ACCION DE TUTELA
680014003024-2022-00346-00
JESSICA LORENA MORA LAGUNA Vs
NUEVA EPS y PORVENIR AFP

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

JUZGADO VEINTICUATRO CIVIL MUNICIPAL DE BUCARAMANGA
SENTENCIA DE TUTELA
Bucaramanga, treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022)

Procede el despacho a proferir sentencia dentro del presente asunto, a términos del
articulo 22 del Decreto 2591 de 1991, previo los siguientes,

I. ANTECEDENTES

JESSICA LORENA MORA LAGUNA, formul6 accién de tutela en nombre propio, por
considerar que las entidades accionadas han vulnerado sus derechos
fundamentales, con base en los hechos que a continuacion se sintetizan:

e Comenta que se encuentra afiliada a PORVENIR A.F.P y a la NUEVA EPS, en
calidad de trabajadora de la empresa ORGANIZACION SERVICIOS Y
ASESORIAS S.AS.

e Sefiala ademas que padece de dependencia funcional anterior 0/100 total -//-
actual 35/100 severa; malformacién arteriovenosa; secuelas de malformacion;
trastorno del ojo y de sus anexos; otalgia; vértigo; hipoacusia; paralisis facil
izquierda (iagoftalmos severo, regular fenbmeno de bell) y disfagia, con
ocasion de una enfermedad de origen comun.

¢ Indica que, con ocasion de los padecimientos anteriormente referidos, se han
generado las siguientes incapacidades:

INCAPACIDADES PEMDIEMTES POR RECONOCIMIENTO
INFERICORES A 180 DIAS (Nueva Eps)
NUMERO
F. INICIO F. FINAL
DOCUMENTO| APELLIDOS Y NOMBRES ; 7 . . DIAS
IDENTIDAD (DD/MM/AAAA)DD/MM/AAAA)
FMORA LAGUMA JESSIC A I ,
10987023558 - H_I AJESSIC 25/0%/2021 29/09/2021 &
LOREMA
MORA LAGUMA JESSIC A, R ,
1098702358 L :H_I AJESSIC 22/11,/2021 28/12/2021 30
LOREMA
FMORA LAGUMA JESSIC A . ,
1098702358 L _H_I A JESSIC 29/12/2021 2702022 30
LOREMNA
FMORA LAGUMA JESSIC A . ,
1098702358 - _H_I AJESSIC 28/01 /2022 27/02/2022 31
LOREMA
MORA LAGUMNA JESSIC A v ,
1098702358 - :H_I ARG 28/02/2022 29703/ 2022 30
LOREMA
TOTAL DIAS: 125
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INCAPACIDADES PENDIENTES POR RECONOCIMIENTO
SUPERIORES A 180 DIAS (Porvenir A.F.P)
NUMERO
F. INICIO F. FINAL
DOCUMENTO| APELLIDOS ¥ NOMBRES |, " ™ - P DIAS
DENTIDAD (DD/MM/AAAA)|(DD/MM/AAAA)
MORA LAGUNA JESSICA . .
1098702358 | o YA so0ar2022 | 2870472022 | 30
MORA LAGUNA JEssical ., ., |
1098702358 SUGIESCA 29/04/2022 | 2870872022 | 30
MORA LAGUNA JEssical ., _, |
1098702358 S YA 2902022 | 2770872022 | 30
TOTAL DIAS: | 50

e Destaca que, la NUEVA EPS, mediante comunicacion del pasado 3 y 10 de
marzo, negd el pago de las prestaciones econdmicas a las que ha venido
haciendo alusion, bajo el argumento de que el afiliado presenta Concepto
de Rehabilitacion DESFAVORABLE, sin calificacion de Pérdida de la
Capacidad Laboral y, que por tal motivo, corresponde al Fondo de Pensiones
la obligacion inmediata de otorgar la pensién de invalidez y asumir las
prestaciones econOmicas a que hubiera lugar, olvidado que las mismas
corresponde al periodo de los 180 dias.

e También asegura que en el fondo de pensiones POVERNIR AFP se
abstuvieron de radicar la solicitud de reconocimiento y pago de incapacidades
agui reclamadas, aduciendo que su caso se encuentra en proceso de pension.

e Pone de presente que su empleador continta efectuando de manera oportuna
los aportes al sistema de seguridad social en salud, asi como también que la
falta de pago del auxilio econdmico se encuentra generandole una afectacion
gravisima a su minimo vital y el de su familia, toda vez que aquél constituye su
anico sustento.

IIl. DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS

Aduce la accionante que la parte accionada se encuentra vulnerando sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la salud, a la dignidad humana, a la vida en
condiciones dignas y a la seguridad social, por lo que solicita, ordenar a la NUEVA
EPS Y/O PPORVENIR AFP, segun corresponda, el pago de las incapacidades
laborales otorgadas por los médicos tratantes con ocasion de sus padecimientos.

