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REPUBLICA DE COLOMBIA

Santiago de Cali, tres (3) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO: ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE: ALICIA HERRERA DUQUE
ACCIONADO: EPS SALUDTOTAL
RADICACION: 005-2023-00136-00
SENTENCIA No. T- 176 (1a. Instancia)

Procede el Despacho a decidir la accion de tutela incoada por la sefiora Herrera Duque quien
actla en su propio hombre y representacion, en defensa de su derecho fundamental al minimo
vital que a su parecer ha sido vulnerado por la accionada.

ANTECEDENTES

Sostuvo la sefiora Alicia Herrera Duque, quien tiene 53 afios, relata que desde el afio 2020
viene presentando quebrantos de salud que han conllevado una disminucion en su movilidad,
debido “al intenso dolor” que siente. Afirma que debido a su situacion medica le han prescrito
varias incapacidades desde esa época y que en cada oportunidad ha radicado los documentos
pertinentes ante su empleador.

Afirma que, en enero del afio que avanza, solicit6 el pago de las prestaciones econémicas por
concepto de incapacidades, correspondientes a los periodos comprendidos entre el 23 de
noviembre de 2022 al 17 de abril de 2023. Aduce que luego de radicar un oficio ante la EPS
accionada, le informaron que el 8 de febrero de 2023, se habia remitido concepto medico a la
Administrador de Fondo de Pensiones, en el cual asegura que se indicé que su enfermedad no
tiene cura y que es degenerativa.

De otro lado, expuso que se encuentra afectada en su salud y su minimo vital, pues no cuenta
con los recursos econdmicos necesarios para solventar sus necesidades basicas y para asistir
a las citas médicas y a los demas servicios de salud que requiere; asi mismo esgrime que de
ella depende el sostenimiento de su hijo menor de edad, por lo que considera que el no pago
de los auxilios por incapacidad les generan una grave afectacion a sus derechos
fundamentales.

Cuestiona ademas el actuar de su empleador, dados los retrasos de aquel para realizar el
tramite que le corresponde en relacién a las incapacidades, en particular, su radicacion a
tiempo. En consecuencia, solicita a través del amparo deprecado que se le ordene a la EPS
Saludtotal reconocer y pagar las incapacidades dejadas de cancelar; asi como las que se sigan
causando.

TRAMITE PROCESAL

En acatamiento a lo resuelto por la Superior, luego de la declaratoria de nulidad, se emitié auto
No. 3982 del 21 de julio de 2023, mediante el cual se dispuso, admitir la accién de tutela
promovida contra la entidad accionada y se vinculé a la AFP Porvenir, a Autosuperior Chevrolet
S.A.S, a la IPS Virrey Solis, a la Direccion Territorial del Ministerio de Trabajo del Valle del
Cauca, a la Junta Regional y Nacional de Calificacion de Invalidez y se les corrio traslado a la
accionante como a las entidades vinculadas a fin de que se pronunciaran sobre los hechos
edificadores de la accion y controvirtieran lo pertinente para lo cual se concedi6 el termino de
tres dias.

De igual manera en esta oportunidad, en curso de la accion se resolvid decretar pruebas
ordenando ala LA EPS SALUD TOTAL, que expidieray allegara al despacho el CERTIFICADO
CONTENTIVO DEL HISTORICO DE INCAPACIDADES MEDICAS expedidas por los médicos
tratantes o particulares, a la sefiora ALICIA HERRERA DUQUE, precisando de manera
detallada, los periodos, si se trata de prorroga o si hubo interrupciones de acuerdo a lo legal;
asi mismo debera precisar la contabilizacion de los dias de incapacidad acumulados.

Y al empleador AUTOSUPERIOR CHEVROLET S.A.S, se le ordené aportar al despacho el
soporte digital, de todas las incapacidades medicas que la accionante ALICIA HERRERA
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DUQUE hubiere entregado ante dicha sociedad; asi mismo, debia allegar los soportes
respectivos que den cuenta de haber sido radicadas ante la EPS y ARL a la que se encontraba
afiliada la accionante.

