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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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ARL SURA

Accionados | JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ DE NORTE DE SANTANDER
CONSORCIO PACU

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ

ASUNTO

Decide la Sala la impugnacion presentada por DANIEL SIACHICA VELANDIA
contra el fallo de tutela de fecha 13 de abril de 2023 proferido por el Juzgado de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Pamplona.

ANTECEDENTES

Hechos?.-

Refiere el accionante DANIEL SIACHICA VELANDIA que en junio de 2021
cumpliendo sus labores como operador de maquinas de movimiento de tierras
para el CONSORCIO PACU, se contagié del virus Cov-Sars 2, por lo cual fue
remitido a unidad de cuidados intensivos. Actualmente, sefiala, tiene como

diagnosticos “catastréficos” “110X) hipertension esencial (primaria) (enfermedad

1 Visto en 02EscritoTutela, pag. 1-3 del cuaderno digital de primera instancia.
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cardiovascular hipertensiva); (E102) diabetes mellitus insulinodependiente con
complicaciones (deficiencias por diabetes mellitus) neumonia a otros virus

(deficiencia por disfuncién pulmonar)”.

Afirma que el 7 de enero de 2023 acudi6 a la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE NORTE DE SANTANDER (JRCNS), la cual lo
catalog6 con una pérdida de capacidad laboral equivalente a un 78.80%, decision
que fue apelada por COLPENSIONES, ante lo cual esta a la espera de una

valoracioén definitiva.

Relata que su nucleo familiar esta conformado por su comparfera permanente
MARIA GABRIELA ORTIZ y sus dos hijas VALENTINA SIACHICA ORTIZ y NIKOL
SALOME SIACHICA ORTIZ, a quienes solventa econémicamente y en razon a
que la ARL SURA, la NUEVA EPS y COLPENSIONES no le han cancelado sus
incapacidades luego de cumplir el dia 180 de incapacidad, ha quedado
“‘completamente desamparado”, aunado a que no puede laborar ni llevar un estilo
de vida “minimamente” normal y que el CONSORCIO PACU no le cancela
concepto alguno e incluso “me quité un auxilio que devengaba por vivir en otra

ciudad’.

Peticiones?.-

Reclama el accionante la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo

vital, seguridad social, dignidad humana y a la igualdad y, en consecuencia:

1. Se ordene a mi favor el pago y consignacion (A la cuenta que
describe la certificacion bancaria del anexo#1 de este escrito) de las
incapacidades laborales que a mi corresponden y se adeudan desde el
dia 181 hasta la actualidad.

2. Se ordene a, el pago de mi pension de invalidez de forma transitoria,
hasta tanto no se desate el recurso de apelacion que se interpusiera
por ellos y ante la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ.

3. Se ordene a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ DE informar a este respetado Despacho y al suscrito cudl
es el estado actual del tramite que se elevo por el recurso de apelacion.
De tal forma que, en la menor medida de tiempo posible se coordinen y

2 Visto en 02EscritoTutela, pag. 3.



Radicado 54-518-31-87-001-2023-00056-01
Accionante: DANIEL SIACHICA VELANDIA
Accionados: NUEVA EPS S.A.,

COLPENSIONES, ARL SURA,

JRCINS, CONSORCIO PACU y

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ

ejecuten las medidas necesarias para emiti, en mi proceso, un
Dictamen definitivo por pérdida de capacidad laboral.

4. Se ordene al CONSORCIO PACU, seguir cubriendo el
reconocimiento econdémico por AUXILIO DE VIVIENDA vy
ALIMENTACION, asi como cualquier otro emolumento que me
corresponda, se siga garantizando sus obligaciones contractuales.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE EN PRIMERA INSTANCIA3

El 24 de marzo de 2023 el A quo admitié la accion de tutela presentada por
DANIEL SIACHICA VELANDIA contra la NUEVA EPS S.A., COLPENSIONES, ARL
SURA, JRCINS, CONSORCIO PACU y la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION
DE INVALIDEZ (JNCI), a las cuales se les concedio el término de dos (2) dias a fin
de que ejercieran su derecho de defensa, decreté como pruebas los documentos

aportados con el escrito de tutela y solicité declaracion al accionante.

El 10 de abril de 2023 le solicit6 al actor “las incapacidades que se adeudan desde
el dia 181 hasta la fecha” y manifestara las gestiones realizadas para su
cancelacién. Reiter6 a COLPENSIONES para que ejerciera su derecho de

defensa.

El 13 de abril de 2023 se solicité a la NUEVA EPS que certificara si después del
dia 23 de febrero de 2023 se han expedido incapacidades a favor del accionante.
En caso positivo, si “él mismo efectud los tramites para su cancelacion, y si se

adeudan a la fecha”.

RESPUESTA A LA ACCION DE TUTELA

NUEVA EPS S.A.4.-

En lo que interesa para el caso en concreto, expone que DANIEL SIACHICA
VELANDIA se encuentra afiliado al SGSSS (Sistema General de Seguridad Social
en Salud) en el Régimen Contributivo en la categoria A, en calidad de cotizante.
Seguidamente, relaciona las incapacidades pagadas por la NUEVA EPS desde el
7 de julio de 2021 hasta el 4 de octubre de 2022 y anexa una segunda consulta de

3 Visto en 04AutoAdmisorio.
4 11RespuestaNuevaEps.
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incapacidades pagadas desde el 7 de septiembre de 2021 hasta el 23 de febrero
de 2023, ambas por un total de 180 dias.