[ll. ACTUACION PROCESAL

La presente accion de tutela fue admitida en providencia del 15 de junio del afio en
curso, en la cual se dispuso notificar a la NUEVA EPS y PORVENIR AFP, ademas se
dispuso vincular a la ORGANIZACION SERVICIOS Y ASESORIAS S.AS. y a la
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, con el objeto de que se pronunciaran
acerca de cada uno de los hechos referidos en el escrito constitucional.
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IV. CONTESTACION A LA TUTELA

PORVENIR AFP

Puntualiza que las incapacidades comprendidas a partir del dia 3 al 180, le
corresponde asumirlas a la NUEVA EPS, advirtiendo que comoquiera que dicha
entidad emitié concepto desfavorable de rehabilitacién el 6 de noviembre de 2021
y segun lo dispuesto en el Decreto 19 de 2012, no es procedente cancelar las
posteriores al dia 180, sino iniciar la calificacion de pérdida de capacidad laboral
de la afiliada, lo cual, tuvo lugar a través del dictamen proferido el pasado 21 de
mayo, en el cual se calific6 a JESSICA LORENA MORA LAGUNA CON 62.2% de
PCL con fecha de estructuracion 06/05/2022, de origen comun vy, por
consiguiente, el 9 de junio ultimo, radicé los documentos requeridos para
establecer si cumple con los requisitos para que aquélla acceda a la pensién de
invalidez, encontrandose a la fecha en dicho proceso.

De otra parte, sefiala que la accionante desconoce el caracter subsidiario de la
accion de tutela, toda vez que para obtener el reconocimiento y pago de
incapacidades, aquélla cuenta con otro mecanismo judicial ante la jurisdicciéon
ordinaria, maxime cuando no demuestra en el diligenciamiento la existencia de un
perjuicio irremediable; aunado a lo anterior, alude falta de vulneracién de
derechos fundamentales por parte de esa AFP, toda vez que su actuacion se ha
cefiido a observar la normatividad del Régimen General de Seguridad Social
Integral.

Por lo expuesto, solicita denegar o declarar improcedente el presente amparo
constitucional.

ORGANIZACION SERVICIOS Y ASESORIAS SAS

Contesta a su vinculacibn manifestando, que actualmente la accionante se
encuentra vinculada a la entidad a través de un contrato de trabajo por la
duracion de la obra o labor, advirtiendo que desde el inicio de su relacion laboral
la afilio al Sistema de Seguridad Social en Salud, Pensiones y Riesgos Laborales,
sin presentar mora en el pago de las mismas; asimismo informa, que la fecha
ninguna de las entidades accionadas ha realizado el pago de las incapacidades
otorgadas a la accionante JESSICA LORENA MORA LAGUANA, sin que pueda
atribuirsele responsabilidad alguna en ese sentido y, por tanto, no se opone a las
pretensiones de la tutela, pero si a que se le ordene responder por una prestacion
gue no le corresponde por ley.

ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES

Luego de referirse a los antecedentes de la tutela, al marco normativo de la
entidad, a los derechos fundamentales presuntamente vulnerados y al régimen
del reconocimiento y pago de incapacidades, sefala para el caso en concreto,
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que no es funcion de esa entidad el pago de incapacidades inferiores a 540 dias,
por ende, no hay legitimacion en la causa por pasiva; sin embargo, sugiere tener
en cuenta los articulos 1° Decreto 2943 de 2013, 41 de la Ley 100 de 1993 y 67
de la ley 1753 de 2015, mismos que establecen las entidades que deben asumir
la cancelacion de las prestaciones economicas dependiendo de la duracién de las
mismas, asi como también ratifican que aquéllas no se encuentran a su cargo.

Solicita negar la presente accion tutelar respecto de dicha entidad, toda vez que
no ha desplegado ningun tipo de conducta que vulnere los derechos
fundamentales de la accionante y consecuentemente su desvinculacién del
presente tramite constitucional.

NUEVA EPS

Indica que, verificado el sistema integral de la EPS, advierte que la accionante se
encuentra activa para recibir asegurabilidad y pertinencia en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud en el Régimen Contributivo categoria A, como
también que presenta concepto de rehabilitacion desfavorable que le fue
notificado a la Administradora del Fondo de Pensiones, por lo que, conforme a lo
establecido en el Decreto 019 de 2012, es ésta ultima entidad, quien debe asumir
el valor de las prestaciones econémicas reclamadas por la afiliada hasta tanto se
realice la calificacion de pérdida de capacidad laboral; advirtiendo que es deber
del empleador o aportante, cobrar a la EPS los valores por licencias y/o
incapacidades y reconocer en la periodicidad de la némina dichos valores a sus
empleados, sin que en ningln caso se pueda trasladar dicha responsabilidad a su
trabajador, motivo por el cual, la EPS no esta facultada para proceder con el pago
directamente al afiliado.