Intervencién de la parte accionada y entidades vinculadas.
SALUD TOTAL EPS: Manifest6 sus apreciaciones respecto al caso en particular y sefialo que

conforme lo requerido y una vez validado el historial de la accionante, se presentan las
siguientes incapacidades transcritas, asi:

F11857533 10/D5/2022 02/07/2022 02/16/2022 10 20 S266,667 MOES
F11657553 10/D5/2022 02/17/2022 02/25/2022 E] 43 5300000 MOES
F11857555 10/D5/2022 03/08/2022 03/15/2022 8 57 5266557 MOES
F11657565 10/D5/2022 03/16/2022 04/14/2022 30 &7 5$1.000,000 MDES
P113325593 11242022 05/17/2022 06,15/2022 30 30 5933333 MOES
P11521582 nas2syz0z2 048/ 16/2022 07/15/2022 30 -] 5$1.000.000 MOES
P12185808 02/15/2023 07/16/2022 Q7182022 3 €3 5100.000 M5
P11630518 08/18/2022 07/19/2022 08/17/2022 30 23 5$1.000.000 M5
PI21850E7 0271572023 canarz0zz oorera022 50 125 51.000.000 noes
P12185728 0211572023 osnTr2022 10182022 30 153 $1.000.000 Moes
B12185743 021572023 1072022 102002022 A 157 $153333 Moes
P1178E0TT Wasreoe 1020 MAT202 28 185 STCO.087 MOEs
211521524 Oasioranad 11282022 12722002 30 215 0 (L]t
P12128152 0LM1E/2023 01,/06/2023 02/04/2023 30 245 0 MOET
F12256577 R Q2082023 02M1e/a0d3 12 257 w0 WMIgw
P12230752 03/01/2023 o703 03112/2023 B 287 0 MOES
F12313217 03/21/2023 03/15,2023 04/17/2023 EL] 217 50 MBS
F1Za11882 04/12/2023 04/18/2023 05/17/2023 0 7 50 MDES
F125225830 vearzia 05/18/2023 06/16/2023 30 377 50 iR

Afirma que desde el pasado 12 de noviembre de 2022, la sefiora Herrera Dugque completo los
180 dias de incapacidad continuos, periodo que fue cubierto por esa EPS como legalmente le
corresponde; por lo que sostiene que, a partir del 13 de noviembre de 2022, es decir, desde el
dia 181, le corresponde al Fondo de Pensiones realizar el reconocimiento econémico e iniciar
la calificacion de PCL.

Expone sobre el particular, que la usuaria cuenta con un CRI Favorable del 11 de mayo de 2022
y una actualizaciéon del CRI Desfavorable del 16 de febrero 2023 remitido a la AFP Porvenir. De
lo cual deviene que no ha incurrido en vulneracion alguna de los derechos fundamentales de la
accionante sin encontrarse legitimada en la causa por pasiva y de calificar el actuar de la
accionante como temerario.

Entidades vinculadas

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ-: Expuso que, revisado el listado de
expedientes para calificar recibidos y provenientes de las juntas regionales, a la fecha de la
comunicacion no existe en la Junta Nacional ninguna calificacién o expediente radicado
respecto de la accionante y por tal razén solicita su desvinculacion.

PORVENIR AFP: Luego de realizar el recuento normativo que considera aplicable al caso bajo
examen, sostuvo “En el presente caso encontramos concepto de rehabilitacién desfavorable, por tanto,
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no hay derecho a pago de incapacidades por parte de esta administradora, ya que la EPS emitié concepto
no favorable de rehabilitacion.”

Precis6 ademas que “El articulo 142 del decreto 19 de 2012 manifiesta que cuando exista Concepto
Favorable De Rehabilitacion las administradoras 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.” De otro lado sostiene que, de acuerdo con la informacion suministrada por la
EPS la accionante cuenta con un concepto no favorable de rehabilitacién; motivo por el que “no
procede postergar el tramite calificacion y en consecuencia se debe proceder con la calificacion de
pérdida de capacidad laboral, es decir no hay derecho a pago de incapacidades.”

Sefald que el 16 de abril del afio avante, se emitié dictamen de PCL, respecto de la accionante,
el cual arrojo un resultado del 25.60% con fecha de estructuracion el 28 de marzo de 2023, de
origen comun; motivo por el que no resulta viable efectuar analisis para una eventual pension
de invalidez; asi mismo aclaré que la accionante presento recurso de reposicion en subsidio de
apelacion frente al mencionado dictamen, motivo por el que sostuvo que se encuentra a espera
de que determine sobre el asunto, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez. Por lo anterior
pide se decrete la improcedencia de la accion en contra de dicha entidad.

JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL VALLE DEL CAUCA-: Expuso
qgue mediante dictamen No. “16202302923 del 05/06/2023 esta Junta calificé asi: Diagnésticos:
OTRAS ARTRITIS REUMATOIDEAS ESPECIFICADAS, OTRAS ESPONDILOSIS, OTRO DOLOR
CRONICO, TRASTORNO DE LOS DISCO INTERVERTEBRALES, NO ESPECIFICADO,
TRASTORNODE DISCO CERVICAL NO ESPECIFICADA. Origen: Enfermedad comun. PCL:
38,84%Fecha de estructuracion: 28/03/2023.” Asi mismo precis6 que la aludida decision fue
notificada en debida forma a la accionante, sin que se encuentren pendiente ningan tramite
administrativo respecto de aquella.

CLINICA VIRREY SOLIS-: La IPS, luego de realizar un recuento de su naturaleza y funciones,
sostuvo que respecto de dicha institucién existe falta de legitimacién por pasiva, pues lo
solicitado por la accionante escapa de sus competencias. Sostuvo que no ha trasgredido los
derechos fundamentales de la sefiora Herrera Duque, motivo por el cual solicité se deniegue
por improcedente el amparo constitucional, respecto de dicha Institucion.

DIRECCION TERRITORIAL DEL VALLE DEL CAUCA, DEL MINISTERIO DE TRABAJO-: A
través de la inspectora de trabajo y la seguridad social expuso que al no existir una presunta
vulneracién de los derechos por parte de dicha entidad, se abstendrd de efectuar
pronunciamiento alguno sobre los hechos y pretensiones de la presente accion a fin de no emitir
posicion o concepto, que pueda inhibirlos de conocer de la actuacion administrativa que puedan
surtirse en esta Direccidn Territorial en torno a éstos; lo anterior en virtud a que a la fecha
aduce, la sefiora Alicia Herrera Duque, no ha radicado solicitud de investigacién administrativa
por los hechos relacionados en el escrito de la presente accion de tutela, en contra de la
empresa vinculada.

AUTOSUPERIOR SAS-: En atencion al llamado judicial, se pronuncio frente a cada uno de los
hechos esbozados en la accion constitucional; insistiendo que no ha trasgredido los derechos
fundamentales de la accionante, por haber efectuado la gestién a su cargo, en relaciéon a las
incapacidades reclamadas, pues precisa que de conformidad con lo normado en el articulo 121
del Decreto 019 de 2012; sin ocurrir lo mismo frente a la AFP; pues arguye que dicha labor le
compete a la accionante.

De igual manera, informo que la EPS en efecto remitié concepto de rehabilitacion con resultado
favorable, pues el médico tratante ha considerado que el estado de salud de la accionante
puede mejorar, por lo que debe continuar el tratamiento médico. Asi mismo precisa que el 6 de
junio de 2023, dicha empresa, fue notificada del dictamen No. 16202302923 del 5 de junio de
2023, remitido por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez, quienes calificaron con una
PCL 38.84%. De otro lado aduce que en el caso en particular considera que le corresponde la
AFP el pago de las incapacidades reclamadas, toda vez que las mismas son posteriores al dia
180; lo anterior lo fundamenta en el articulo 52 de la ley 962 de 2005.

Por ultimo, recuerda que respecto de lo aqui pretendido ya se han emitido diversas decisiones
judiciales en las que se ha negado lo pretendido por la accionante, respecto de la empresa;
motivo por el que considera que ha operado el principio de cosa juzgada y la accién de tutela
promovida es temeraria; por lo que solicita se deniegue el amparo constitucional reclamado.
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CONSIDERACIONES Y ANALISIS DEL CASO CONCRETO

La accion de tutela es un procedimiento preferente y sumario establecido para hacer efectiva
la proteccion actual e inmediata de los derechos fundamentales que hayan resultado vulnerado
0 amenazado por accion u omision de cualquier autoridad o de un particular en los casos que
determine la ley.

Este despacho es competente para asumir el tramite constitucional iniciado por la accionante
contra la entidad accionada y resolver el problema juridico traido a estudio para lo cual se
analizara si concurren los requisitos de procedibilidad de la accion y en caso de ello ser asi,
debera determinarse si la presunta negativa de la EPS en relacién con el reconocimiento y pago
de las incapacidades que se le adeudan como se describe en el libelo tutelar, trasgrede o no
sus derechos fundamentales.