Destaca que las pretensiones invocadas por el accionante son “netamente
econdmicas” y no estan dirigidas a la proteccion del derecho de salud, el cual
actualmente es garantizado por la NUEVA EPS. Por lo tanto, en cumplimiento a la
Ley 712 de 2001 resultaria improcedente la accion de tutela para el desembolso
de gastos médicos o transportes, licencias de maternidad e incapacidades ya que

la jurisdiccion laboral ordinaria es la encargada de su estudio.

Menciona que no se cumplen los requisitos de procedencia de la accién tutelar
pues el actor no evidencia, siquiera sumariamente, una vulneracion a sus
derechos fundamentales o un perjuicio irremediable inminente, urgente o grave

que requiera la proteccion constitucional

Evoca que conforme al articulo 45 del decreto 2591 de 1991 la NUEVA EPS actua
legitimamente al negar el pago de las prestaciones econémicas correspondientes
al pago de incapacidades posterior a 180 dias y menos de 540, posicion reiterada

en la sentencia T-199 de 1995 de la Corte Constitucional.

Plantea que en virtud a la Ley 019 de 2012 y el Decreto 2943 de 2013 es “deber”
de COLPENSIONES asumir el valor de las prestaciones econémicas a que
hubiera lugar posterior a los 180 dias, hasta que se realice la calificacion de

pérdida de capacidad laboral a fin de otorgar la pension de invalidez.

Indica que en atencién al articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2012 la EPS “debe
llevar a cabo el tratamiento y rehabilitacion del trabajador incapacitado y como
resultado de este proceso, debe emitir un concepto favorable o desfavorable de
rehabilitacion, antes de que se cumpla el dia 120 de incapacidad temporal”, el cual
sera remitido a la Aseguradora de Fondo Pensional antes del dia 150 de
incapacidad, la cual podra postergar el tramite de calificacion de invalidez hasta
por un término maximo de 360 dias calendario, adicionales a los 180 dias de
incapacidad temporal reconocida por la EPS. Por lo tanto, la NUEVA EPS no esta

“obligada” al reconocer una incapacidad superior a 180 dias.
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Solicitdé que se deniegue por improcedente la presente accién constitucional ya
gue no se satisface el principio de subsidiariedad como requisito “fundamental” de
procedibilidad de la accion de tutela. Asimismo, conminar a COLPENSIONES para
que “determine el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del accionante, al
cual tiene derecho y a que notifique efectivamente a Nueva EPS acerca del

dictamen”.

De manera subsidiaria, solicitd que en caso de prosperar la accién de tutela se le
ordene a la ADRES reembolsar los gastos en que se incurra para el cumplimiento
del fallo.

Finalmente, allego el fallo de tutela del 23 de noviembre de 2022 emitido por el
Juzgado Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Pamplona,
mediante el cual se concedié la proteccion de los derechos fundamentales a la
vida, salud, seguridad social y dignidad humana de DANIEL SIACHICA VELANDIA
y ordend “al Director Zonal de la NUEVA EPS en Norte de Santander y/o quien
haga sus veces, SUMINISTRAR al sefior DANIEL SIACHICA VELANDIA y un
acompafante los gastos por concepto de TRANSPORTE, ALIMENTACION Y
ALOJAMIENTO INTERMUNICIPALES (...) GARANTIZAR al sefior DANIEL
SIACHICA VELANDIA el TRATAMIENTO INTEGRAL para el tratamiento de las

patologias que actualmente padece”.

Colpensiones.-

Asegura que DANIEL SIACHICA VELANDIA “no se encuentra 4filiado a esta
administradora de pensiones”, es por ello que el Fondo de Pensiones ha actuado
de manera responsable y en derecho “sin que exista vulneracion alguna a los
derechos del ciudadano” aunado a que las pretensiones que invoca no tienen
relacion a la determinacién del subsidio de incapacidad o al reconocimiento de la

pension de invalidez.

Expresa que el principio de subsidiariedad requiere agotar los procedimientos
administrativos y judiciales dispuestos para las controversias que se presenten en
el Sistema de Seguridad Social, es decir la jurisdiccion ordinaria laboral, por lo que

la accion de tutela no es procedente para las pretensiones solicitadas por el actor.
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Refiere que cuando se otorga una incapacidad por enfermedad o accidente de
origen comun le corresponde al empleador cancelar por los 2 primeros dias, desde
el 3 dia hasta el dia 180 esta a cargo de las EPS, y el tramite tendiente a su
reconocimiento esta a cargo del empleador, a partir del dia 181 y hasta el dia 540
Su reconocimiento y pago estara en cabeza de las AFP y a partir del dia 541 en
adelante le corresponde a la EPS.

Afirma que el procedimiento llevado a cabo por la AFP para el reconocimiento y
pago del subsidio de incapacidad contempla 5 etapas: i) Validacion Documental, ii)
Validacion de aportes, identificacion del dia 180 y del IBC, iii) Validacion de
pertinencia médica y administrativa, iv) Control de calidad por parte de

Colpensiones y v) Liquidacion y pago del Subsidio por Incapacidad.

Sefala que no tiene competencia para resolver los recursos que se encuentran en
conocimiento de la Junta Nacional de Calificacién, toda vez que en virtud al
Decreto 1352 de 2013 tiene como funcidén exclusiva “1. Decidir en segunda
instancia los recursos de apelacién interpuestos contra los dictamenes de las
Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez, sobre el origen, estado de pérdida
de la capacidad laboral, fecha de estructuracion y revision de la pérdida de
capacidad laboral y estado de invalidez”.