De otra parte, refiere que la accion de tutela no es el mecanismo idéneo para
solicitar reconocimientos de tipo econdmico por refiir con el principio de
subsidiariedad, toda vez que para el efecto existen otros medios juridicos
previstos en la normatividad vigentes ante la Superintendencia de salud y la
jurisdiccion laboral, méxime cuando no existen elementos objetivos que puedan
inferir una amenaza o vulneracion cierta de derechos fundamentales, aclarando
gue la negativa en el pago del auxilio econébmico aqui reclamado es una conducta
legitima, ya que las EPS’s reconoceran y pagaran a los cotizantes las
incapacidades derivadas de enfermedad general de origen comun del dia 3 hasta
el dia 180 cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el
meédico tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento medico, el
paciente no haya tenido recuperacion durante el curso de la
enfermedad o lesion que origind la incapacidad por enfermedad general de
origen comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencion y las
recomendaciones del meédico tratante y cuando por enfermedades
concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que prolonguen el
tiempo de recuperacion del paciente.

Por dltimo, trae a colacion como apoyo a sus argumentos un caso que dice ser
similar al hoy bajo estudio proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en restitucion de tierras de Barrancabermeja — Santander y
ademas solicita denegar por improcedente la presente accion constitucional, asi
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como también conminar a PORVENIR S.A. a asumir el pago de la incapacidades
a partir del dia 181 hasta que el afiliado pueda reintegrarse a sus labores o hasta
que pueda acceder a la pension de invalidez y determinar el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral de la accionante.

V. CONSIDERACIONES
1. De la competencia

Es competente este despacho judicial, para proferir sentencia dentro de la accion de
tutela de la referencia con fundamento en el articulo 86 de la C. P., en armonia con
las normas contenidas en el Decreto 2591 de 1991.

2. De la legitimacién y procedencia de la acciéon de tutela
2.1. Legitimacion por activa

Determina el articulo 86 de la Constitucion Politica que la accién de tutela es un
mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona a fin de reclamar la
proteccion de sus derechos fundamentales. En esta ocasiéon JESSICA LORENA
MORA LAGUNA, en nombre propio solicita se amparen sus prerrogativas
constitucionales al minimo vital, a la salud, a la dignidad humana, a la vida en
condiciones dignas y a la seguridad social, por tanto, se encuentra legitimada.

2.2. Legitimacion por pasiva

NUEVA EPS y PORVENIR AFP, son entidades privadas que prestan un servicio
publico en el sistema de Seguridad social, por lo que, de conformidad con el articulo
42 del Decreto 2591, se encuentran legitimadas como parte pasiva, amén de ser las
entidades a las cuales se les imputa responsabilidad en la presunta vulneracion de
derechos fundamentales que invoca la accionante.

3. Problema Juridico

Corresponde al despacho determinar en primer lugar si es procedente la accion de
tutela para obtener el reconocimiento y pago de incapacidades médicas. Si tras este
analisis se comprueba que la intervencion de la justicia constitucional es procedente,
y hay cabida para un estudio de fondo, debera determinarse si la NUEVA EPS
vulnera los derechos fundamentales de la accionante, al no pagar las incapacidades
medicas que le fueron prescritas hasta los 180 dias, arguyendo que presentaba
concepto de rehabilitacion desfavorable y que por tanto correspondia la Fondo de
Pensiones, al cual se encuentra vinculada asumir dichas prestaciones, asi como
también si PORVENIR AFP hizo lo propio al no radicar las incapacidades de la
actora sefialando su imposibilidad porque su caso se encuentra en proceso para
obtener la pension de invalidez.

4. Marco Jurisprudencial

4.1. Delaaccion de tutela
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El articulo 86 de la Carta Politica de Colombia, prevé que toda persona tendra
derecho a presentar accion de tutela, con el fin de reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actie en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
Constitucionales Fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados, por la accién u omisién de cualquier autoridad publica, o por quien
preste servicios publicos.

En términos del articulo 86 constitucional, la accién de tutela es un mecanismo de
defensa judicial que permite la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
de una persona, cuando la accion u omision de cualquier autoridad publica o incluso
de los particulares?, vulnera o amenaza tales derechos constitucionales?.