Analizado el asunto de marras, se evidencia que, la accionante elevd la presente accion
constitucional a fin de que se ordene a la accionada o a los vinculados, el reconocimiento y
pago de “las incapacidades médicas prescritas por enfermedad comun, correspondientes a los periodos
comprendidos entre el dia 23 de noviembre del 2022 hasta el dia 15 de mayo del presente afio, y todas
aguellas que se causen en adelante, hasta tanto exista calificacion de invalidez en firme, sea por parte
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez o la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez” Por su
parte la EPS accionada y los vinculados, pusieron de presente que la accionante ha presentado
diversas acciones de tutela, indicando que los hechos ventilados en este mecanismo
constitucional ya fueron analizados en oportunidad anterior y que las decisiones judiciales
fueron desfavorables para los intereses de la accionante.

Establecido lo anterior, delanteramente le corresponde a esta servidora judicial verificar la
posibilidad de existencia de un actuar temerario o de la duplicidad de la accion constitucional
promovida, precisando desde ya, que, en el evento de hallar demostrado que las acciones de
tutela impetradas con anterioridad fueron similares, por haber identidad de partes, hechos y
pretensiones, debera declararse la improcedencia del amparo reclamado; con fundamento en
lo normado en el articulo 28 del Decreto 2591 de 2001; el que reza “Actuacion temeraria. Cuando,
sin motivo expresamente justificado, la misma accion de tutela sea presentada por la misma
persona o0 su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran
desfavorablemente todas las solicitudes.! El abogado que promoviere la presentacion de varias
acciones de tutela respecto de los mismos hechos y derechos, sera sancionado con la suspension de la
tarjeta profesional al menos por dos afios. En caso de reincidencia, se le cancelara su tarjeta profesional,

sin perjuicio de las demas sanciones a que haya lugar.”

Asi las cosas, verificadas las acciones de tutela impetradas en oportunidad anterior por parte
de la accionante se evidencia que aquella, una vez se prescribe la incapacidad medica del 23
de noviembre de 2023, presentd acciones de tutela, contra la EPS Salud Total, el empleador
Autosuperior SAS y la AFP Porvenir; esto es, en los meses de diciembre de 2022, febrero de
2023, mayo de 2023 y la aqui estudiada, en junio del presente afio?

Por su parte el Juzgado Treinta y Cuatro Civil Municipal de Cali, conocié la tutela incoada por
aqui accionante contra la Eps Salud Total y Autosuperior S.A.S, mediante la cual se reclamé el
pago de las incapacidades prescitas del “13 al 30 de noviembre de 2022”, en dicha oportunidad,
a accionante adelant6 la gestién a fin de lograr el pago de la prestacidbn economia, ante su
empleador; asi mismo, la AFP sostuvo en dicha oportunidad que la accionante no habia
realizado los tramites pertinentes a fin de identificar cual era el dia 181 de incapacidad continua.
En efecto, en virtud de lo demostrado en sede constitucional, mediante sentencia No. 218 del
15 de diciembre de 2022, se resolvio negar la solicitud de amparo constitucional, instando a la
accionante a fin de que realice la gestion pertinente a fin de reclamar el pago de la prestacion
economica mencionada.

Se encuentra acreditado ademas que, ante el Juzgado Noveno Penal Municipal con Funciones
de Control de Garantias de Cali, se promovié accién de tutela, a fin de reclamar el pago de las
incapacidades generadas en los siguientes periodos asi: “del 23 de noviembre de 2022 al 23
de diciembre de 2022, del 06 de enero de 2023 al 06 de febrero de 2023, del 17 de enero de

LInciso 1° declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia No. C054-93 del 18 de
febrero de 1993, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
2 Archivo 03ActaReparto Expediente Electrénico.
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2023 al 17 de abril de 2023”; dicha accion de tutela fue negada por improcedente por considerar
gue “existen pronunciamientos judiciales frente a la materia, en donde quedaron plasmadas las razones

por las que lo pretendido por la accionante no es procedente.”. Dicha decision fue confirmada por el
Juzgado Dieciocho Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali.

Sentado lo anterior, corresponde sefalar que, en efecto como se ha expuesto por las
autoridades mencionadas, la reiterada interposicion de acciones constitucionales, en reclamo
de su derecho al minimo vital, a causa del no pago de la misma prestacion econdmica ha
conllevado a considerar por diversas causas, que debe declarase la improcedencia de la
accion, al advertir que existe duplicidad en el ejercicio de la accion constitucional.

