REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO TREINTA Y UNO DE FAMILIA
BOGOTA D. C.

Bogota D.C, Noviembre nueve (9) de dos mil veinte (2020)

PROCESO: TUTELA
RADICADO: 31-2020-00388
ACCIONANTE: FLOR CIRENIA ROA OSORIO

ACCIONADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES:

Procede el despacho a desatar la accion de tutela instaurada por la sefiora
FLOR CIRENIA ROA OSORIO en contra de la ADMINISTRADRA COLMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES S.A., afin de que se le amparen sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la salud y a la vida digna.

Entre otros se citaron los siguientes hechos:

Tiene 54 afios y lleva cotizando al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones mas de 20 afios, en calidad de trabajadora, se encuentra
afiliada a la Nueva EPS 'y para pensiones al Fondo COLPENSIONES-
Desde el dia 13 de mayo de 2019, le fue diagnosticado “Tumor
maligno de la mama parte no especificada” . EL dia 12 de julio de 2019,
le fue practicada mastectomia radical derecha, estando incapacitada
por muchos meses de manera ininterrumpida, superando ya los 180
dias, n total fueron 210 dias.

El dia 25 de septiembre de 2019 fue emitido por la EPS NUEVA EPS
el concepto de rehabilitacion ante COLPENSIONES, el cual fue
desfavorable, lo cual significa que el pronostico de mejorar su delicada
enfermedad es malo y no tiene muchas esperanzas de mejorar.

Que ante ello, la NUEVA EPS le gener6 mas incapacidades
correspondientes a los meses de noviembre y diciembre de 2019 y
enero de 2020, los cuales fueron radicados para su reconocimiento




ante COLPENSIONES en radicado No. 2020-2037345, las que a la
fecha no han sido canceladas .

Que como tal pago es el unico medio de subsistencia, presento ante
COLPENSIONES una solicitud, pidiendo su reconocimiento vy
obteniendo respuesta el dia 14 de septiembre de 2020, informandole
gue una vez validado el expediente se evidencio que la NUEVA EPS,
remitidé concepto de rehabilitacion desfavorable y de acuerdo a las
normas aplicables al caso no le asistia el derecho de reconocimiento
y pago de las incapacidades posteriores al dia 180, que lo que
procede es determinar la pérdida de capacidad laboral. Que el dia 13
de febrero del afio en curso, inicid proceso de calificacion, en razoén a
ello dicha Administradora de Pensiones emitio dictamen DML 3882887
del 8 de junio de 2020, el cual tuvo el 31.30% de pérdida de capacidad
laboral con fecha de estructuracion el dia 4 de junio de 2020 y fue
debidamente notificado”.

Que el unico sustento y el de su familia proviene de su trabajo,
careciendo de recursos para suplir sus necesidades, poniéndola en
situacion de vulnerabilidad COLPENSIONES, al dar excusas salidas
de todo contexto legal.

Que su trabajo lo realizaba en casas de familia por dias y durante s
incapacidad ha tenido que recurrir a muchos préstamos para poder
subsistir, solicitando la efectiva proteccion de sus derechos
fundamentales de orden constitucional, vulnerados  por
COLPENSIONES, quien abusando de su posicion dominante la ha
sometido a una serie de tramites inexplicables, con el fin de no
reconocerle, ni pagarle la incapacidad a que tiene derecho por ley.
Que ya ha acudido a las diferentes entidades buscando asesoria, la
superintendencia de Salud y la Personeria de Bogot4, le han explicado
que asi cuente con concepto desfavorable para su rehabilitacion,
desde que continle su delicado estado de salud y los médicos
tratantes sigan expidiendo incapacidades, la ley los protege y ha
dispuesto el reconocimiento de las incapacidades por parte del Fondo
de Pensiones, hasta que se cumpla una de estas tres situaciones: 1)
Que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la
vida laboral 2) o hasta que se determine una perdida de capacidad
laboral superior al 50% 3) o se completen los 540 dias de incapacidad,,
situaciones que a la fecha ella no ha cumplido ninguna, ya que los
meédicos tratantes e siguen expidiendo incapacidades, su perdida de
capacidad laboral no supera el 50%, en consecuencia es el Fondo de
Pensiones el responsable de pagar el subsidio de incapacidades , que
le corresponden como Unico sustento para su supervivencia y la de su
familia.



La peticionaria solicita:

“‘ORDENAR al FONDO DE PENSIONES COLPENSIONES que proceda ....a
reconocer y pagar las incapacidades medicas correspondientes a los meses de
noviembre y diciembre de 2019 y enero de 2020, radicadas ante COLPENSIONES,
con radicado No. 2020-2037345 , dada mi precaria situacion econémica y de salud,
lo cual es indispensable para mi subsistencia y la de mi familia”,

La mencionada accion fue admitida por auto del veintisiete (27) de octubre de
2020, en el que se ordend la notificacién a la entidad tutelada y se vinculdé a la
NUEVA EPS..

Se encuentra el presente asunto para decidir y a ello se procede, observandose
gue no se ha incurrido en causal de nulidad que invalide lo actuado, previas las
siguientes,

CONSI DERACIONES:

La accién de tutela en nuestro sistema juridico es una innovacion del
Constituyente de 1991, que la introdujo como mecanismo preferente y sumario para
lograr la proteccion y aplicacion de los derechos fundamentales consagrados
Constitucionalmente. De suerte que, por medio de ésta, se faculta a las personas
en cualquier momento y lugar para asegurar la eficacia de los derechos
denominados fundamentales, que hayan sido vulnerados o amenazados por la
accion u omision de particulares o de entidades publicas.

Sobre el tema la H. Corte Constitucional se ha referido en los siguientes
términos: “La accidén de tutela consagrada en el citado articulo 86 de la Carta
Politica de 1.991, es, en este sentido una clara expresion de las nuevas
competencias de la justicia Constitucional con fines concretos enderezada
por razones ontologicas y doctrinarias a la proteccién jurisdiccional de las
libertades de origen Constitucional y de rango fundamental, que comprende
en determinadas situaciones el conjunto de funciones tradicionales y propias
delos jueces de la Republica para asegurar la vigencia procesal especifica del
conjunto de los derechos constitucionales fundamentales.”. (Negrillas del
Despacho).

En el caso que nos ocupa, se indica como vulnerado por parte COLPENSIONES
y COLFONDOS-PENSIONES Y CESANTIAS, los derechos fundamentales al
minimo vital, a la salud y a la vida digna, al no haberle pagado a la accionante sus
incapacidades laborales de los meses de noviembre y diciembre de 2019 y enero
de 2020.