Finalmente, solicitdé se deniegue la accién de tutela contra COLPENSIONES, por
cuanto las pretensiones solicitadas son “abiertamente improcedentes” ya que no
satisface el requisito de subsidiariedad ni ha vulnerado los derechos reclamados

por el accionante.

ARL SURAS.-

Sefiala que DANIEL SIACHICA VELANDIA estéa vinculado a la ARL desde el 01 de
noviembre de 2020 hasta la actualidad como empleado del CONSORCIO PACU y
gue no tiene prestaciones pendientes que otorgarle al accionante, ya que no ha
sido notificada respecto a algun accidente de trabajo sufrido por éste o que

hubiera sido calificado con alguna patologia como enfermedad laboral.

5 10RespuestaARLSura.
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Relata que el 3 de enero de 2022 recibio copia del concepto de rehabilitacion por
parte de la NUEVA EPS en relacion con los diagnosticos “B349 INFECCION
VIRAL NO ESPECIFICADA, E119 - DIABETES MELLITUS NO
INSULINODEPENDIENTE SIN MENCION DE COMPLICACION, J22X
INFECCION AGUDA NO ESPECIFICADA DE LAS VIAS RESPIRATORIAS
INFERIORES, U071 - COVID-19 (VIRUS IDENTIFICADO), E109 - DIABETES
MELLITUS INSULINODEPENDIENTE SIN MENCION DE COMPLICACION’,

catalogadas como enfermedades de origen comun.

Informa que ese mismo dia, recibié notificacion de la JRCINS del dictamen
efectuado el 29 de diciembre de 2022, en el cual concluy6 que DANIEL SIACHICA
VELANDIA ‘tiene una pérdida de la capacidad laboral de 62.30% de origen
COMUN, por los diagnésticos DIABETES MELLITUS INSULINODEPENDIENTE
CON COMPLICACIONES RENALES, HIPERTENSION ESENCIAL PRIMARIA,
NEUMONIA DEBIDA A OTROS VIRUS Y RETINOPATIA DIABETICA, todas ellas

enfermedades generales o de origen comun”.

Solicité su desvinculacién de la presente accién tutelar por cuanto no ha vulnerado
los derechos fundamentales del accionante, aunado a que en virtud al Decreto
1265 de 1994 las prestaciones requeridas por éste “deben” ser dirigidas a la EPS

0 AFP a la cual se encuentra afiliado y no a la ARL.

Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander®.-

Afirma que no han recibido documentacion del actor o queja respecto a los
servicios que presta la Entidad, por lo cual no se opone a las pretensiones
invocadas por éste, ya que “ho se refiere al cumplimiento del objeto misional de la

entidad” toda vez que son actuaciones de terceros.

Refiere que el 29 de diciembre de 2022 bajo el radicado No. 2164/2022 le
efectuaron un dictamen a DANIEL SIACHICA VELANDIA a solicitud de
COLPENSIONES, el cual fue enviado el 22 de marzo de 2023 a la Junta Nacional

para surtir el recurso de apelacion.

6 08RespuestaJuntaRegionalCalificacioninvalidezN.S.
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Concluy6 que de conformidad al articulo 14 del Decreto 2463 de 2001 la Entidad
“se limita simplemente a la tramitacion de solicitudes de calificacion de la pérdida
de capacidad laboral o de origenes, remitidas por las diferentes entidades de la
seguridad social”. Por lo tanto, no es procedente su vinculacion puesto que no
incumpli6 con sus obligaciones ni vulner6 los derechos fundamentales del

accionante.

Consorcio PACU’.-

Solicita se declare como improcedente la accion de tutela interpuesta por el
accionante contra el CONSORCIO PACU vy, en consecuencia, ordenar su

desvinculacién del presente tramite.

Manifiesta que las pretensiones estan dirigidas a terceras entidades cuya
controversia recae en la jurisdiccion ordinaria laboral, asimismo, el Accionante no
demuestra de manera iddénea y contundente la existencia de un perjuicio
irremediable ni evidencia la presunta vulneracibn de sus derechos

constitucionales.

Asevera que actualmente tienen una relacion laboral con DANIEL SIACHICA
VELANDIA, ante la cual han cumplido sus obligaciones legales y contractuales
tales como la remuneracion por la prestacion de sus servicios, su afiliacion y pago

oportuno ante las entidades del SGSSS.

Aclar6 que le corresponde a la EPS, ARL o COLPENSIONES el reconocimiento de
las prestaciones asistencias y economicas a favor del actor, ya que no es
responsable de las decisiones adoptadas por la NUEVA EPS, la ARL SURA o
COLPENSIONES pues actian de manera autbnoma e independiente en

cumplimiento de las actividades que la ley les otorga.

Determina que ha actuado legitimamente puesto que su obligacion recae en “la
realizacion de los aportes y descuentos relacionados en las normas en materia de
sequridad social, dentro de los tiempos y forma estipulados para este fin”, lo cual

ha realizado de manera oportuna y efectiva.