En relacion a la figura mencionada, la Corte Constitucional ha manifestado “Duplicidad en la
interposicion de la accion de tutela. (...) Para la Corte Constitucional dicho ejercicio indebido es
calificado como ‘“temeridad’, pues se tiene como actitud contraria al principio de buena fe constitucional
consagrado en el articulo 83 de la misma, cuyo ejercicio se describe como la interposicién de tutelas
idénticas; sin embargo, en el desarrollo interpretativo de dicha figura ha sefialado que, si bien el Decreto
2591 de 1991, le otorga al juez de tutela, la facultad de rechazar o decidir desfavorablemente la solicitud
impetrada, siempre que la presentacion de mas de una accion de amparo constitucional entre las mismas
partes, por los mismos hechos y con el mismo objeto se deberd identificar si el actuar del accionante (i)
envuelve una actuacién amafiada, reservando para cada accion aquellos argumentos o pruebas que
convaliden sus pretensiones; (ii) denote el propdsito desleal de “obtener la satisfaccion del interés
individual a toda costa, jugando con la eventualidad de una interpretacién judicial que, entre varias,
pudiera resultar favorable”; (iij) deje al descubierto el "abuso del derecho porque deliberadamente y sin
tener razén, de mala fe se instaura la accién”; o finalmente (iv) se pretenda en forma inescrupulosa
asaltar la “buena fe de los administradores de justicia’.

Cabe sefialar que no sucede lo mismo y asi lo ha advertido esta Corporacion, cuando a pesar de existir
dicha duplicidad, el ejercicio de las acciones de tutela se funda (i) en la ignorancia del accionante; (ii) en
el asesoramiento errado de los profesionales del derecho; o (iii) por el sometimiento del actor a un estado
de indefensién, propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por
la necesidad extrema de defender un derecho. En estos casos, si bien lo procedente es la declaratoria
de “improcedencia” de las acciones de tutela indebidamente interpuestas, la actuacién no se considera
“temeraria” y, por lo mismo, no conduce a la imposicién de sancién alguna en contra del demandante.” 3

En ese orden de ideas, del recaudo probatorio arrimado al presente tramite se colige que si
bien en los hechos analizados en las oportunidades anteriores, se consider6 que la reclamacion
constitucional se realiz6 sin que se hubiere adelantado la gestion pertinente ante las entidades
encargadas del pago de los auxilios de incapacidad; lo cierto es que para el momento en que
se emite la presente decision judicial, se vislumbra que los supuestos facticos no son idénticos,
por cuanto, el transcurso del tiempo ha conllevado la existencia de incapacidades posteriores,
tiempo de reclamaciéon y responsable del pago en efecto pudo variar; asi mismo, para este
momento se logra evidenciar que las gestiones a cargo de la accionante, relativas a la
reclamacion de la prestacién econémica ya se surtieron, luego, las circunstancias facticas para
este momento, no son similares, en virtud de lo expuesto, se analizara de fondo el problema
juridico planteado.

En este punto, resulta importante mencionar que el reconocimiento y pago de derechos de
caracter econdmico surgidos de una relacion laboral, como los auxilios por incapacidad, la Corte
Constitucional ha establecido que, en principio, su reclamacion no procede a través de la accidon
tutela. Toda vez que el estudio de este tipo de solicitudes implica la valoracién de aspectos
legales y probatorios que pueden desbordar las competencias del Juez Constitucional.* Sin
embargo, en casos excepcionales ha reconocido la procedencia de la tutela cuando ademas
de acreditarse la concurrencia de los requisitos de procedibilidad de la acciéon se demuestra
que la prestacibn econémica no reconocida, conlleva la configuraciébn de un perjuicio
irremediable.

Revisados los requisitos basicos de procedibilidad de la presente solicitud de amparo
constitucional se evidencia que quien la formuld, se encuentra legitimada para actuar en contra
de la entidad accionada en virtud a que es la titular de los derechos fundamentales que
considera vulnerados, por lo tanto, se haya verificada la legitimacién por activa, lo mismo
ocurre en relacion a la legitimacion por pasiva en tanto se acciona contra la entidad que se

3 Sentencia T-001 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
4 Corte Constitucional, sentencia T-662 de 2016 M.P Gloria Stella Ortiz Delgado y T-693 de 2017 M.P Cristina Pardo
Schlesinger, reiterado en Sentencia T-161 de 2019 M.P Cristina Pardo Schlesinger
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considera como trasgresora; de otro lado se tiene que para la fecha en que fue presentada la

accion de tutela, presuntamente permanecia la violacién alegada, por consiguiente, la accion
constitucional se estima oportuna®, con lo cual se satisface el requisito de inmediatez.