La accionante aporta como documental la siguiente:

Oficio fechado 10 de octubre de 2019, dirigido a la sefiora FLOR CIRENIA
ROA OSORIO por la NUEVA EPS, a través de la Coordinacién de Medicina Laboral,



mediante el cual le remiten comunicacion y remision de concepto de rehabilitacion,
indicandole que el dia 25 de septiembre de 2019, le enviaron a la Administradora
de Fondo de Pensiones COLPENSIONES , a fin de que le sea definido el pago de
las incapacidades a partir del dia 181 (si llegara a superarlo) y le sea establecido el
porcentaje de la pérdida de capacidad laboral y ocupacional y la fecha de
estructuracion de la misma. Le indican que debe presentarse a su AFP a cumplir los
181 continuos de incapacidad, si su pronoéstico es favorable en el concepto de
rehabilitacion emitido, si por el contrario el prondstico es desfavorable debe
presentarse a su AFP de forma inmediata, presentando este documento con sus
anexos copia de la historia clinica, incluyendo resultados de ayudas diagndsticas.

Una vez la AFP emita el dictamen de pérdida de capacidad laboral y
ocupacional, debe comunicar o informar dicho resultado dentro de los 8 dias hébiles,
a Medicina Laboral Regional de Bogota de NUEVA EPS S.A.

Concepto de prondstico de rehabilitacion de la accionante, Desfavorable,
emitido el dia 25 de septiembre de 2019, por la NUEVA EPS.

Consulta de Certificado de incapacidades o licencias, a nombre de FLOR
CIRENIA ROA OSORIO, desde el 9 de agosto de 2019 al 7 de enero de 20200,
con indicacion de dias aprobados y dias pagados, a si como su valor.

Certificados de Incapacidad —Emisién de incapacidad a nombre de la
accionante.

Incapacidad de 30 dias. Fecha de inicio Fecha de terminacion
Nov. 8 de 2019 Dic. 7 de 2019
Diciem. 8 de 2019 Enero 6 de 2020
Enero 7 de 2020 Febrero 5 de 2020

Notificadas las entidades accionadas, asi como los despachos vinculados, le
dieron contestacién en los siguientes términos:

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-

A través de la Directora de la Direccion de Acciones Constitucionales,
manifiesta que teniendo Una vez revisado el historico del actor se evidencia el
Certificado de Rehabilitaciéon (CRE) expedido por la NUEVA EPS del 10 de
octubre de 2019, notificado a esta Administradora Concepto de Rehabilitacién el
17 de octubre respecto a sus patologias con pronéstico DESFAVORABLE, de
acuerdo a ello, no es procedente continuar con el reconocimiento de los
subsidios reclamados por parte de esta administradora. Todo lo anterior se puso
en conocimiento de la accionante a través de las comunicaciones del 14 de
septiembre de los corrientes, el cual afiade que se encontrd que el 13 de febrero
del afio en curso inici6 proceso de calificacion, en razon a ello, esta
Administradora de Pensiones emitié dictamen DML 3882887 del 08 de junio de
2020 el cual obtuvo el 31.30% de pérdida de capacidad laboral con fecha de



estructuracion del 4 de junio de 2020, y fue debidamente notificado, los cuales
nos permitimos anexara a la presente. 3. El accionante promueve accion de
tutela con el fin de que se protejan los derechos fundamentales al minimo vital y
movil en conexidad con la viuda, la salud y la vida digna, supuestamente
vulnerados por esta administradora con ocasion de la negativa del
reconocimiento y pago del subsidio por incapacidad correspondiente a los
periodos indicados en el numeral 1.

indica que el auxilio por incapacidad, en palabras de la Corte Constitucional,
tiene por objeto que “el trabajador enfermo pueda recuperarse con la
tranquilidad de recibir un apoyo econémico™, es decir, que esta procede,
cuando exista un concepto de rehabilitacion favorable.

Si por el contrario, el concepto de rehabilitaciéon es desfavorable, la misma
sentencia T-144 de 2016, sefialé que “Cuando antes del dia 180 de incapacidad
el concepto de rehabilitacién sea desfavorable, ha de emprenderse el proceso
de calificacion de pérdida de capacidad sin mayor dilacién, pues la recuperacion
del estado de salud del trabajador es médicamente improbable.”

Asi pues, es evidente que Colpensiones, actuando bajo el amparo de la Ley, ha
resuelto las peticiones indicando la inexistencia del derecho al reconocimiento y
pago de las mesadas, como lo establece el articulo 142 del Decreto Ley 019 de
2012:

“(...) para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista
concepto favorable de rehabilitacién de la Entidad Promotora de Salud,
la Administradora de Fondos de Pensiones postergara el tramite 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 prevision social correspondiente que lo
hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un
subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador”.

Asi mismo, indica que:

“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, segin corresponda.

1T-144 de 2016. MP



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.”

En tal virtud, para que la Administradora de Fondos de Pensiones otorgue el
subsidio por incapacidad conforme a la Ley, se hace necesario que el afiliado (i)
padezca una enfermedad de origen comun; (ii) que la incapacidad sea continua
y supere los 180 dias y (iii) se emita concepto favorable de rehabilitacion por
parte de la EPS, iv) que al momento de cumplirse el dia 180 se encuentre afiliado
a Colpensiones, y que V) el afiliado tenga cotizaciones a pension dentro de los
30 dias anteriores a la fecha de incapacidad reclamada, supuestos concurrentes
gue no se cumplen en esta oportunidad.

Es por lo anteriormente mencionado, que la accion de tutela contemplada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica Nacional carece de objeto, al no haber
derechos fundamentales violados por parte de esta entidad, ya que se ha
demostrado que Colpensiones ha actuado con diligencia frente a la peticion

Que la presente accidn, desconoce el caracter subsidiario, pues lo solicitado por
el accionante en el acapite de pretensiones, , tal como lo consagra el articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991 se torna improcedente al existir otros recursos o medios de
defensa judicial, razon por la cual, en concordancia con el numeral 4° del articulo 2°
del Cddigo Procesal del Trabajo, toda controversia que se presente en el marco del
Sistema de Seguridad Social entre afiliados, beneficiarios o usuarios, empleadores
y entidades administradoras deberd ser conocida por la jurisdiccion ordinaria
laboral.

Que no es competencia del Juez Constitucional realizar un andlisis de fondo frente
a lo pretendido, ademas en este caso el actor pretende desnaturalizar la accion de
tutela pretendiendo que, por medio de un proceso caracterizado por la inmediatez
y subsidiaridad, sean reconocidos derechos que son de conocimiento del juez
ordinario competente a través de los mecanismos legales establecidos para ello.
Asi las cosas, de los documentos que obran en la accién de tutela se vislumbra que
el actor no ha demostrado la amenaza de un eventual perjuicio irremediable, por lo
gue tampoco seria posible acceder via tutela una proteccion transitoria.

Por lo anterior, solicita que la tutela sea negada por improcedente.