7 13RespuestaConsorcioPACU.
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Asegura que una vez iniciada la incapacidad de DANIEL SIACHICA VELANDIA
cancel6 las 2/3 partes del salario durante los primeros 90 dias y la mitad del
salario por el tiempo restante hasta el dia 180, posteriormente, continuo
cancelando los aportes a la seguridad social, ello en cumplimiento al articulo 227

del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Expresa que la sentencia T-199 del 2017 determiné que el pago de las
incapacidades posteriores a los 180 dias corresponde a la AFP “hasta tanto el
trabajador se recupere o su enfermedad sea valorada por la junta de calificacion
de Invalidez”, ademas en caso de ser superior al 50 % y el trabajador cumple los
demas requisitos del caso “la AFP debera reconocer la pensiéon de invalidez
respectiva”, en la medida en que “el pago de las incapacidades sustituye al salario

durante el tiempo en que el afectado permanece retirado de sus labores”.

Junta Nacional de Calificacion de Invalidez8.-

Advierte que pese a no conocer el escrito de tutela (ya que no estaba adjunto en
los archivos que recibid), el expediente de DANIEL SIACHICA VELANDIA fue
remitido por la JRCINS el 28 de marzo de 2023 y repartido a la sala de Decisiéon
No. 4, la cual resolvera el recurso de apelacion y emitiran un dictamen conforme a

los términos establecidos en el Decreto 1072 de 2015.

Evoca que se asigné la primera cita para valoracion medica presencial al paciente
para el 18 de mayo de 2023 a las 9:50 a.m., posteriormente, se efectuarda la
valoracion y en virtud a los términos establecidos en el articulo 2.2.5.1.36. del

Decreto 1072 de 2015 se emitira el correspondiente dictamen de calificacion.
Solicitd negar las pretensiones encaminadas contra la Entidad, ya que no ha
vulnerado los derechos fundamentales del accionante, o en su lugar, solicita su
desvinculacion de la presente accion.

Daniel Siachica Velandia.-

En atencidn al requerimiento efectuado por el Juzgado con oficio calendado 29 de

marzo de 2023, manifestd que su nucleo familiar esta conformado por su

8 12RespuestaJuntaNacionaldeCalificacioninvalidez.
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compafiera permanente MARIA GABRIELA ORTIZ, quien es ama de casa y sus
dos hijas VALENTINA SIACHICA ORTIiZ y NIKOL SALOME SIACHICA ORTIiZ,
quienes son estudiantes. Desde el 25 de febrero de 2023 no devenga alguna
acreencia laboral ni cuenta con ingresos adicionales de otras actividades
econdmicas. Los egresos mensuales de su hogar son de aproximadamente
$1.912.000,00°,

Posteriormente, cuando el A quo lo requirié para que allegara las incapacidades
adeudadas desde el dia 181 hasta la fecha (10 de abril de 2023) remitié el
certificado de incapacidades otorgado por la NUEVA EPS desde el 7 de julio de
2021 hasta el 23 de febrero de 2023.

Finalmente, el 11 de abril de 2023 precis6 que durante todas las incapacidades
recibio el 60% de su salario y que lleva “2 meses sin recibir suma alguna por parte
de LA NUEVA EPS ni de mi empleador”.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE EN SEGUNDA INSTANCIA?®

Con el objetivo de obtener mayor claridad respecto a las incapacidades otorgadas
al Accionante, mediante auto del 4 de mayo de 2023 se dispuso oficiar a la NUEVA

EPS y al Accionante.

SENTENCIA IMPUGNADA!.-

Mediante fallo de fecha 13 de abril de 2023 el Juzgado de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de esta municipalidad nego la proteccion constitucional de
los derechos fundamentales invocados por el Accionante, y como consecuencia de

ello, dispuso declarar improcedente la accién de tutela incoada.

Inicialmente, caracterizé al accionante, quien esta vinculado al CONSORCIO
PACU como Operador de maquina, quien el 5 de julio de 2021 fue diagnosticado
con COVID -19 y actualmente padece “diabetes mellitus insulinodependiente con
complicacion oftalmica; hipertension arterial (primaria); enfermedad pulmonar

intersticial, no especificada”.

® 06RespuestaRequerimientoAccionante.
10 visto en la pag. 17-18 del cuaderno unificado de segunda instancia.
1 08SentenciaPrimeralnstancia.
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Expreso la primera instancia que el Decreto 780 de 2016 determind en el articulo
2.2.3.3.1 que para reconocer y cancelar las incapacidades de origen comun es
necesario “Contar con el certificado de incapacidad de origen comun expedido por
el médico de la red de la entidad promotora de salud o entidad adaptada o
validado por esta”, condicién que no cumple el actor toda vez que pese a haber
desplegado las facultades oficiosas del juez constitucional, no hay certeza de si al
actor se le ha otorgado una incapacidad posterior a la reconocida del 4 de febrero
de 2023 hasta el 23 de febrero de 2023.

Seguidamente, sefialé que la accion constitucional es improcedente para el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez de manera transitoria, por
cuanto no se satisface el requisito de subsidiariedad, ya que el actor no es un
sujeto de especial proteccion constitucional, pues ‘tiene 53 afios de edad, ha
recibido el pago de las incapacidades hasta el momento otorgadas, asi mismo, no
ha desplegado actividad procesal administrativa minima para obtener el
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez”, aunado a que es el juez

ordinario quien cuenta con la competencia para reconocer o no estos derechos.