Ahora bien, en lo que respecta a la utilizacion subsidiaria de la accion, se iterara que por ser la
tutela un mecanismo de defensa judicial de caracter residual, su procedencia esta supeditada,
en principio, a la inexistencia de otro medio de defensa judicial idéneo; En consecuencia, en el
evento en que exista un mecanismo de contradiccion debe hallarse acreditada la posible
consumacion de un perjuicio irremediable, con lo cual se justificaria la accién de tutela como
mecanismo transitorio. Al respecto ha de precisarse que si bien existen mecanismos de defensa
en la Jurisdiccion Ordinaria, en el asunto bajo examen dichos procedimientos resultan
ineficaces, toda vez que de los supuestos facticos de la presente accion se configura la
existencia de un perjuicio irremediable si en cuenta se tiene que la sefiora Herrera Duque, alega
afectacién a su derecho al minimo vital; situacion que no fue desvirtuada por la entidad
accionada, por lo que resulta procedente el estudio de la accién de tutela invocada.

Analizado el asunto bajo examen y revisadas las pruebas allegadas al presente tramite,
tenemos que la accionante, en efecto se encuentra diagnosticada con “OTRAS ARTRITIS
REUMATOIDEAS ESPECIFICADAS, OTRAS ESPONDILOSIS, OTRO DOLOR CRONICO,
TRASTORNO DE LOS DISCO INTERVERTEBRALES, NO ESPECIFICADO, TRASTORNODE DISCO
CERVICAL NO ESPECIFICADA” y debido a su condicién médica ha estado incapacitada desde
el 17 de mayo de 2022, de manera continua y prorrogada®, asi mismo se tiene que la EPS
procedié al pago de las incapacidades correspondientes a los 180 primeros dias (17/05/2022
al 13/11/2022) y expidi6 el 16 de febrero de 2023 un CRI desfavorable, el cual fue comunicado
en dicha oportunidad a la AFP Porvenir.

Se precisa ademas que debido a la interrupcion ocasionada entre el 14 de abril de 2022 y el 17
de mayo de dicha anualidad, en esta fecha se dio inicio a una nueva contabilizacién de los
tiempos de incapacidad.

Por otra parte, se encuentra acreditado que la AFP Porvenir emitié dictamen de PCL, respecto
de la accionante, por un porcentaje del 25.60%, de origen comun, con fecha de estructuracion
del 28 de marzo de 2023 y de otro lado se encuentra demostrado que la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca establecio “mediante dictamen No. 16202302923 del
05/06/2023 como diagnéstico: “OTRAS ARTRITIS REUMATOIDEAS ESPECIFICADAS, OTRAS
ESPONDILOSIS, OTRO DOLOR CRONICO, TRASTORNO DE LOS DISCO INTERVERTEBRALES, NO
ESPECIFICADO, TRASTORNODE DISCO CERVICAL NO ESPECIFICADA. Origen: Enfermedad
comun. PCL: 38,84% Fecha de estructuracion: 28/03/2023".

En relacion al pago del auxilio por incapacidad, se encuentra acreditado que, a la fecha, se
encuentra pendiente el pago de dicha prestacion econémica en favor de la sefiora Herrera
Duque, a partir del dia 181, el cual fue cumplido el 14 de noviembre de 2022 y hasta el 16 de
junio de 2023; se vislumbra que la accionante ha realizado las gestiones pertinentes que ha
tenido a su alcance, ante el empleador, la EPS y la AFP; quienes se encuentran enterados de
la situacion acaecida.

En este punto, se considera relevante lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia T-
490 de 2015 fij6 unas reglas relacién al pago de incapacidades sefialando que:

“j) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo que por
razones médicas esta impedido para desempefiar sus labores, cuando las incapacidades laborales
son presumiblemente la Gnica fuente de ingreso con que cuenta el trabajador para garantizarse su
minimo vital y el de su nucleo familiar; ii) el pago de las incapacidades médicas constituye también
una garantia del derecho a la salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere
satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus actividades
laborales, con el fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su familia; y iii) Ademas, los
principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un tratamiento especial al trabajador,
quien debido a su enfermedad se encuentra en estado de debilidad manifiesta.”