Este mecanismo privilegiado de proteccion, es, sin embargo, residual y subsidiario.®,
en concordancia con el articulo 6to. del Decreto 2591 de 1991, sélo procede la
accion de tutela cuando (I) el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial
en el ordenamiento, caso en el cual la acciéon de tutela entra a salvaguardar de
manera inmediata los derechos fundamentales invocados, o (lI) cuando existiendo
otro medio de defensa judicial, éste no resulta idoneo para el amparo de los
derechos vulnerados o amenazados,* o (lll) cuando existiendo el medio idéneo
alternativo de defensa judicial, la accién de tutela procede como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable® a los derechos fundamentales.

4.2 Procedibilidad excepcional de la accién de tutela para el pago de
incapacidades laborales. Reiteracion de jurisprudencia

El numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, establece que la accion de
tutela no procedera “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales,
salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”. Del concepto desarrollado por esta disposicion, se entiende que la
accion de tutela “fue disefiada como un mecanismo constitucional de caracter
residual que procede ante la inexistencia o ineficacia de otros mecanismos judiciales
que permitan contrarrestar la inminente vulneracion de los derechos fundamentales
de los ciudadanos”.

El alcance que la Corte Constitucional le ha dado al articulo 6° del Decreto 2591 de
1991 establece condiciones bajo las cuales, aun frente a la existencia en el
ordenamiento juridico de otros mecanismos ordinarios idéneos, ante la inminente
vulneracion de un derecho fundamental, la accion de tutela resulta procedente.

1 En los términos que senala el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2 Corte Constitucional. SU-1070 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivino.

3 Ver entfre otras las sentencias T-827 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-648 de 2005 M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa; T-1089 de 2005.M.P. Alvaro Tafur Gdlvis; T-691 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio y T-015 de 2006
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

4 Lo que permite que la accidon de tutela entre a proteger de manera directa los derechos presuntamente
vulnerados.

5 Sobre la procedencia de la accién de tutela como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio irremediable,
resultan relevantes las sentencias C-1225 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; SU-1070 de 2003, M.P. Jaime
Coérdoba Trivifio; SU-544 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett; T-1670 de 2000 M.P. Carlos Gaviria Diaz, y la T-225
de 1993 en la cual se sentaron la primeras directrices sobre la materia, que han sido desarrolladas por la
jurisprudencia posterior. También puede consultarse la sentencia T-698 de 2004. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes y la
sentencia T-827 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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Es asi como, si bien por regla general las reclamaciones de acreencias laborales
deben ser ventiladas ante la justicia ordinaria laboral y el procedimiento jurisdiccional
ideado por la Ley 1122 de 2007 ante la Superintendencia Nacional de Salud, ha
sostenido la Corte Constitucional en numerosos casos similares al presente, que la
accion de tutela, de manera excepcional, resultara procedente para reconocer el
pago de incapacidades médicas. Esto, en el entendiendo que al no contar el
trabajador con otra fuente de ingresos para garantizar su sostenimiento y el de las
personas que dependan de él,la negativa de una E.P.S de cancelar las
mencionadas incapacidades puede redundar en una vulneracion a los derechos al
minimo vital, seguridad social y vida digna, caso en el cual es imperativa la
intervencién del juez constitucional.

Frente al tema particular ha reiterado la jurisprudencia, en sentencias tales como la
T-291 de 2020, lo siguiente:

“(...)En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica®, el
articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 y la reiterada jurisprudencia constitucional
sobre la materia, la accién de tutela tiene un caracter residual y subsidiario. Por lo
anterior, solo se pude acudir a ella i) cuando el presunto afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial; o ii) cuando existiendo, ese medio carezca de
idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e integral los
derechos fundamentales invocados, a la luz de las circunstancias del caso
concreto. Ademas, procedera como mecanismo transitorio cuando se interponga
para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable en un derecho
fundamental. En el evento de proceder como mecanismo transitorio, el accionante
debera ejercer la accién preferente en un término maximo de cuatro (4) meses a
partir del fallo de tutela’ y la protecciéon se extendera hasta tanto se produzca una
decision definitiva por parte del juez ordinario.

La Corporacion ha sostenido, que el medio de defensa judicial resulta ser idéneo
cuando es materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos
fundamentales, y efectivo, cuando esta disefiado para brindar una proteccion
oportuna a los derechos amenazados o vulnerados®.

De acuerdo con el sistema normativo colombiano actual, el recurso ordinario apto
para ventilar las pretensiones de indole econdémico -especificamente el tendiente a
obtener el pago del subsidio de incapacidades laborales- es la accion laboral ante
la jurisdiccion ordinaria®.

® Constitucion Politica, art.86: “Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
7D.2591/91, Art. 8.