Finalmente, indic6 que no se pronunciaria respecto a lo atinente a la JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ por cuanto asignd la valoracion
médica presencial al accionante para el 18 de mayo de 2023 ni en relacion al
CONSORCIO PACU ya que informé que los auxilios de vivienda y alimentacion
son “auxilios extralegales concedidos de manera unilateral, cuyo reconocimiento y
pago no tiene lugar en la medida de que no hay prestacién personal del servicio

del trabajador mientras se encuentre con incapacidad médico laboral’.

IMPUGNACION?2

Fue propuesta solitariamente por DANIEL SIACHICA VELANDIA, quien afirmé
que el A quo no valoré la certificacion expedida por la NUEVA EPS, la cual
superaba los 180 dias de incapacidad ni la calificacion de pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%, ademas, dijo, son situaciones que lo catalogan en una
condicion de debilidad manifiesta ya que no cuenta con ingresos por concepto de
salario o de incapacidades, aunado a que su calificacion de pérdida de capacidad

laboral demuestra su imposibilidad de laborar y debido a que sus diagnésticos son

12 24Escritolmpugnacion.
11
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considerados como “enfermedades catastréficas y degenerativas” cuenta con la

calidad de ser sujeto de especial proteccion constitucional.

Expuso que sufre una vulneracion a su minimo vital en la medida en que no
puede laborar pues ha sido incapacitado por un amplio tiempo y mientras esta a la
espera de que la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ resuelva
el recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES él y su nacleo familiar

estan “aguantando hambre, (ya que) no tengo dinero para comprar mercado”.

Plante6 que existe certeza que desde el dia 180 no cuenta con ingresos y que no
se dio el concepto de rehabilitacibn por parte de la NUEVA EPS ni de
COLPENSIONES, por lo que “deben” responder por la continuacion de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, hasta que quede en firme el
dictamen de pérdida de capacidad laboral.

Relatd que esta “preocupado es mas por las atenciones médicas, que hacer
tramites que estan en cabeza de las entidades que me aseguran” por lo que no es
de recibo la obligacion que el juez constitucional le impone respecto a “darle

prioridad a la radicacién de tramites”.

Solicité revocar la decision de primera instancia a fin de conceder el amparo de
los derechos fundamentales reclamados y, en consecuencia, ordenar a los
accionados realizar “el pago de las incapacidades después del dia 180 y hasta
que quede en firme el dictamen de pérdida de capacidad laboral superior al 50%

que me haga acreedor de una pension por invalidez’.

CONSIDERACIONES

Competencia.-

Esta Corporacion es competente para conocer de la impugnacion de la accion de
tutela segun lo establecido por el articulo 86 de la constitucion Politica de
Colombia, articulos 31 y 32 del Decreto 2591 de 1991 y por lo dispuesto en el
Decreto 1983 de 2017 modificado por el Decreto 333 de 2021.
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Problema Juridico.-

Determinar si la accidn satisface los requisitos generales de procedibilidad, y si es
asi, de acuerdo a la congruencia entre lo reconocido por el A quo y lo apelado por
DANIEL SIACHICA VELANDIA, establecer si i) el accionante tiene el derecho al
pago de las incapacidades médicas que superan los 180 dias y ii) el accionante

cumple los requisitos para reconocer de manera transitoria la pension de invalidez.

Caso Concreto.-

El requisito de procedencia de legitimaciéon en la causa tiene por finalidad
garantizar que quien interponga la accion tenga un ‘interés directo y
particular™3 respecto de las pretensiones elevadas, de manera que el juez
constitucional pueda verificar que “lo reclamado es la proteccion de un derecho
fundamental del propio demandante y no de otro™4. A su vez, esta accion debe ser
ejercida en contra del sujeto responsable de la presunta vulneracion o amenaza

de los derechos fundamentales, sea éste una autoridad publica o un particulart®.

Por activa tenemos que la accion de tutela fue interpuesta en nombre propio por
DANIEL SIACHICA VELANDIA, por considerar vulnerados sus derechos al minimo
vital, seguridad social, dignidad humana y la igualdad, encontrdndose asi
acreditada la legitimidad para interponer la accién de tutela por ser la persona a

quien presuntamente se le vulneran sus derechos fundamentales.

Por pasiva, se tiene que la accion de tutela fue interpuesta en contra de la NUEVA
EPS S.A., COLPENSIONES, ARL SURA, JRCINS, CONSORCIO PACU vy la
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, entidades de las cuales
se reputa omitieron una prestacion de su competencia, satisfaciéndose también tal

requisito en su aspecto pasivo.

La jurisprudencia constitucional ha sefalado que la accion de tutela debe
presentarse en un término razonable computado a partir del hecho que generé la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales. Es por ello que el requisito

de inmediatez tiene por finalidad preservar la naturaleza de la accion de tutela,

13 Corte Constitucional, sentencia T-176 del 2011, M.P. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
14 Corte Constitucional, sentencia T 176 de 2011.
15T 091 de 2018, op.cit.
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concebida como “un remedio de aplicaciéon urgente que demanda una proteccion

efectiva y actual de los derechos invocados™5.

Con el fin de orientar la labor del juez de tutela, la jurisprudencia constitucional ha
identificado cinco criterios que ayudan a determinar, en cada caso, el

cumplimiento de dicho requisito?’.

Para el caso sub judice, con la accion de amparo se pretende el reconocimiento y
pago de incapacidades médicas de origen comdn supuestamente originadas a
partir del mes de febrero de 2023. Como la accion de tutela se presento el 28 de
marzo de 2023, se encuentra que se satisface este requisito, al haberse radicado
dentro de los 6 meses siguientes a la fecha en que presuntamente se vulneraron

los derechos fundamentales del actor.