CONTESTACION DE LA NUEVA EPS



Alega falta de legitimacion en la causa por pasiva , toda vez que el asunto versa
respecto de incapacidades de competencia del Fondo de Pensiones por ser
superiores a 180 dias.

Improcedencia de la tutela para el reconocimiento de derechos de contenido
econdmico, razon para que deba denegarse el amparo solicitado a este respecto,
considerando la ineficacia de la accion de tutela para obtener reembolsos
econdmicos, citando jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Que la tutela se torna improcedencia por ser de caracter residual transitorio, por lo
tanto, no se puede pretender que a través de la accion de Tutela se reconozcan
derechos que deben discutirse en instancia, lo cual ocurre en el caso en concreto.
En ese sentido, tampoco se evidencia una vulneracién a un derecho fundamental.

SE RESUELVE ASI:

El Decreto 2591 de 1991, articulo 1, sefala:

" Toda persona tendré accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
0 por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por laaccion o laomisién de cualquier autoridad
publica o de los particulares en los casos que sefiala este Decreto. Todos
los dias y horas son habiles para interponer la accion de tutela. La accion de
tutela procedera aun bajo los estados de excepcion. Cuando la medida
excepcional se refiera a derechos, la tutela se podra ejercer por los menos para
defender su contenido esencial, sin perjuicio de las limitaciones que la
Constitucion autorice y de lo que establezca la correspondiente ley estatutaria
de los estados de excepcion. (Negrilla fuera de texto).

Es claro que lo pretendido por el accionante es que por parte de
COLPENSIONES se le paguen las incapacidades totalidad de 22 incapacidades
médicas que le fueron expedidas desde el dia 16 de junio de 2018, prorrogadas
cada 30 dias, hasta el 6 de junio de 2020.

Pues bien, verificado el contenido de la contestacion que hicieron las
entidades accionadas, en primer lugar, se procede a resolver si le asiste 0 no
razon a las entidades al peticionar la improcedencia de esta accién ante la
existencia de otros mecanismos judiciales.

Frente al tema la Corte Constitucional en sentencia ST920 de 2009, dijo:

3. Problema Juridico.



Con fundamento en la resefia factica expuesta y las decisiones de tutela adoptadas
por los jueces de instancia, en esta oportunidad, le compete a la Sala de Revision
analizar, si las entidades accionadas han vulnerado los derechos fundamentales a
la vida digna, a la seguridad social y al minimo vital del actor, al no efectuar el pago
de las incapacidades laborales expedidas por su médico tratante, superiores a 180
dias, y que se generaron con posterioridad al dictamen de invalidez, que determino
una pérdida de capacidad laboral del 36.57%, generada por enfermedad de origen
comun.

Concretamente, debe establecer si es juridicamente posible el pago de
incapacidades laborales superiores a 180 dias y, dado el caso, quien tiene a cargo
la asuncion de dicha prestacion.

Para efectos de resolver la controversia planteada, la Sala abordara los temas
relacionados con: (i) la procedencia excepcional de la accion de tutela para reclamar
el pago de acreencias laborales, y (ii) el régimen legal aplicable en materia de
incapacidades laborales.

4. Procedencia excepcional de la accion de tutela para reclamar el pago de
acreencias laborales. Reiteracion de la jurisprudencia.

La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, fue
instituida como un mecanismo de defensa judicial, al cual puede acudir cualquier
persona, para la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por las
acciones u omisiones de las autoridades publicas, o por los particulares, en los
casos expresamente sefialados en la ley.

A su vez, el referido precepto establece que "solo procedera la accion de tutela
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.[1] En
este aspecto, conviene precisar que la posibilidad de que existan diversos medios
de defensa judicial debe ser analizada por el juez constitucional en términos de
idoneidad y eficacia, frente a la situacion particular de quien invoca el amparo
constitucional, como quiera que una interpretacién restrictiva de la norma,
conllevaria la vulneracién de derechos fundamentales, si con el ejercicio de los
dichos mecanismos no se logra la proteccion efectiva de los derechos conculcados.

En aplicacion de dicho mandato, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que,
en principio, la accién de tutela resulta improcedente para reclamar el pago de
acreencias de orden laboral, como es el caso de las incapacidades, por cuanto dicha
discusioén debe ventilarse ante la jurisdiccion ordinaria o contenciosa administrativa
laboral. No obstante, de manera excepcional, se ha admitido su procedencia, segun
las especificidades de cada caso, cuando los medios ordinarios no resultan lo
suficientemente idoneos y eficaces para alcanzar el fin propuesto; cual es la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales.



De esta manera, el pago de las incapacidades laborales adquiere especial
importancia y se justifica, por cuanto sustituye el salario del trabajador durante el
tiempo en el que éste, en razén de su enfermedad, se encuentra imposibilitado para
ejercer su profesion u oficio. Por tanto, hay lugar a su proteccién por via de tutela,
cuando su no reconocimiento y pago, afecta el derecho al minimo vital, al constituir
aguel la unica fuente de ingresos para garantizar su subsistencia y la de su familia,
y no es posible que dicha proteccion se logre de manera oportuna, a través de los
mecanismos ordinarios de defensa. Al respecto, la Corte ha manifestado lo
siguiente:

"El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo
en que el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad
debidamente certificada, segun las disposiciones legales. No solamente se
constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en garantia para
la salud del trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como
lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse
de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar,
por dias laborados, su sustento y el de su familia"[2]

Asi las cosas, esta Corporacion ha procedido a ordenar el reconocimiento y pago
de incapacidades laborales por via de tutela, cuando se comprueba la afectacion
del derecho al minimo vital del trabajador, en la medida en que dicha prestacion
constituya la Unica fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades personales
y familiares, ello sobre la base de que los mecanismos ordinarios instituidos para el
efecto, no son lo suficientemente idoneos en procura de garantizar una proteccion
oportuna y eficaz, en razén al tiempo que llevaria definir un conflicto de esta
naturaleza.

Con un criterio meramente enunciativo, teniendo en cuenta los casos recurrentes
conocidos por esta Corporacion, la Corte ha encontrado que hay lugar al pago de
incapacidades laborales por via de tutela, en los siguientes casos:

(i) cuando tales prestaciones constituyen el tnico medio de subsistencia de
quien las solicita (afectacién del minimo vital).

En este punto, es importante resaltar que el derecho fundamental al minimo vital,
surge como manifestacion directa del Estado Social de Derecho y guarda una
estrecha relacién con los principios de dignidad humana y solidaridad que rigen
nuestro ordenamiento juridico. En tal sentido, ha sido considerado como el derecho
gue tienen todas las personas a vivir bajo unas condiciones basicas o elementales
gue garanticen un minimo de subsistencia digna, a través de los ingresos que les
permitan satisfacer sus necesidades mas urgentes como son la alimentacion, el
vestuario, la vivienda, el acceso a los servicios publicos domiciliarios, la atencion en
salud, la educacion, entre otras.