8 T-211 de 2009, T-222 de 2014, SU-961 de 1999.

® A partir de la vigencia de la Ley 1949 de 2019, la Superintendencia Nacional de Salud no es competente para
conocer de demandas cuya pretensién sea el reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas, tales como
incapacidades, licencias de maternidad y/o paternidad. Esto, debido a que el articulo 6° de la ley en comento
suprimid el literal g, que el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 habia adicionado al articulo 41 de la Ley 122 de
2007 y, que en su tenor sefialaba como competencia de la Superintendencia, en virtud de su funcion
jurisdiccional, el “Conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas por parte
de las EPS o del empleador”. De manera que actualmente, el Gnico competente para conocer de estos asuntos, es
la jurisdiccion del trabajo, conforme al numeral 4° del articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, modificado por el art.622 de la Ley 1564 de 2012, que prevé como asunto a su cargo el decidir
sobre “Las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de
responsabilidad médica y los relacionados con contratos".
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Sin embargo, la corporacion excepcionalmente ha permitido la procedencia de la
accion de tutela, atendiendo a las circunstancias especiales y a la situacion de
cada individuo, que hace que la intervencion del juez constitucional se haga
necesaria e inminente.

Asi, en diferentes pronunciamientos de la corporacion, con el fin de determinar la
procedencia de la accién de amparo cuando media este tipo de pretensiones, se
han ponderado aspectos como la edad del presunto afectado (menor de edad,
adulto mayor), la situacion econdmica, el estado de salud del solicitante y de su
familia, el grado de afectacién que tendrian sus derechos fundamentales ante la
falta de pago de la prestacibn econémica solicitada (minimo vital), asi como la
actividad administrativa adelantada para obtener la proteccion de sus derechos.

El pago de incapacidades a una persona que sufre una afectacion en su salud, se
encuentra intimamente relacionado con el derecho fundamental i) a la salud “en
la medida gue permite al afiliado disponer de una suma de dinero periddica a
pesar de que en estricto sentido no exista prestacion de servicio,
circunstancia que contribuird a la recuperacion satisfactoria de su estado de salud,
puesto que le permite seguir con el tratamiento prescrito por el médico tratante y
guardar el reposo requerido para su 6ptima recuperaciéon” y ii) el derecho al
minimo vital, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, “por cuanto
constituye la Unica fuente de ingresos econdémicos que permiten satisfacer las
necesidades basicas personales y familiares del actor, en la medida que posibilita
la conservacién del giro ordinario del proyecto vital del beneficiario y de su grupo
familiar’*.(...)” -subraya y negrilla del despacho-

En ese orden de ideas, el no pago de las incapacidades médicas, si bien
constituyen per se el desconocimiento de un derecho laboral, también pueden
generar una afectacion directa al minimo vital, a “la salud y en casos extremos poner
en peligro la vida, si la persona se siente obligada a interrumpir su licencia por
enfermedad y a reiniciar sus labores para suministrar el necesario sustento a los
suyos”.

En conclusion, toda vez que la negativa de pago de una indemnizacion médica
puede generar la afectacion de los derechos al minimo vital, seguridad social, salud y
vida en condiciones dignas del trabajador afectado, por la gravedad que las
consecuencias de esa negativa pueden generar en sus derechos fundamentales,
evento en el cual, la accion de tutela sera procedente.

4.3. Reglas relativas al pago de incapacidades

Frente a la responsabilidad en el pago de las incapacidades el legislador establecié
gue las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 estan a cargo de las entidades
promotoras de salud, y el trdmite tendiente a su reconocimiento debe adelantarlo el
empleador, conforme lo dispone el articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012.
Respecto de las incapacidades que persisten y superan el dia 181 al dia 540, estan a
cargo de las Administradoras de Fondo de Pensiones, ya sea que exista concepto
favorable o desfavorable de rehabilitacion, segun lo ha reiterado la jurisprudencia
constitucional. En ese sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-523 de 2022,
sefialo:

10 T-772 de 2007, T-548 de 2012, T-490 de 2015, T-200 de 2017.
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“(...) En cuanto a las incapacidades de origen comun que persisten y superan el dia
181, de acuerdo con la norma citada del Decreto 019 de 2012, los subsidios por
incapacidades del dia 181 al dia 540, estan a cargo de las Administradoras de
Fondos de Pensiones, siempre gue cuenten con el concepto de rehabilitacion por
parte de la EPS, sea este favorable o no para el afiliado. Si bien esto ultimo fue
objeto de debate en tanto se asumia que el pago estaba condicionado a la existencia
de un concepto favorable de recuperacion'!, esta Corporacion ha sido_enféatica en
afirmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la Administradora de
Fondos de Pensiones a la gue se encuentre afiliado el trabajador con
independencia de la decision contenida en el concepto®?.