Respecto al pardmetro de subsidiariedad en el caso propuesto, como primera
medida, debe expresarse que por regla general la accion de tutela sélo procede de
manera excepcional para reclamar el pago de auxilio por incapacidad cuando “)
no existe otro medio de defensa judicial, o de existir, éste no es apto para
salvaguardar los derechos fundamentales en juego; o ii) cuando se pruebe la
posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, con las caracteristicas de grave,
inminente y cierto, que exija la adopcién de medidas urgentes y necesarias para la

proteccién de derechos fundamentales™8.

Debe considerarse que el Accionante es un sujeto de especial proteccion
constitucional por debilidad manifiesta por cuestiones de salud!®, imponiéndose al
Estado la obligacion de movilizar los mecanismos necesarios para lograr que su

igualdad de derechos sea efectiva?, catalogacién fundamentada en la valoracion

1Corte Constitucional, sentencia SU 391 de 2016.

17 (i) la situacion personal del peticionario, que puede hacer desproporcionada la exigencia de presentar la accion de tutela
en un término breve; (ii) el momento en el que se produce la vulneracién, ya que pueden existir casos de violacién
permanente de derechos fundamentales; (iii) la naturaleza de la vulneracién, pues la demora en la presentacion de la tutela
puede estar relacionada, precisamente, con la situacion que, seguin el accionante, vulnera sus derechos fundamentales; (iv)
la actuacion contra la que se dirige la tutela, ya que si se trata de una providencia judicial, el andlisis debe ser mas estricto,
y (v) los efectos de la tutela en los derechos de terceros, quienes tienen la expectativa legitima de que se proteja su
seguridad juridica”. Corte Constitucional, sentencia SU 391 de 2016.

18 Sentencia T-144 de 2016, Magistrada Ponente: GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO.

19 “Quien esta en situacion de debilidad manifiesta por cuestiones de salud es el individuo que: ‘) pueda catalogarse como
persona con discapacidad, ii) con disminucién fisica, siquica o sensorial en un grado relevante, y (iii) en general todas
aquellos que (a) tengan una afectacion grave en su salud; (b) esa circunstancia les impidafaj o dificult[e] sustancialmente el
desempefio de sus labores en las condiciones regulares’, y (c) se tema que, en esas condiciones particulares, pueden ser
discriminados por ese solo hecho, esta en circunstancias de debilidad manifiesta y, por tanto, tiene derecho a la estabilidad
laboral reforzada”. Corte Constitucional, sentencia T 020 de 2021.

2 “La categoria de sujeto de especial proteccion constitucional, segin ha definido esta Corporacion, se constituye por
aquellas personas que debido a su condicién fisica, psicoldgica o social particular merecen una accién positiva estatal para
efectos de lograr una igualdad real y efectiva. Asi, ha considerado que entre los grupos de especial proteccién constitucional
se encuentran: los nifios, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza
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de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander que le
reconocié una pérdida de capacidad laboral invalidante del 62,30%? .

Delanteramente debe establecerse que si bien se acreditd satisfactoriamente la
existencia de incapacidades certificadas por la EPS, entre el 7 de julio de 2021 y el
23 de febrero de 202322, a pesar de haberse decretado pruebas en esta instancia
con ese propoésito?3, no pudo constatarse que el Accionante haya sido tributario del

beneficio de incapacidad con posterioridad a esa fecha.

Como lo ha establecido la ley y la jurisprudencia, es premisa para el pago de la
incapacidad que ésta haya sido proferida por el médico tratante. En sentencia

STP 1168 la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia sefialé que:

En ese orden, de acuerdo con el pronunciamiento CC T-144-2016, el
certificado de incapacidad temporal es una prestacion que resulta
de la existencia de un concepto médico, el cual acredita la falta
transitoria de aptitud laboral del trabajador, es decir, que surge
de «un acto médico (...) independiente del trdmite administrativo del
reconocimiento de la prestacion economica». En la emision de este
altimo, «el criterio médico prevalece para definir el nUmero de dias
de incapacidad recomendada con el fin de proteger los derechos
fundamentales a la salud y la vida del paciente». (Enfasis fuera de
texto).

Asi las cosas, cuando un galeno, en el ejercicio de sus funciones,
expide constancia de inhabilidad laboral a favor de un usuario del
Sistema General de Seguridad Social, es deber de su empleador
respetar el lapso otorgado al afectado o enfermo para que se
recupere del cuadro clinico que le han diagnosticado, en aras que
pueda retornar a sus oficios con la capacidad fisica 0 mental éptima
y desarrollar sus quehaceres de manera eficiente, es decir, no puede
exigirsele al subordinado que se presente al trabajo estando
incapacitado, pues éste ostenta una justa causa para su ausencia.
(Negrilla fuera de texto).

Ademas, dispone el Decreto 1427 de 2022 (citado por la primera instancia) que:

Articulo 2.2.3.3.1 Condiciones para el reconocimiento y pago de
incapacidades de origen comun. Para el reconocimiento y pago de
incapacidades de origen comun, deben acreditarse las siguientes
condiciones al momento del inicio de la incapacidad:

de familia, las personas desplazadas por la violencia y aquellas que se encuenfran en extrema pobreza”. Corte
Constitucional, sentencia T 167 de 2011.

21 03EscritoTutelaAnexos, pag. 21.