Por tanto, este derecho debe ser analizado de manera cualitativa y no cuantitativa,
a partir de las circunstancias particulares de cada caso concreto, mediante la



ponderacion de las necesidades que demanda la persona y los recursos
econdémicos que posee para satisfacerlas, para asi definir la procedencia del
amparo constitucional.

(i) cuando se afecta el derecho ala salud de quien se encuentra incapacitado
y dada la ausencia de pagos, es abocado a reincorporarse a sus actividades
de manera anticipada sin que pueda recuperarse satisfactoriamente.

El no pago de una incapacidad laboral, pude generar no solo el desconocimiento
del derecho fundamental al minimo vital del trabajador, sino también, la vulneracion
de su derecho a la vida digna y a la salud. Ello es evidente, cuando la persona, al
no recibir ingreso alguno se ve obligada a interrumpir su periodo de incapacidad
para reincorporarse a sus actividades laborales, ain cuando no se encuentra en
condiciones fisicas para ello, con el animo de obtener los recursos econémicos que
le permitan solventar sus necesidades bésicas y las de su familia. En estos casos,
el trabajador se expone a que su salud no se restablezca o se empeore por no surtir
el periodo necesario de quietud y convalecencia recomendado por el médico
tratante.

(i) cuando las E.P.S. se niegan a cancelar las incapacidades bajo el
argumento de que no se pagaron oportunamente los respectivos aportes al
sistema. [3]

En este punto, aplica la teoria de allanamiento a la mora, tantas veces debatida por
la jurisprudencia constitucional, y que consiste en el pago extemporaneo o tardio de
los aportes al sistema por parte del empleador o trabajador independiente, el cual,
es aceptado sin objecion alguna por la Entidad Promotora de Salud. Con este
actuar, se entiende que la entidad se allana a la mora y no puede excusarse en esta
circunstancia para negar la prestacion reclamada y trasladarle la responsabilidad a
quien efectud la cotizacion.

5. Disposiciones constitucionales y legales aplicables en materia de
incapacidades laborales.

Dentro del amplio catadlogo de derechos y garantias que consagra la Constitucion
Politica para todos los habitantes del territorio nacional, se desprende del articulo
13 Superior, la proteccion especial que debe brindar el Estado a aquellas personas
gue se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta por motivo de su
condicion econdmica, fisica o mental, como es el caso de los invalidos,
discapacitados, y quienes tienen alguna limitacion fisica, psiquica o sensorial.

En armonia con el mandato anterior, los articulos 47 y 54 del mismo ordenamiento
precisan que el Estado debe adelantar politicas encaminadas a la prevision,
rehabilitacion e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, y
brindarles la atencidn especializada que requieran, asi como garantizar a los
minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.



Conforme con las reglas constitucionales referidas a la especial proteccion de las
personas en circunstancias de debilidad manifiesta, el articulo 48 Superior consagra
la seguridad social, definiéendola como un derecho irrenunciable de todas las
personas y como un servicio publico de caracter obligatorio que debe ser prestado
bajo la direccidn, coordinacién y control del Estado, en acatamiento de los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad.

En desarrollo y aplicacién de dicho precepto, el legislador expidio la Ley 100 de
1993, "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral”, entendido
como "el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que disponen la
persona y la comunidad para gozar de una calidad de vida, mediante el
cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad
desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias,
especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad econdémica de los
habitantes del territorio nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la
integracion de la comunidad".[4] Dicho Sistema esta conformado, a su vez, por
cuatro subsistemas, que comprenden los regimenes de salud, pensiones, riesgos
profesionales y los servicios sociales complementarios.

Dentro de los objetivos del Sistema de Seguridad Social Integral, se encuentra el
"garantizar las prestaciones economicas y de salud a quienes tienen una relacion
laboral o capacidad econdémica suficiente para afiliarse al sistema”[5]. Por tanto,
dentro de ese grupo de prestaciones se encuentran aquellas que surgen de la
incapacidad que pueda presentar un trabajador dependiente o independiente para
el desempefio de sus funciones. Dicha "incapacidad” ha sido definida como "el
estado de inhabilidad fisica 0 mental de una persona gue le impide desempefar en
forma temporal o permanente su profesion u oficio”[6].

Se desprende de lo anterior, que el estado de incapacidad puede ser de tres
tipos: (i) temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria de trabajar y
aun no se han definido las consecuencias definitivas de una determinada
patologia; (ii) permanente parcial, cuando se presenta un disminucién parcial pero
definitiva de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al 5%, pero
inferior al 50%, vy (iii) permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una
disminucién definitiva de su capacidad laboral superior al 50%.

Bajo esta perspectiva, dependiendo del origen de la incapacidad, el Sistema de
Seguridad Social ha previsto una reglamentacion especifica para regular la forma
en que se garantiza a los trabajadores incapacitados los ingresos que les permitan
subsistir de forma digna, ante la imposibilidad de ejercer sus labores.

Asi, en tratandose de la incapacidad laboral generada por enfermedad profesional
o accidente de trabajo, se cred el Sistema General de Riesgos Profesionales,
cuyos principios se encuentran consagrados en la Ley 100 de 1993 y regulados en
el Decreto Ley 1295 de 1994[7]y la Ley 776 de 2002[8], que lo definen como "el
conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, destinados a
prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las enfermedades



y los accidentes que puedan ocurrirles con ocasién o como consecuencias del
trabajo que desarrollan™.[9]

En este régimen, se le atribuye a la Administradora de Riesgos Profesionales
(A.R.P.), a la cual se encuentre afiliado el trabajador, la obligacion de garantizar
integramente todas las prestaciones asistenciales y econémicas que se deriven de
dicho evento, incluyendo el pago de las incapacidades mayores a 180 dias. Lo
anterior de conformidad con lo establecido en los articulos 1, 5y 7, de la Ley 776
de 2002[10].

Frente a la incapacidad laboral generada por enfermedad de origen comdn o no
profesional, como sucede en el caso que ocupa la atencién de la Sala, el articulo
206 de la Ley 100 de 1993, dispone que "Para los afiliados de que trata el literal a)
del articulo 157[11], el régimen contributivo reconocera las incapacidades
generadas en enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las Empresas Promotoras de Salud
podran subcontratar con compafiias aseguradoras. Las incapacidades originadas
en enfermedad profesional y accidente de trabajo seran reconocidas por las
Entidades Promotoras de Salud y se financiardn con cargo a los recursos
destinados para el pago de dichas contingencias en el respectivo régimen, de
acuerdo con la reglamentacién que se expida para el efecto".