Asimismo, una vez el fondo de pensiones disponga del concepto favorable
rehabilitacién, podra postergar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad
temporal que otorgd y pagé la EPS™. Sin embargo, en caso de que la AFP decida
utilizar dicha prerrogativa, debera asumir el pago de un subsidio equivalente a la
incapacidad temporal que venia disfrutando el trabajador'®. Contrario sensu, si el
concepto de rehabilitacion que recibe el fondo de pensiones por parte de la EPS, es
desfavorable, la primera debera proceder de manera inmediata a calificar la pérdida
de capacidad del afiliado, toda vez que la recuperacién del estado de salud del
trabajador es médicamente improbable.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

5. Del Caso en concreto

En primer lugar, conforme se establecio en las consideraciones precedentes, a fin de
dilucidar el problema juridico planteado en el presente proveido, es importante
destacar que aun cuando en principio las reclamaciones relativas al reconocimiento y
pago de incapacidades que puedan presentarse entre un afiliado y las entidades del
Sistema de Seguridad Social Integral o su empleador, no podrian ser ventiladas por
via de tutela, por cuanto para ello existe un tramite procesal ante el juez ordinario
laboral, en tratandose de incapacidades laborales, las mismas constituyen el medio
de subsistencia de la persona, que como consecuencia de una afectaciébn en su
estado de salud ha visto reducida la capacidad de procurarse por sus propios medios
los recursos para su subsistencia y la de su familia. De alli que, consecuencialmente,
la accién de tutela se convierta en el medio idéneo para la protecciébn de otros
derechos fundamentales que con tal situacion también pueden resultar afectados,
como el minimo vital y la salud.

En este caso, conforme a lo acreditado en el presente diligenciamiento, ha de decirse
que la accionante JESSICA LORENA MORA LAGUNA, a la fecha de la presentacion
del amparo constitucional con ocasion de sus padecimientos se encontraba
incapacitada (ver fl. 15 pdf. 001DemandaAnexos), lo que significa que las
incapacidades aqui reclamadas constituyen su salario, por lo que con la ausencia de
pago de dicha prestacion se ponen en peligro sus derechos fundamentales y los
integrantes de su nucleo familiar, amén de que su situacién de desventaja derivada
de sus circunstancias de vulnerabilidad, y, por tanto, se estima que la accion de
tutela satisface el requisito de subsidiariedad, pues pese a la existencia de un medio
judicial alterno para efectuar este reclamo, el mismo no resulta eficaz, pues se
requiere de medidas urgentes e impostergables para evitar la configuracion de un

1 Decreto Ley 019 de 2012, art.142, inciso sexto.

12 \/er entre otras, las Sentencias T-097 de 2015, T-698 de 2014, T-333 de 2013, T-485 de 2010 y T-401 de 2017.
13 Decreto Ley 019 de 2012, art.142, inciso sexto.

14 big.

ECJ



ACCION DE TUTELA
680014003024-2022-00346-00
JESSICA LORENA MORA LAGUNA Vs
NUEVA EPS y PORVENIR AFP

dafio, dada su vulnerabilidad originada en la situacion de salud que le ha sido
incapacitante.

Dilucidado lo anterior, se sigue precisando que la sefiora JESSICA LORENA MORA
LAGUNA, efectivamente esta afiliada a la NUEVA EPS en el régimen contributivo,
segun lo inform¢é dicha EPS en la contestacion ofrecida en el presente tramite vy, tal
como se observa de los documentos anexados en la demanda de tutela, ver folios 10
a 30 del pdf. “001DemandaAnexos”. De igual manera, se advierte que a la
accionante le han sido otorgadas incapacidades médicas desde el 29 de noviembre
de 2021, hasta el mes de junio del afio en curso, segun lo expuesto por aquélla y que
no fue controvertido por las entidades accionadas , como también corroborado con
los documentos allegados al diligenciamiento (fls. 10 a 24, contenido en el pdf.
“001DemandaAnexos”).

Ahora bien, la NUEVA EPS manifiesta que no le corresponde asumir el
reconocimiento y pago de las incapacidades reclamadas por la accionante porque la
afiliado presenta concepto de rehabilitacion desfavorable sin calificacion de Pérdida
de la Capacidad Laboral, por tal razon, le corresponde asumirlas al Fondo de
Pensiones PORVENIR vy, a su vez, ésta ultima entidad indica que por tal motivo no
puede proceder al pago de las mismas, maxime cuando ya realiz6 lo de su
competencia, a saber, la calificacion de la pérdida de capacidad laboral de la sefiora
JESSICA LORENA MORA LAGUNA e iniciar el tramite tendiente a establecer si
aguélla cumple con los requisitos para obtener la pension de invalidez.