2 Folios 148 a 150, segunda instancia.

Z Auto de 4 de mayo de 2023, folio 17 ibid.
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1. Estar afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
en calidad de cotizante, incluidos los pensionados con ingresos
adicionales.

2. Haber cotizado efectivamente al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, como minimo cuatro (4) semanas, inmediatamente
anteriores al inicio de la incapacidad. El tiempo minimo de cotizacion
se verificara a la fecha limite de pago del periodo de cotizacién en el
que inicia la incapacidad.

3. Contar con el certificado de incapacidad de origen comun
expedido por el médico de la red de la entidad promotora de
salud o entidad adaptada o validado por esta.

No habrd lugar al reconocimiento de la prestacion econdémica
derivada de la incapacidad de origen comun cuando esta ultima se
origine en la atencion por servicios o tecnologias excluidos de la
financiacion con recursos publicos asignados a la salud, segun los
criterios establecidos en la Ley 1751 de 2015, articulo 15, numerales
a, b, c, d, eyf, ylas normas que la modifiquen o regulen.

Para el reconocimiento y pago de la incapacidad de origen comun y
sus prérrogas, se tomara como ingreso base de cotizacion el
reportado en el mes anterior al inicio de la incapacidad, entendiendo
por inicio, el reportado en el dia uno (1) de la incapacidad inicial, no
el de las prérrogas.

Paragrafo. Para efecto de determinar el monto de la prestacion
econOmica derivada de la incapacidad de origen comun a favor del
pensionado con ingresos adicionales a su mesada pensional, se
tomara como Ingreso Base de Cotizaciéon, el valor sobre el cual
efectla cotizaciones adicionales al Sistema General de Seguridad
Social en Salud y no sobre el valor de su mesada pensional ni la
sumatoria de ambos ingresos.

En esa medida, el concepto médico de la persistencia de la incapacidad clinica es
la ineludible puerta de entrada a la ruta para su reconocimiento y pago. Dado que
en el caso actual la continuacion de la condicibn médica que origino las
incapacidades no se acreditd, es inviable ordenar su pago a partir del 24 de
febrero de 2023.

Si bien existe el apelado dictamen de pérdida de capacidad laboral realizado por
la JRCINS el 29 de diciembre de 2022 que arrojo una pérdida del 62,3%, ello no
es Obice para que se omita la exigencia legal de emisién de la incapacidad
expedida por un médico de la red de servicios de la EPS, unico autorizado para

establecerla.
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Sin embargo, y dada la acreditada situacion de vulnerabilidad del Accionante que
impone al juez constitucional el ejercicio reforzado y preeminente de las
facultades que le asisten, se ordenara a la NUEVA EPS que en el término
impostergable de 48 horas contacte al Accionante para, mediando su red de
servicios, dentro de ese plazo le realice la consulta médica que determine si
persiste su situacibn de incapacidad y ademéas le asesore acerca de su

responsabilidad en el trdmite de las que puedan sobrevenir.

En caso de que el médico de la red de servicios efectivamente profiera el
certificado de incapacidad, y como el 30 de diciembre de 2021 la NUEVA EPS ya
emitié el concepto favorable de rehabilitacion dirigido a la AFP, se ORDENA a
COLPENSIONES que previa verificacion con el empleador CONSORCIO PACU
que el Accionante es su afiliado, continle pagando el subsidio de incapacidad

mientras persistan las situaciones que le dan fundamento legal.

Lo anterior, por cuanto la Corte Constitucional ya fij6 las reglas que deben
seguirse en materia de reconocimiento y pago de las incapacidades de origen

comun, de la siguiente manera:

.- El pago de las incapacidades laborales de origen comun iguales o
menores a tres dias corre por cuenta del empleador (Decreto 1049 de
1999, articulo 40, paragrafo 1°).

.- Las incapacidades por enfermedad general que se causen desde
entonces y hasta el dia 180 deben ser pagadas por la EPS (Ley 100 de
1993, articulo 206). En todos los casos, corresponde al empleador
adelantar el tramite para el reconocimiento de esas incapacidades
(Decreto Ley 19 de 2012, articulo 121).

.- La EPS debera examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla
el dia 120 de incapacidad temporal, el respectivo concepto de
rehabilitacion. El mencionado concepto debera ser enviado a la AFP
antes del dia 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 de 2012, articulo
142).

.- Una vez reciba el concepto de rehabilitacién favorable, la AFP podra
postergar el tramite de calificacion de la invalidez hasta por 360 dias
adicionales, y en caso de que utilice dicha prerrogativa, debe asumir el
pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia
disfrutando el trabajador (Decreto 2463 de 2001, articulo 23).

.- Si el concepto de rehabilitacion no es expedido oportunamente, sera
la EPS la encargada de cancelar las incapacidades que se causen a
partir del dia 181. Dicha obligacidén subsistir4 hasta la fecha en que el
concepto meédico sea emitido.
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.- Si el concepto de rehabilitacion no es favorable, la AFP deberéa remitir
el caso a la junta de calificacion de invalidez, para que esta verifique si
se agotdé el proceso de rehabilitacion respectivo y, en ese caso,
califigue la pérdida de la capacidad laboral del afiliado. Si esta es
superior al 50% y el trabajador cumple los demas requisitos del caso, la
AFP debera reconocer la pension de invalidez respectiva. Si es menor
del 50%, el trabajador deberé ser reintegrado a su cargo, o reubicado
en uno acorde con su situacién de incapacidad 2*