El anterior precepto, al referirse a "las disposiciones legales vigentes", se entiende
que debe ser armonizado con el articulo 227 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, que
prevé un auxilio monetario por enfermedad no profesional, en los siguientes
términos: "En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores,
ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho a que el
{empleador} le pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180) dias, asi:
las dos terceras (2/3) partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y la
mitad del salario por el tiempo restante", sin que en ningun caso pueda ser inferior
al salario minimo legal vigente[12].

De las normas en cita se puede concluir, que las Entidades Promotoras de Salud
(E.P.S.) son las inicialmente obligadas a asumir el pago de las incapacidades
laborales generadas por enfermedad de origen comun o no profesional, pero sélo
durante los primeros 180 dias de incapacidad.

De esta manera, surge el interrogante, si tratandose de incapacidad derivada de
enfermedad de origen comun o no profesional, hay lugar al pago de incapacidades
mayores a 180 dias, y por cuenta de quién, tal y como si ocurre en el Sistema
General de Riesgos Profesionales, en cuanto a la incapacidad generada por
enfermedad de origen profesional.

Sobre este particular, el articulo 23 del Decreto 2461 de 2001, "por el cual se
reglamenta la integracion, financiacion y funcionamiento de las juntas de calificacion
de invalidez" establece que, en tratandose de una enfermedad de origen comun o
no profesional, en la que exista concepto favorable de recuperacion, la



Administradora de Fondos de Pensiones a la cual se encuentre afiliado el
trabajador, con la autorizacién de la aseguradora que hubiere expedido el seguro
provisional de invalidez, tiene la potestad de postergar el tramite de calificacion ante
las Juntas de Calificacion de Invalidez, hasta por 360 dias adicionales a los primeros
180 dias de incapacidad otorgada por la E.P.S., para lo cual, le debe conceder al
trabajador un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando y que
estaba a cargo de dicha entidad. Al respecto, la norma en cita sefiala lo siguiente:

"ARTICULO 23.-Rehabilitacion previa para solicitar el tramite ante la
junta de calificacion de invalidez.

()

Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista
concepto favorable de rehabilitacién, la administradora de fondos de
pensiones con la autorizacion de la aseguradora que hubiere expedido el
seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o entidad de prevision social
correspondiente, podra postergar el tramite de calificacion ante las juntas
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 otorgada por la entidad promotora de
salud, siempre y cuando se otorgue un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador” (Negrilla fuera de
texto).

Interpretando el alcance de dicha norma, la jurisprudencia constitucional ha
sefalado, que el pago de las incapacidades laborales mayores a 180 dias corre a
cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones a la cual se encuentre afiliado
el trabajador.

Lo anterior, por cuanto el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, al sefalar que es
posible postergar el trdmite de calificacion de invalidez, hasta por 360 dias, y que
en dicho lapso, el fondo de pensiones debe otorgarle al trabajador un subsidio
equivalente al de la incapacidad que venia disfrutando por parte de la respectiva
E.P.S., lleva a concluir que es al fondo de pensiones a quien le corresponde asumir
el pago de las incapacidades a partir del dia 181 hasta la fecha en que se produzca
el dictamen de invalidez, por lo menos, por 360 dias mas.

El anterior criterio, ha sido esbozado por la jurisprudencia de esta Corte en los
siguientes términos:

“La interpretacion sistematica de los preceptos citados[13] permite concluir
que, en la actualidad, las Entidades Promotoras de Salud no pueden
legalmente cubrir con cargo al Sistema General de Seguridad Social en
Salud prestaciones economicas derivadas de incapacidad temporal
generada en enfermedad general, por mas de 180 dias.



Cumplidos los 180 dias continuos de incapacidad temporal, ser4 al Fondo
de Pensiones al que se encuentre afiliado la persona a quien corresponde
el pago de la prestacion econémica, mientras se produce la calificacion de
invalidez por parte de la Junta de Calificacion de Invalidez, en los términos
del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001".[14]

En este aspecto, conviene precisar que a la Entidad Promotora de Salud le asiste
un deber de acompafiamiento y orientacion al usuario en cuanto al tramite para
obtener el pago de las incapacidades superiores a 180 dias, en el sentido de remitir
directamente los documentos correspondientes ante el Fondo de Pensiones
respectivo, para que éste haga el estudio de la solicitud y decida acerca del pago
de la prestacion reclamada o el reconocimiento de una eventual pension de
invalidez. Ello, en razon a que, no es constitucionalmente admisible que al
trabajador incapacitado se le someta a tramites adicionales o a cargas
administrativas que no esta en la obligacion, ni en condiciones de asumir. Sobre el
particular, en la Sentencia T-980 del 10 de octubre de 2008[15], la Corte dijo lo
siguiente:

"El que legalmente a la EPS no le corresponda asumir el pago de
incapacidades superiores a 180 dias no significa que pueda abandonar al
paciente enfermo a quien le ha sido extendida la incapacidad. Al hacer parte
del Sistema de Seguridad Social, la EPS debe actuar arménicamente con
las demas entidades que lo integran en aras de satisfacer efectivamente los
derechos a la seguridad social del incapacitado.

Por esa razon, es la propia EPS a la que esté afiliado el paciente la que
oficiosamente debe, una vez advierta que enfrenta un caso de incapacidad
superior a 180 dias, -por supuesto con la informacién que requiera por parte
del enfermo-, remitir los documentos correspondientes para que el Fondo
de Pensiones respectivo inicie el tramite y se pronuncie sobre la cancelacion
0 no de la prestacién econdmica reclamada debiendo esta administradora
no sélo dar respuesta oportuna a dicha solicitud, sino que, en caso de ser
negativa, estar debidamente justificada tanto normativa como facticamente
indicandole al paciente las alternativas que el Sistema de Seguridad Social
le brinda para procurarse un minimo vital mientras dure la incapacidad y no
se tenga derecho a la pensién de invalidez".

Ahora bien, una vez el fondo de pensiones inicia el tramite de calificacion respectivo,
se obtiene el dictamen invalidez, que segun el resultado, puede generar situaciones
juridicas distintas.

En efecto, si del resultado del dictamen se concluye que el trabajador presenta una
disminucion de su capacidad laboral superior al 50%, se hace acreedor al
reconocimiento de la pensioén de invalidez, siempre y cuando cumpla con los demas
requisitos exigidos para el efecto, es decir, acredite las semanas de cotizacion que
establecen las normas vigentes.



Entre tanto, si la calificacion de pérdida de la capacidad laboral es parcial, esto es,
inferior al 50%, el empleador debe proceder a reincorporar al trabajador en el cargo
que venia desempefiando o en otra actividad acorde con su situacion de
discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se
encuentra apto para ello.

El problema surge cuando la persona no recupera su capacidad de trabajo, es decir,
cuando se siguen generando a su favor incapacidades laborales por parte del
médico tratante, pese a que ya fue evaluado por la Junta de Calificacién de
Invalidez, quien dictamind una incapacidad permanente parcial, por pérdida de la
capacidad laboral inferior al 50%.

