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Palmira, veintiocho (28) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Sentencia TUTELA 1a. Instancia No. 20
Rad. 76-520-31-03-002-2024-00027-00

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Procede el despacho a resolver la accion de TUTELA formulada por el sefior CARLOS
ALFONSO ALVAREZ GUTII'ERREZ, identificado con cédula de ciudadania N°
6.404.108, en nombre propio contra la NUEVA EPS representada por el doctor
ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME, en calidad de gerente y vicepresidente de
salud, doctora SILVIA PATRICIA LONDONO GAVIRIA gerente regional suroccidente,
DERLY CALDERON como directora de prestaciones econdmicas, ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “"COLPENSIONES”, representada por el doctor JAIME
DUSSAN CALDERON en calidad de presidente, doctora ANDREA MARCELA RINCON
CAICEDO Directora de Prestaciones Econdmicas, doctor LUIS FERNANDO DE JESUS
UCROS VELASQUEZ Gerente de Determinacion de Derechos, la A.R.L. POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A. a través del doctor JORGE ENRIQUE PINILLOS
RAMIREZ en calidad de representante legal. Asunto al cual fueron vinculados el

empleador AGRORESIEMBRAS S.A.S. representada legalmente por el sefior Argelys
Leyton Garcia, doctor César Alfonso Grimaldo Duque en su condicion de DIRECTOR
DE PRESTACIONES ECONOMICAS de la NUEVA EPS, el doctor Santiago Lopez
Borja, en calidad de DIRECTOR DE MEDICINA LABORAL DE COLPENSIONES.

DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS

El accionante solicita el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, a la

salud, a la seguridad social.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION
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A item 01 del expediente el accionante indica que, labora para Agroresiembras S.A.S.
desde el afio 2013 de la cual también es su representante legal, y se encuentra reubicado
desde el 14/01/2020, en otras labores diferentes a las asignadas inicialmente, las cuales
describe. Que se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social en Salud a la Nueva
EPS, en pension al Fondo Administrador de Pensiones COLPENSIONES, y en riesgos
laborales a la A.R.L Positiva.

Expresa que, sufrid un accidente de trabajo el dia 10/11/2018, en el momento que se
encontraba cumpliendo con su jornada laboral, debido a que perdié el equilibrio y cayé de
cabeza, desde 1.50 metros de altura, generandose un fuerte golpe al lado izquierdo que le
causo pérdida de conocimiento, siendo reportado a A.R.L. Positiva De Seguros S.A., en
formato Furat, siendo incapacitado primero por 3 meses y posteriormente de junio de
2019 a enero 6 de 2020, reingresando a laborar con reubicacion de cargo a partir del
14/01/2020.

Afirma que, se le ha determinado a través de la A.F.P Colpensiones, Junta Regional de
Calificacion, y en Ultima instancia Junta Nacional de calificacion de invalidez, una pérdida
de la capacidad laboral del 28.17% con fecha de estructuracion el dia 20/04/2020, por los
diagnosticos apnea del suefio, cefalea, cervicalgia, sindrome del manguito rotatorio
derecho. Que, por presentar grandes quebrantos de salud, le expidieron inicialmente
incapacidades desde el 22/11/2021, hasta el 14/01/2022 y posteriormente desde el
05/03/2022 hasta el momento de presentar la accion de tutela, teniendo como la
Ultima expedida el 05/02/2024.

Manifiesta que, a través de su empleador Agroresiembras S.A.S, ha radicado en el portal
de la NUEVA EPS, cada una de las incapacidades que se le han expedido, y como quiera
que la Nueva EPS rechazo su pago manifestandole que son de riesgo laboral, las presentd
ante la ARL Positiva de Seguros S.A., la cual también las rechazo para su pago,
manifestando que las mismas han sido expedidas como de origen comln y deben ser

canceladas por la Nueva EPS.

Asevera que, cuando intentd radicar las incapacidades expedidas por los médicos tratantes
de la nueva EPS, posteriores a los 180 dias ante Colpensiones, éstas no fueron recibidas
porque la Nueva EPS, manifiesta que son riesgo laboral, por otra parte al parecer la EPS
no ha expedido el documento denominado concepto de rehabilitacion medica favorable o
no favorable y también por esa razon no permiten radicarlas, motivo por el cual se ve
obligado a presentar esta accidn de tutela, en razéon que han pasado mas de dos afios sin
recibir pago de la incapacidad por ninguna institucion prestadora de servicios de salud
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viendo afectado el derecho al minimo vital, que las entidades NUEVA EPS, ARL POSITIVA,
y COLPENSIONES, a la fecha han negado a cancelar las incapacidades expedidas a partir
del 22/11/2021 hasta el 05/02/2024, las cuales procede a relacionar.