Bajo ese hilo conductor, debe recordarse que desde el tercer dia hasta el dia 180 de
incapacidad, la obligacion de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las
EPS. A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion econémica
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,
advirtiendose que en este Ultimo evento ha de emprenderse el proceso de
calificacion de pérdida de capacidad, ello conforme a la normativa vigente, esto es, la
ley 100 del1993, el Decreto 2463 de 2001 y el Decreto 019 de 2022, lo anterior ha
sido decantado por la Corte Constitucional en sentencia T-268-2020 asi:

“De igual forma, ha sefialado la Corte® que las incapacidades segin su origen
obedecen a dos tipos:

(i) Por enfermedad de origen laboral: Con ocasién de un accidente de trabajo o
enfermedades laborales. Estas incapacidades son asumidas y pagadas por las
Administradoras de Riesgos Laborales -ARL-, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

Se ha dicho que este pago se efectuara “(...) hasta que: (i) la persona quede
integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo; (ii) se le califique su
estado de incapacidad parcial permanente y en este caso se indemnice; o (iii) en el
peor de los casos se califique la pérdida de capacidad laboral en un porcentaje
superior al 50%, adquiriendo el derecho a la pension de invalidez™®

(i) Por enfermedad de origen comun: De conformidad con los Articulos 227 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo y 23 del Decreto 2463 de 2001, el tiempo de

15Sentencia T-161 de 2019.
16 T-490 de 2015, T-693 de 2017, T- 200 de 2017, T-161 de 2019, entre otras.
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duracion de la incapacidad incide en la denominacibn que se le dé a la
remuneracion que se perciba durante la vigencia de dicha incapacidad. Es asi
como, dentro de los primeros 180 dias se reconocerd el pago de un auxilio
econémico y en tratdndose del dia 181 en adelante, se causara el pago de un
subsidio de incapacidad®’.

31. Respecto de quien debe asumir el pago de incapacidades, este se efectia
conforme la siguiente explicacion:

Término Responsable Norma que
reglamenta
2 primeros Empleador Decreto 2943 de
dias 2013
Del dia 3 E.P.S. Decreto 2943 de
hasta el dia 2013
180
Del dia 181 Fondo de Ley 962 de
al 540 Pensiones 20058
Del dia 541 E.P.S. Ley 1753 de 2015
en adelante

32. Con relacidn al pago de las incapacidades que superan los 540 dias, esta Corte
reconocié hasta antes del afio 2015, que no se evidenciaba proteccion con relacion
a quienes tuvieran concepto favorable de rehabilitacion y/o calificacién de pérdida
de capacidad laboral inferior al 50%, y seguian incapacitados por la misma causa
mas alla de los 540 dias...”

En consideracion a lo anterior, en primer término, debe decirse que la NUEVA EPS
no desconocié que las incapacidades otorgadas a JESSICA LORENA MORA del 25
al 29 de septiembre de 2021, del 29 de noviembre al 28 de diciembre de 2021, del 29
de diciembre de 2021 al 27 de enero de 2022, del 28 de enero al 27 de febrero
hogafio y del 28 de febrero al 29 de marzo de 2022, se trataran de incapacidades
posteriores al dia 180 de incapacidad; de modo que, rapidamente resulta dable
concluir que aquélla es la responsable de las mismas, destacando que su argumento
para oponerse al pago, a saber, que aquélla tenga concepto desfavorable, no
encuentra ningun sustento legal vy, por el contrario, constituye en una sustraccién
injustificada de sus obligaciones que agrava la situacion de quien ha sufrido una
disminucién en su estado y salud, maxime cuando no existe discusion frente a ese
respecto, como tampoco al cumplimiento de la accionante de los requisitos
establecidos en la normativa para reclamarlas, a quién como quedd establecido en
un principio la falta del mismo le ha afectado y por tanto, genera vulneracion de sus
derechos fundamentales, itérese, ya que sin motivo legal o justificacion alguna
demora el pago de una prestacion econdmica a la cual se tiene derecho y se
requiere para sufragar los gastos relacionados con la digna subsistencia de aquélla
y los generados para el cuidado de su salud.

Por lo tanto, se ordenard a la NUEVA EPS liquidar, reconocer y cancelar las
incapacidades otorgadas a la sefiora JESSICA LORENA MORA LAGUNA, del 25 al
29 de septiembre de 2021, del 29 de noviembre al 28 de diciembre de 2021, del 29

17 Sentencia T-161 de 2019.

18 Segln la facultad que le concede el articulo 52 de la Ley 962 de 2005 para postergar la calificacion de
invalidez, cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la E.P.S. Sentencia T-401 de 2017: Se
advierte que este concepto debe emitirse antes del vencimiento de los primeros 150 dias de incapacidad. Si la
E.P.S. no cumple esta obligacion, debera asumir el pago de las incapacidades posteriores a los 180 dias, hasta
que emita el concepto.
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de diciembre de 2021 al 27 de enero de 2022, del 28 de enero al 27 de febrero de
2022 y del 28 de febrero al 29 de marzo del 2022, y asi sucesivamente las que se
han venido expidiendo hasta el dia 180 inclusive.