Para la solucién de dicha controversia, la Corte mantiene el criterio jurisprudencial
segun el cual, se debe partir de una interpretacion del articulo 23 del Decreto 2463
de 2001, de manera que resulte conforme con la Constitucién Politica, en el
entendido de que, tratandose de incapacidades que superan los ciento ochenta
(180) dias, le corresponde al respectivo Fondo de Pensiones asumir el pago de
dicha prestacion unicamente hasta que se evalle la pérdida de la capacidad laboral,
siempre y cuando, como resultado de dicho dictamen, la persona tenga derecho al
reconocimiento de la pension de invalidez. En esa medida, en el evento en que el
afiliado no alcance el porcentaje requerido de invalidez o se le haya dictaminado
una incapacidad permanente parcial, y por sus precarias condiciones de salud se
sigan generando incapacidades laborales, le corresponde al Fondo de Pensiones
continuar con el pago de las mismas hasta que el médico tratante emita un concepto
favorable de recuperacion o se pueda efectuar una nueva calificacion de invalidez.

Para la Corte es claro que el propésito que persigue el articulo 23 del Decreto 2463
de 2001, es garantizarle al trabajador un cubrimiento de las incapacidades mayores
a 180 dias mientras se produce su recuperacion o haya lugar al reconocimiento de
la pensién de invalidez.

Bajo ese entendido, lo pretendido por el ordenamiento, fue establecer en cabeza de
los fondos de pensiones, la obligacion de garantizar al trabajador una indemnizacion
equivalente a la que venia recibiendo por parte de la Entidad Promotora de Salud,
con el fin de asegurar su minimo vital y el de su familia, cuando ese estado de
incapacidad supera los 180 dias.

Acorde con ello, la ley le impone al empleador el deber de mantener el vinculo
laboral con el trabajador mientras dure la incapacidad, debiendo continuar con su
obligacion de realizar, durante ese periodo, los respectivos aportes a salud,
pensiones y riesgos profesionales. En efecto, el articulo 26 de la Ley 361 de
1997[16], al tiempo que consagra expresamente la proteccion laboral reforzada del
trabajador incapacitado, prevé que:

"En ningun caso la limitacion de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacién sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que



se va a desempeiiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser
despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que
medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén
de su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso
anterior, tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta
dias del salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones
a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y
demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”.

Lo anterior, se justifica en la medida en que, en un Estado Social de Derecho, que
propugna por la garantia y efectividad de los derechos de todos los asociados y
especialmente de aquellos que por su condiciébn econdémica, fisica o mental se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta, no es constitucionalmente
admisible que una persona que se encuentra imposibilitada fisicamente para
trabajar y asi obtener los recursos econdmicos necesarios para satisfacer sus
necesidades basicas, que garanticen su derecho al minimo vital, se le deje sumido
en un estado de desproteccion dentro del Sistema de Seguridad Social al que se
encuentra afiliado.

Desde esa perspectiva, la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que el
trabajador incapacitado goza de una proteccién constitucional reforzada, que
implica que durante el periodo en el cual se encuentra ausente de sus
actividades, por enfermedad debidamente certificada, no puede ser despedido por
su empleador en razén a dicha circunstancia, lo cual supone también que se
mantenga vigente su vinculacion a la seguridad social en salud, pensiones y riesgos
profesionales. Esto ultimo, con el fin de mantener activos los beneficios econémicos
y asistenciales que se derivan de tal vinculacion. Lo anterior surge como garantia
del derecho a la estabilidad laboral que demandan las personas que se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta, como es el caso de quien padece una
limitacion fisica, psiquica o sensorial. Sobre el punto, la Corte ha sostenido lo
siguiente:

"En el marco de las relaciones de trabajo, la proteccion especial a quienes por
su condicion econdmica, fisica 0 mental se encuentran en circunstancias
de debilidad manifiesta o indefension, implica la titularidad del derecho
fundamental a la estabilidad laboral reforzada, esto es, (i) el derecho a
conservar el empleo, (i) a no ser despedido en razon de la situacion de
vulnerabilidad, (iii) a permanecer en él hasta que se configure una causal
objetiva que amerite la desvinculacion laboral y (iv) a que la autoridad laboral
respectiva autorice el despido con base en la verificacion previa de dicha
causal, a fin de que el despido pueda ser considerado eficaz".[17]



Si el ordenamiento juridico le reconoce al trabajador incapacitado la condicion de
sujeto de especial proteccidn, que se traduce en el derecho a recibir un tratamiento
especial en el ambito de la relacion de trabajo, tal condicion resultaria inocua si a
éste no se le garantiza que, durante el periodo que permanezca incapacitado para
laborar, pueda percibir un ingreso equivalente a un porcentaje razonable de su
salario, maxime si dicho emolumento constituye su Unica fuente de sostenimiento.
Para que la especial proteccion constitucional sea real y efectiva, debe entenderse
que el derecho a la estabilidad laboral reforzada es omnicomprensivo, y en tal
sentido, implica no soélo la garantia de permanencia en el empleo y su vinculacién
al Régimen de Seguridad Social en Salud, sino también la posibilidad de recibir un
ingreso equivalente al salario que percibe, bien sea a titulo de incapacidad o de
indemnizacion.

No resultaria coherente con el ordenamiento constitucional, que mientras el Sistema
General de Riesgos Profesionales garantiza integralmente todas las prestaciones
asistencias y economicas que se derivan de la incapacidad laboral por enfermedad
profesional, otorgandole al trabajador un subsidio por incapacidad temporal
equivalente al salario desde el inicio de la incapacidad hasta el momento de su
rehabilitacion, incluso aquellas que superan los 180 dias, no suceda lo mismo en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando se trata de una incapacidad
que surge por enfermedad de origen comun. Ello, comporta una discriminacién que
no es constitucionalmente admisible, como quiera que el origen de la enfermedad
no debe ser factor determinante del grado de proteccion que merece el trabajador
incapacitado. En cualquier circunstancia, quien se encuentre imposibilitado fisica,
psiquica o sensorialmente para desempefiar su trabajo, igualmente requiere de los
ingresos necesarios que le permitan subsistir de manera digna y, en tal sentido, es
titular de la proteccién que le otorga el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, el articulo
227 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 23 del Decreto 2461 de 2001, el
trabajador incapacitado tiene derecho a que la E.P.S. a la cual se encuentre afiliado,
le reconozca y pague las incapacidades laborales generadas por enfermedad de
origen comun hasta el dia 180. A partir del dia 181, el pago de dicha prestacién se
encuentra a cargo de la respectiva A.F.P. a la cual se encuentra afiliado el
trabajador, hasta que se produzca el dictamen de pérdida de la capacidad laboral y
como resultado del mismo, se llegue a la conclusion de que aquel tiene derecho al
reconocimiento de la pensién de invalidez. En caso contrario, y en la medida en que
se sigan generando incapacidades laborales, la A.F.P. debe continuar con el pago
de las mismas, hasta que el médico tratante emita un concepto favorable de
recuperacion o se pueda efectuar una nueva calificacion de invalidez.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta las consideraciones precedentes, la
Sala procede a realizar el estudio del caso concreto.