5 Sentencia T-167 de 2019 “Asi las cosas, este Tribunal ha reconocido la posibilidad de flexibilizar el estudio de la
configuracion del presupuesto de inmediatez, cuando: (i) evidencie que la vulneracién se ha prolongado
indefinidamente o es continuada, independientemente de que el hecho a partir del cual se inicié la aludida
vulneracién sea lejano en el tiempo, o (ii) cuando atendiendo a la situacién de la persona no sea posible exigirle que
acuda a un juez, so pena de imponerle una carga desproporcionada”

6 Art. 2.2.3.2.3. “Prorroga de la incapacidad. Existe prorroga de la incapacidad derivada de enfermedad general de
origen comun, cuando se expide incapacidad con posterioridad a la inicial, por la misma enfermedad o lesién o por
otra que tenga relacion directa con esta, (...) siempre y cuando entre una y otra, no haya interrupcién mayor a 30
dias calendario”
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Ademads, vale la pena recordar lo resuelto por la Corte Constitucional en sentencia T-401 de
2017 donde la Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado, sostuvo: ... (i) A partir del dia
180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion econdmica corresponde, por regla general, a

las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la entidad promotora de salud
es favorable o desfavorable.”

Es claro ademds que no resulta constitucionalmente admisible que las entidades a cargo del
reconocimiento y pago de las prestaciones econOmicas antepongan cargas de indole
administrativo a sus afiliados y/o a su empleador, pues con ello se afecta de manera directa los
derechos fundamentales de quien se encuentra en estado de indefensiéon debido a sus
padecimientos.

En asuntos como el aqui ventilado, resulta didfano decir que, ante los padecimientos y pérdida
de capacidad laboral de la accionante, se encuentra suficientemente acreditado que el no pago
de sus prestaciones econdémicas, como lo es el auxilio por incapacidad, conlleva a una
afectacion de su minimo vital y a la configuracion de un perjuicio actual, grave e irremediable,
lo cual no solo lo ha afirmado y cuya aseveracion en tal sentido debe ser asumida como
verdadera, por la presuncién de buena fe, sino que ademas asi lo ha establecido la Corte
Constitucional, en asuntos como el estudiado, cuando el salario constituia la Unica fuente de
ingresos para garantizar su digna subsistencia; respecto a lo cual ademas, debe decirse,
ninguna impugnacién medié, frente a tal hecho, por parte de las entidades responsables del
reconocimiento econémico.

Resulta claro entonces, que en el asunto examinado se presume la afectacion al minimo vital
de la afectada y de su grupo familiar, si en cuenta se tiene —como ya se dijo- que la asegurada
no cuenta certeramente con el pago de las incapacidades laborales que le permiten percibir
una indemnizacién permanente parcial como corresponde, empero de lo que no emerge
duda alguna para esta censora, es que esta incertidumbre afecta irrefutablemente canones
constitucionales de la accionante, tal como su minimo vital; y es por ello que en la parte
dispositiva de esta sentencia se adoptaran la medidas tendientes a proteger tal derecho.

En relacién a la responsabilidad del reconocimiento y pago de las incapacidades prescritas a
partir del dia 181, corresponde precisar delanteramente que la actitud de la AFP ha sido
negligente y arbitraria, pues contrario a sus deberes legales ha omitido realizar los tramites que
tienen a su cargo vulnerando con ello los derechos fundamentales de la quejosa y en particular
frente al reconocimiento y pago de las prestaciones econdmicas que se desprenden de las
incapacidades prescritas por su medico tratante en razén de su diagndstico.

Conllevando a la accionante a una situacién de incertidumbre e irresolucion, que le ha impedido
acceder a la uUnica fuente de ingresos que tiene a su alcance, al no percibir su ingreso
econdémico generado por sus incapacidades bajo el conflicto suscitado, respecto de quien el
responsable del pago, por virtud de situaciones de orden administrativo; sin tener en cuenta
qgue al encontrarse acreditado el pago de los primeros 180 dias por parte de la EPS, le
correspondia a la AFP efectuar el pago correspondiente hasta el dia 540; sin embargo, en el
presente asunto se encuentra demostrado que a partir del dia 181 y hasta el 377, ello no ha
ocurrido.