En conclusion, en caso de que al trabajador le sean expedidas incapacidades
meédicas (por patologias de origen comun como es el caso que nos ocupa), pero
éstas (i) no superen los 180 dias le corresponde a la EPS el pago de las mismas;
sin embargo, (ii) en el evento que las mismas sobrepasen los 180 dias, el
responsable del pago es el fondo de pensiones, independientemente de si el
concepto de rehabilitacion por parte de la EPS sea favorable o no. Asi lo sefialo la

Corte:

En cuanto a las incapacidades de origen comdn 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 que
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
enfatica en afirmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre afiliado
el trabajador con independencia de la decision contenida en el
concepto®3 (...)25,

Y mas recientemente dijo:

En cuanto a las incapacidades de origen comun que persisten y
superan el dia 181. Si bien en principio eran objeto de debate, en tanto
se asumia que el pago estaba condicionado a la existencia de un
concepto favorable de recuperacioni2, esta corporacion ha sido
enfatica en afirmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre afiliado
el trabajador, ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de
rehabilitacion27 (...)?S.

Respecto al segundo problema juridico, es menester comprobar que pese a que

COLPENSIONES manifestd que “revisados los aplicativos y bases de datos de la

24 Corte Constitucional. Sentencia T-333 de 2013, reiterada entre otros en los fallos T- 245 de 2015 y T-364 de 2016.
% Corte Constitucional. Sentencia T-523 de 2020.
% Corte Constitucional. Sentencia T-194 de 2021.
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entidad se logré determinar que el (la) ciudadano (a) DANIEL SIACHICA
VELANDIA no se encuentra afiliado a esta administradora de pensiones™’, dicha
afirmacion fue contradicha por el CONSORCIO PACU (Entidad para la cual labora
el actor), la cual indicé que cumplié con su obligacion de afiliar al accionante y
cancelar los respectivos aportes al SGSSS?, y alleg6 el Certificado de Aportes
para los afios 2022 y 2023 por el concepto de “PENSION” en la Administradora
“COLPENSIONES”™. Por lo que se concluye que efectivamente el actor se

encuentra afiliado a esta AFP.

Ademas, en sentencia T 318 de 2020 ha dicho la Corte Constitucional que “en
materia pensional, para que la tutela sea procedente cuando quien solicita el
amparo es una persona en situacion de vulnerabilidad o sujeto de especial
proteccion constitucional, se deben acreditar las siguientes condiciones al
momento de estudiar pretensiones que impliquen el otorgamiento de una pension

por via de tutela™0. A saber:

a. Que se trate de sujetos de especial proteccidn constitucional.

b. Que la falta de pago de la prestacién o su disminucion, genere un alto
grado de afectacion de los derechos fundamentales, en particular del
derecho al minimo vital.

c. Que el accionante haya desplegado cierta actividad administrativa y
judicial con el objetivo de que le sea reconocida la prestacidon
reclamada.

d. Que se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el
medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccion inmediata
de los derechos fundamentales presuntamente afectados”3!.

En el caso de marras, no se satisface el requisito de haber desplegado alguna
actividad administrativa, porgue el tutelante no ha efectuado diligencia alguna para
solicitar el reconocimiento del derecho pensional a su AFP vy, por ende,
COLPENSIONES no ha tenido la oportunidad para decidir si la otorga o la niega®.

Con base en las anteriores consideraciones, si bien se verifica el incumplimiento

27 16RespuestaColpensiones, pag. 3.

2 13RespuestaConsorcioPACU, pag. 6.

2 |bidem, pag. 31.

% Sentencia T-326 de 2013.

31ver Sentencias T-1069 de 2012, T-315 de 2017 y T-320 de 2017.

%2“Una vez revisados los argumentos que dieron origen a la accion de tutela de la referencia y verificados los sistemas de
informacién que tiene Colpensiones, se puede observar que no se encuentra peticion pendiente de solucion presentada por
el actor tendiente a la determinacién del subsidio de incapacidad o al reconocimiento de la pensién de invalidez”, archivo
16RespuestaColpensiones, pag. 3.
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del requisito de subsidiariedad que hace inviable la proteccion reclamada, se
revocara parcialmente la sentencia de primera instancia para proferir las érdenes

gue garanticen la igualdad efectiva del Accionante.

En mérito de lo expuesto, LA SALA UNICA DE DECISION DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida el 13 de abril de
2023 proferida por el Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de

Pamplona, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS que en el término impostergable de 48
horas contacte al Accionante para, mediando su red de servicios, dentro de ese
plazo le realice la consulta médica que determine si persiste su situacion de
incapacidad y ademas le asesore acerca de su responsabilidad en el tramite de

las que puedan sobrevenir.

En caso de que el médico de la red de servicios efectivamente profiera el
certificado de incapacidad, y como el 30 de diciembre de 2021 la NUEVA EPS ya
emitié el concepto favorable de rehabilitacion dirigido a la AFP, se ORDENA a
COLPENSIONES que previa verificacion con el empleador CONSORCIO PACU
que el Accionante es su afiliado, continle pagando el subsidio de incapacidad

mientras persistan las situaciones que le dan fundamento legal.

Las demas decisiones tomadas por la primera instancia permaneceran incolumes.

TERCERO: COMUNICAR lo decidido a los interesados en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: REMITIR la actuacion procesal a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

La presente decision fue discutida y aprobada en sala realizada el dia 30 de mayo
de 2023.
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