6. Caso Concreto.



Con fundamento en la resefia factica expuesta y las pruebas que obran dentro del
expediente, la Sala de Revision encuentra acreditados los siguientes hechos:

o Que el sefor Carlos Fernando Cifuentes Orozco, de 44 afios de edad, se
encuentra afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
Pensiones y Riesgos Profesionales, a través de Coomeva E.P.S., Proteccion
A.F.P. y Suratep A.R.P., respectivamente, en calidad de cotizante
dependiente de la empresa Tampa Cargo S.A.

o Que actualmente el sefior Carlos Fernando Cifuentes Orozco reporta mas
700 dias de incapacidad, como consecuencia de una enfermedad de origen
comun denominada "dedo en martillo" del pie derecho, que derivd en
una osteomielitis. Incapacidades de las cuales Coomeva E.P.S. le pago los
primeros 180 dias y la A.F.P. asumio el pago de las incapacidades generadas
a partir del dia 181 hasta la fecha de calificacion de pérdida de la capacidad
laboral, pero no las que surgieron con posterioridad al dictamen de invalidez.

o Que el 28 de febrero de 2008, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
le dictaminé al sefior Carlos Fernando Cifuentes Orozco, el 21.80% de
pérdida de la capacidad laboral, generada por enfermedad de origen comun.
Apelado dicho dictamen, la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez
aumento dicho porcentaje en un 36.67%.

o Que en la actualidad, el sefior Carlos Fernando Cifuentes continda vinculado
a la empresa Tampa Cargo S.A, pero no recibe ninguna clase de
remuneracion por motivo de su incapacidad para laborar.

o Que el accionante, actualmente, no cuenta con los recursos econdmicos
suficientes para proveerse el sustento diario y el de su familia, dado que no
recibe su salario y no cuenta con ningun otro ingreso que garantice su minimo
vital y le permita vivir en condiciones dignas.

En efecto, mediante comunicacion del 20 de noviembre de 2009, la Secretaria
General de la Corte Constitucional informé al Despacho, que el 19 de noviembre de
20009, se recibid, via fax, escrito firmado por el actor, en el que manifesto lo siguiente:
"me encuentro en una dificil situacién econémica ya que ni la empresa, ni coomeva
me pagan las incapacidades y en este momento me encuentro muy afectado para
poder sobrevivir, y ain en este momento estoy sobreviviendo de la caridad de la
gente que me ayuda para poder salir adelante, ya que ni siquiera cuento con dinero
para asistir a las citas médicas". (Sic) Cabe resaltar, que la anterior afirmacién no
fue desvirtuada por las entidades accionadas.

A partir de la argumentacion expuesta, se recuerda que en el presente caso le
corresponde a la Corte determinar si las entidades accionadas, vulneraron los
derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad del sefior Carlos Fernando
Cifuentes Orozco, al no efectuar el pago de las incapacidades laborales expedidas
por su médico tratante, a consecuencia de la osteomielitis que padece, y que se
generaron con posterioridad al dictamen de invalidez, en el que se determin6 una
pérdida de la capacidad laboral inferior al 50%. Lo anterior, por considerar que,
legalmente, no se encuentran obligadas a asumir dicha prestacion.



6.1. En este sentido, la Sala debe establecer si hay lugar al pago de incapacidades
laborales mayores a 180 dias y, dado el caso, a quien le corresponde asumir dicha
prestacion.

Previamente, es importante resaltar que, en principio la controversia plateada
deberia ser resuelta por los jueces ordinarios competentes, como quiera que se
trata de prestaciones de orden laboral que escapan del &mbito de proteccion de la
accion de tutela. No obstante, en la medida en que se encuentra suficientemente
acreditada la ocurrencia de un perjuicio irremediable, que se deriva de la afectacién
del minimo vital del accionante, como quiera que la prestacion reclamada constituye
la Unica fuente de ingresos para garantizar su digna subsistencia y la de su familia,
es procedente la intervencion del juez constitucional, en aras de amparar los
derechos fundamentales cercenados, méaxime cuando la manifestacion de
incapacidad econémica que hiciere el actor nunca fue desvirtuada por las entidades
accionadas.

Sobre este particular, se resalta la manifestacion expresa del accionante, a solicitud
de esta Sala de Revisidn, en lo que reitera que sobrevive de la solidaridad de sus
amigos y familiares debido a que no percibe su salario y tampoco recibe ningun
ingreso adicional que le permita satisfacer sus necesidades personales y familiares,
y vivir en condiciones acordes con su dignidad humana.

6.2. Aclarada la procedibilidad del amparo constitucional, conviene establecer, en
primer lugar, cuales son las normas del Sistema General de Seguridad Social que
se circunscriben a las especificidades de este asunto, para efectos de su aplicacion.

Asi las cosas, ha quedado establecido que el sefior Carlos Fernando Cifuentes
Orozco presenta una disminucién del 36.67% de su capacidad laboral, como
consecuencia de una enfermedad de origen comun, denominada dedo en gatillo del
pie derecho, que derivé en una "osteomielitis”, y que por ese motivo, se le dictaminé
una incapacidad permanente parcial. Al tratarse de una contingencia de origen
comun o no profesional, es claro que para el caso no aplican las normas que rigen
el Sistema General de Riesgos Profesionales, es decir, el Decreto 1295 de 1994 y
la Ley 776 de 2002, y, en consecuencia, se concluye que SURATEP A.R.P. no ha
vulnerado los derechos fundamentales del accionante.

Asi, el régimen aplicable, para efectos del reconocimiento y pago de las
incapacidades laborales generadas por la enfermedad que padece el actor, es el
referido para todas las incapacidades por enfermedad de origen comun,
contemplado en el régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, mas especificamente, en el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, en
consonancia con el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y el Decreto 2463
de 2001.

Como quedo expuesto en la parte considerativa de esta providencia, en principio,
es la Entidad Promotora de Salud la obligada a reconocer y a pagar a sus afiliados
las incapacidades laborales que surjan como consecuencia de una enfermedad de



origen comun o no profesional, debidamente certificada, hasta el dia 180. Ello, con
el objeto de que durante el tiempo en el que el trabajador se encuentra ausente de
sus actividades, y mientras se produce su recuperacién, cuente con los medios
econdémicos necesarios que le permitan proveerse el sustento diario y el de su
nacleo familiar.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala también es claro que, Coomeva E.P.S. no
ha vulnerado los derechos fundamentales del accionante, toda vez que cumplié con
la obligacion legal de pagar las incapacidades correspondientes a los primeros 180
dias.