Es claro lo anterior, por cuanto si bien la EPS omiti6 su deber de expedir el concepto de
rehabilitacion antes del dia 120 de incapacidad y haberlo enviado a la AFP antes del dia 150,
si en cuenta tenemos que después de los 180 dias iniciales de incapacidad que se cumplieron
el 13 de noviembre de 2022, emitié el concepto de rehabilitacion desfavorable con fecha 16 de
febrero de 2023 y puesto en conocimiento de la AFP para ese momento, correspondiendo al
dia 257 de incapacidad, tal situacion se presentd debido a la negligencia del empleador de la
accionante en el tramite que le correspondia frente a la radicacion de las incapacidades y su
correspondiente transcripcion ante la EPS, pues probado se encuentra como obra en el archivo
12 del expediente electrénico que solo hasta el 15 de febrero de 2023, radic6 las incapacidades
P12185806, P12185687, P12185726 y P12185743, de manera extemporanea pese al tiempo
en gue fueron expedidas y entregadas por la accionante.

Sin que, en el caso en particular, pueda determinarse que la EPS sea la responsable del pago
de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta
que expidié el CRI’, por no resultar imputable la tardanza.

7 Corte Constitucional en sentencia T-401 de 2017 donde la Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado, asi:

“(iv) No obstante, existe una excepcion alaregla anterior. Como se indico anteriormente, el concepto de

rehabilitacion debe ser emitido por las entidades promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad
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Ahora bien, como quiera que la ley 100 de 1993, la cual se encuentra vigente, de conformidad
con lo normado en el articulo 41 define como responsable del pago de las incapacidades
comprendidas entre el dia 180 y el dia 540 de incapacidad a las AFP, resulta claro para éste
despacho sefalar que las incapacidades continuas e ininterrumpidas comprendidas a partir del
del dia 181 hasta el dia 377 (16 de junio de 2023), le corresponde dicho reconocimiento y pago
a Porvenir AFP; entidad que pese a ser conocedora de sus obligaciones legales no desvirtué
lo manifestado por la accionante, vislumbrandose asi la falta de diligencia de dicha entidad,
trasgrediendo con ello el derecho fundamental al minimo vital de la quejosa, quien no solo ha
visto mermada su salud a causa de las patologias que padece, si no que ha permanecido

incapacitada y carente de recursos econémicos, si en cuenta se tiene que la Unica fuente de
ingresos es el salario minimo que venia percibiendo.

En consecuencia y como quiera que la AFP ha trasgredido los derechos fundamentales del
accionante, al imponer cargas de orden administrativo sin desvirtuar siquiera sumariamente lo
manifestado dentro de la presente accion de tutela, en cuanto al no pago y reconocimiento de
las incapacidades prescritas a partir del 14 de noviembre de 2022, es decir, posterior a los 180
dias iniciales si en cuenta se tiene que las incapacidades han sido prescritas de manera
ininterrumpida, lo que no debe soportar la accionante, y en consecuencia de ello, se accedera
al amparo solicitado, ordenandole a la AFP Porvenir el pago de las prestaciones econdémicas
reclamadas por incapacidad laboral causadas por enfermedad de origen comun a partir del dia
181 hasta el 377 que corresponde al 16 de junio de 2023.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Civil Municipal de Ejecucién de Cali, administrando
justicia en nombre del pueblo y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho a la seguridad social y al minimo vital y mévil de la sefiora
ALICIA HERRERA DUQUE, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena al FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A, para que a mas tardar en el término de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion del presente fallo, RECONOZCA y PAGUE las incapacidades
laborales prescritas a favor de la sefiora ALICIA HERRERA DUQUE por su médico tratante a
partir del dia 181 hasta el dia 377 y de ser el caso, las que se sigan causando hasta el dia
540, como corresponde.

TERCERO: NOTIFIQUESE a las partes esta providencia, por el medio mas expedito (articulo
36 del Decreto 2591/91).

CUARTO: Si la sentencia es impugnada remitase al Superior por medio digital, en el evento en
gue ello no ocurra, enviese el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

La Juez, NPTIFIQUESE Y CUMPLASE

\_

LIS§§THE PAOLA RAMIREZ ROJAS

y debe ser enviado ala AFP antes del dia 150. Si después 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.”,
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