencia o conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto
de escrutinio en materia de patrones facticos, problemas juridicos y ratio decidendi que
fija una regla para resolver la controversia y sirve, también, para solucionar el caso

recientel®,

Ademas, recordemos estamos frente a una accién constitucional donde se obliga al
Juez dentro del margen legal hacer justicia material, salvaguardar y proteger al
ciudadano que impetre dicha accion, mientras tenga razon, pues estamos en procura
de resguardar derechos constituciones intangibles, como los reclamados en presente
caso, donde se busca proteger el derecho a la vida, la Salud y el minimo vital de
personas que no cuentan mMAas recursos que solicitar el amparo constitucional
vulnerado. Por lo anteriormente expuesto, se concluye que la instancia hizo el
analisis del caso con base en la normatividad y la jurisprudencia aplicable; de manera
que, se insiste, no se halla la configuracion del defecto sustantivo, de conformidad
con las razones mencionadas ut supra. Po lo que, la Sala considera oportuno

confirmar la sentencia de primera instancia impugnada

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN
ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 056-22 de fecha 29 de julio 2022, proferida
por el Juez unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y en su

lugar:

15 |bidem.

16 Bajo esta nocién, la Corte Constitucional ha indicado los criterios a tener en cuenta para identificar el
precedente, estos son: “(i) la ratio decidendi de la sentencia que se evalta como precedente, presenta
una regla judicial relacionada con el caso a resolver posteriormente; (ii) se trata de un problema juridico
semejante, 0 a una cuestién constitucional semejante y (iii) los hechos del caso o las normas juzgadas en
la sentencia son semejantes o plantean un punto de derecho semejante al que se debe resolver
posteriormente”. Ver sentencias T-1317 de 2001, T-292 de 2006 y T-794 de 2011.
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SEGUNDO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia,

enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.
CUARTO: Expidase y enviese al Juzgado Administrativo de San Andrés copia de la

presente providencia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ

NOEMI CARRENO CORPUS

JOSE MARIA MOW HERRERA.

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 88-001-33-33-001-2022-
00102-01).

Firmado Por:

Jesus Guillermo Guerrero Gonzalez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 001 Administrativa
Tribunal Administrativo De San Andres - San Andres

Noemi Carrefio Corpus
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Contencioso 003 Administrativa
Tribunal Administrativo De San Andres - San Andres
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