Ahora bien, como la patologia que aqueja al actor persiste, y en esa medida, se han
generando incapacidades que superan los 180 dias, una interpretacién del articulo
23 del Decreto 2463 de 2001conforme con la Constitucion Politica, permite concluir
que es la A.F.P., para el caso, PROTECCION S.A., quien debe asumir el pago de
dicha prestacion.

Lo anterior, en razén a que la norma en cita, al establecer que es posible postergar
el tramite de calificacion ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez hasta
por 360 dias, y que en ese lapso, la A.F.P. debe otorgarle al trabajador un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando, es decir, la que estaba a cargo
de la E.P.S., permite entender que es a esa entidad a quien le corresponde asumir
el pago de las incapacidades a partir del dia 181 hasta la fecha en que se produzca
el dictamen de invalidez, por lo menos, por 360 dias mas.

Para la Sala, una interpretacion mas amplia del articulo 23 del Decreto 2463 de
2001, acorde con los principios y valores constitucionales, como quiera que se trata
de sujetos de especial proteccion, exige un analisis detenido de la situacion
particular, en el evento en el que el dictamen no arroje el porcentaje requerido para
ser beneficiario de la pension de invalidez, ni exista concepto favorable de
recuperacion como sucede en este asunto, y aun asi, la persona continte
imposibilitada para trabajar.

En esa medida, se entiende que el trabajador discapacitado, no pude quedar
desprotegido al interior del Sistema de Seguridad Social, soportando la carga de
tener que afrontar una enfermedad, sin posibilidad de subsistir dignamente, en el
sentido de no recibir un ingreso transitorio, equivalente a un porcentaje razonable
del salario que venia devengando.

Por lo tanto, para el caso del sefior Carlos Fernando Cifuentes, se aplicara la
interpretacion del Decreto 2463 de 2001 mas favorable a su situacion, en el
entendido de que, tratAndose de una incapacidad que excede los 180 dias, sin que
exista concepto favorable de recuperacion, y como quiera que el porcentaje de la
primera calificacién no fue suficiente para obtener la pension de invalidez, tiene
derecho a recibir de la A.F.P. Proteccion S.A. una indemnizacion equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando por parte de la E.P.S. Ello, hasta que su médico
tratante emita un concepto favorable de recuperacion que le permita en el corto



plazo reincorporarse a sus actividades o se lleve a cabo una nueva evaluacion de
su capacidad laboral, que le permita acceder a la pension de invalidez.

En todo caso, de estar en desacuerdo con la decision adoptada, el fondo de
pensiones Proteccion S.A., queda en libertad para adelantar las acciones judiciales
gue considere pertinentes, a fin de obtener, de quien cree que esta legalmente
obligado a ello, el reembolso de las sumas entregadas al accionante por las
incapacidades laborales reconocidas.

Se reitera que, en virtud del derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada
que demandan las personas que poseen alguna limitacion fisica, psiquica o
sensorial, como es el caso del accionante, la empresa Tampa Cargo S.A. debe
garantizarle a éste su permanencia en el empleo y continuar con el pago de los
aportes correspondientes a salud, pensiones y riesgos profesionales.

7. Decision que debe adoptar la Corte en el presente asunto.

Como quiera que en este caso se ha demostrado la procedencia excepcional de la
accion de tutela para el reconocimiento y pago de prestaciones economicas de
indole laboral, esto es, la afectacién del minimo vital del accionante y la falta de
idoneidad y eficacia de los medios ordinarios de que dispone, esta Sala de Revision
concedera el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad
social invocados por el sefior Carlos Fernando Cifuentes. En consecuencia, se
ordenara a COOMEVA E.P.S. que autorice, si aun no lo ha hecho, las incapacidades
laborales expedidas por el médico tratante en su favor y a PROTECCION S.A.
Pensiones y Cesantias, que efectle el pago de las mismas, hasta que se emita un
concepto favorable de recuperacion o se pueda efectuar una nueva calificacion de
invalidez por parte de la entidad competente para ello.

Para el caso el caso de autos, se tiene que la demandante es una persona
que amerita proteccion, al encontrarse en situacion especial, pues si bien es
cierto fue calificada con pérdida de capacidad laboral de 30%, circunstancia que
le impide seguir desarrollando la actividad que desempefia, razén por la cual
como lo indica la accionante su médico tratante luego de haber cumplido los 180
dias de incapacidad y asi mismo luego de realizarsele calificacién de capacidad
laboral le contindo expidiendo incapacidades, las cuales al no serle pagadas por
la entidad accionada vulneran su derecho al minimo vital, razén para tutelarle el
derecho al minimo vital que le asiste a la parte accionante, al ser claro que al
haberse emitido dentro del término de ley, el concepto de rehabilitacién de
manera desfavorable por parte de la NUEVA EPS, y la calificacion de capacidad
laboral de la accionante por parte de COLPENSIONES inferior al 50% y por
ende no tener derecho a una pension de invalidez, hasta tanto no obre un
concepto favorable de recuperaciéon o una nueva calificacion de invalidez.



Asi las cosas, ha de tutelarse el derecho fundamental al minimo vital y a la
seguridad social de la accionante sefiora FLOR CIRENIA ROA OSORIO,
ordenandosele a COLPENSIONES para que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas contadas a partir de la notificacion de esta providencia, proceda a
realizar los tramites para el pago del subsidio por incapacidad a que tiene
derecho la sefiora FLOR CIRENIA ROA OSORIO, y que el fueron expedidas e
los meses de noviembre y diciembre de 2019 y enero de 2020.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y UNO DE FAMILIA DE
BOGOTA, D.C., ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER la proteccion del derecho fundamental al minimo vital y
a la seguridad social de la accionante FLOR CIRENIA ROA OSORIO.

SEGUNDO: ORDENAR a Colpensiones que en el término de cuarenta y ocho
(48) horas, contadas a partir de la notificacion de esta providencia, proceda a
realizar los trdmites para el pago del subsidio por incapacidad a que tiene
derecho la sefiora FLOR CIRENIA ROA OSORIO vy que le fueron otorgadas en
los meses de noviembre y diciembre de 2019 y enero de 2020

TERCERO: Notificar esta providencia por el medio mas expedito a las partes.

CUARTO: En caso que la presente providencia no fuere impugnada, enviese
a la H. Corte Constitucional para su revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

MARIA EMELINA PARDO BARBOSA
JUEZ

JUEZ - JUZGADO 031 DE CIRCUITO FAMILIA DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE
BOGOTAD.C,,
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