Ahora bien, en lo que toca a las incapacidades otorgadas a JESSICA LORENA
MORA LAGUNA con posteriodad a los 180 dias, aplicando los parametros legales y
jurisprudenciales establecidos en parrafos precedentes, no cabe duda que es
obligacion de PORVENIR AFP pagarlas, pues tal obligacion, contrario a lo asumido
por aquélla, no depende del concepto favorable de rehabilitacion, como lo ha
reiterado la Corte Constitucional, entre otras, en sentencias T-902-2009, T-401-2017
y T-246-2018, adviértase que la Unica justificacion para oponerse al pago es que la
EPS hubiese inobservado su obligacion de emitir el concepto de rehabilitacion antes
del dia 120 de incapacidad, situacion que no es el caso bajo estudio, pues dicho
concepto se observa a folios 63 a 66 contenidos en el pdf. “O05PorvenirDaRtaTutela
del expediente digital” y tampoco fue materia de discusion.

De modo que, el Despacho considera que PORVENIR AFP ha desconocido los
preceptos legales y jurisprudenciales que la obligan a asumir el costo de la
prestacion econdémica de salud que el actor requiere con posterioridad a los 180 dias
y, por dicha via, vulnero sus derechos fundamentales. En consecuencia, se ordenara
a dicha entidad que pague las incapacidades que se causaron a favor del accionante
desde el dia 181 inclusive hasta los 540 dias o se resuelva la situacion juridica de
reconocimiento pensional si ella tiene lugar, garantizando que no exista solucion de
continuidad entre el pago de las incapacidades y la eventual mesada pensional en
caso de tener derecho la actora, a fin de resguardar su derecho fundamental al
minimo vital.

Finalmente, es menester resaltar que no se evidencia vulneracion a derecho
fundamental alguno de la accionante por parte de la ORGANIZACION SERVICIO SY
ASESORIAS S.A.S y la ADMINISTRATDORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD - ADRES, por tanto, se procederd a su
desvinculacién.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veinticuatro Civil Municipal de
Bucaramanga, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social y
vida en condiciones digas y justas de la seflora JESSICA LORENA
MORA LAGUNA, en virtud de lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, de lo anterior, se ORDENA a la NUEVA EPS, que en
el término de cuarenta y ocho (48) horas, contados a partir de la
notificacion de este proveido, si aun no lo ha hecho, LIQUIDE,
RECONOZCA y CANCELE en favor de la sefiora JESSICA LORENA
MORA LAGUNA, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.098.702.358 de Bucaramanga Yy, por conducto de su empleador, las
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incapacidades del 25 al 29 de septiembre de 2021, del 29 de noviembre
al 28 de diciembre de 2021, del 29 de diciembre de 2021 al 27 de enero
de 2022, del 28 de enero al 27 de febrero de 2022 y del 28 de febrero al
29 de marzo del 2022, y asi sucesivamente las que se han venido
expidiendo hasta el dia 180 inclusive, descontando claro esta, los dos
primeros dias de incapacidad que corresponde al empleador, (pecreto 2943
de 2013), Segun lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR AFP, que en el término de cuarenta y ocho

(48) horas, contados a partir de la notificacién de este proveido, si aun
no lo ha hecho, LIQUIDE, RECONOZCA y CANCELE en favor de la
sefiora JESSICA LORENA MORA LAGUNA  identificada con la cédula
de ciudadania No. 1.098.702.358 de Bucaramanga, las incapacidades
gue se causaron y se causen a favor de la accionante desde el dia 181
inclusive hasta los 540 dias o antes si se resuelve la situacion juridica
de reconocimiento pensional si a ella da lugar, garantizando que no
exista solucion de continuidad entre el pago del subsidio de
incapacidades expedidas y la eventual mesada pensional si a dicha
prestacion tiene derecho la actora, a fin de resguardar su derecho
fundamental al minimo vital, segun lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia.

CUARTO: DESVINCULAR de la presente actuacion a la ORGANIZACION

QUINTO:

SERVICIOS Y ASESORIAS S.A.S y la ADMINISTRATDORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD -
ADRES, por lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

Notifiguese esta providencia en la forma prevista en los Arts. 30 del
Decreto 2591 de 1991 y 5 del Decreto 306 de 1992.

SEXTO: Si no fuere impugnado el presente fallo, remitase el expediente a la

Honorable Corte Constitucional para su eventual revision, como lo ordena
el Art. 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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