Dice estar pendiente que se le califique la perdida de la capacidad laboral por las
patologias traumatismo superficial de cabeza, vértigo, contusion de la regiéon cervical
dorsal, teno sinovitis, contusion de hombro y cambios artriticos a nivel C3,C4 C5 y C,5,C6,
los cuales en Ultima instancia, fueron calificados por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, como no derivados del A.T. de trabajo, por lo cual deben ser calificados como
de origen comun y pagada un porcentaje por parte de Colpensiones.

Que las patologias: sindrome del manguito rotatorio derecho, tendinitis de biceps,
epicondilitis lateral derecho y trastorno no especificado de los discos intervertebrales,
sindrome facetario SL5 —S1, han sido calificadas de origen comin en Ultima instancia por
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y debe ser calificado su porcentaje de
perdida de la capacidad laboral, junto con la patologia de ansiedad y depresion,

Afirma que a las patologias que no fueron derivadas del accidente de trabajo sufrido en
noviembre de 2018 y las patologias que se encuentra calificadas con un 28.17% de PCL
de origen comun, Colpensiones le debe realizar una calificacién integral, debido a que en
la actualidad lleva mas de 540 dias incapacitado, para de esta manera determinar su
grado de invalidez y si este es superior al 50% de pérdida de la capacidad laboral, y

solicitar la pension de invalidez de origen comun.

De manera adicional en el hecho 13 del memorial de tutela el accionante sostiene que el
Unico sustento de él y su familia, es el salario devengado en la empresa Agroresiembras
S.A.S., y como quiera que por la patologia que sufre ha estado incapacitado se le ha
practicado una cirugia, pero al no recibir el salario y el pago oportuno de las incapacidades
no tiene para suplir las necesidades basicas alimentarias. En ese mismo numeral afade ser
una persona sola que sustenta asi mismo y no tiene la ayuda de nadie de su familia, ni
recibe ayuda del gobierno, ni de terceros, por lo que se ha visto obligado a solicitar plata

prestada, afectando su minimo vital.

Por lo anterior acude al trdmite que nos ocupa solicitando se ordene a la entidad
correspondiente Nueva EPS y/o la Administradora Colombiana de Pensiones
“Colpensiones”, realizar el pago de las incapacidades adeudas, y se ordene a Colpensiones
realizar los trémites correspondientes para la calificaciéon de perdida de la capacidad
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laboral de todas y cada una de las patologias que lo aquejan y que se ha determinado son

de origen comun.

PRUEBAS

La parte accionante con su escrito de tutela aporta fotocopia de: 1. Certificados de
incapacidades. 2. Historia clinica. 3. Respuesta al derecho de peticion de fecha
01/08/2022, por parte de Positiva Compafia de Seguros. 4. Respuestas dadas por la
Nueva EPS a la empresa Agroresiembras S.A.S.

TRAMITE Y RESPUESTAS DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

El despacho por medio de providencia del 15 de febrero de 2024 asumid el conocimiento
de la presente accidn, ordenando la notificacién de los accionados, vinculados, para que
previo traslado del escrito de tutela, se pronunciaran sobre los hechos narrados vy
gjercieran su derecho de defensa, efectuandose la notificacion por correo a items 07, y 15.

A items 10 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”,
informd que, revisados los aplicativos de Colpensiones, pudieron verificar que la Nueva
EPS radic6 ante esa entidad un Concepto de Rehabilitacion favorable (CRE) del accionante
el dia 05/05/2022, consecutivo 2022-5795347, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 142 del Decreto 019 de 2012, razon por la cual, es juridicamente procedente el
reconocimiento de subsidios por incapacidad por periodos que superen los 180, y hasta
por 360 dias, que se hayan causado con posterioridad a la notificacién del citado CRE por
parte de la EPS.

Sin embargo, una vez verificados los sistemas de informacidén que tiene Colpensiones, se
puede observar que no se encuentra peticion presentada por el accionante en relacion al
pago de incapacidades. Respecto a los hechos enunciados en el escrito de tutela, sobre
reconocimiento y pago del subsidio por incapacidad del o de los periodos indicados en la
pretension objeto de tutela, dijo ser importante precisar, que frente a dicho pago de
incapacidades se encuentran imposibilitados materialmente para realizar el estudio
respectivo, por cuanto hay ausencia de peticion que solicite el derecho deprecado, ademas
de toda la documentacion que es indispensable para el reconocimiento de la prestacion.

Destaca que, aunque la Corte Constitucional ha previsto la proteccion tutelar transitoria

frente a la existencia de un perjuicio irremediable, debe destacarse que no ocurre en este
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caso, al menos ante Colpensiones, ya que esta clase de proteccion temporal tiene

condicionada su procedencia a la concurrencia de los siguientes requisitos:

“A) que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad
mantenga su decision de no reconocer el derecho. b) Que se hubiere acudido ante la
jurisdiccion respectiva, se estuviere en tiempo de hacerlo o ello fuere imposible por motivos ajenos
al peticionario. c) Que ademas de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la
amenaza de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la
subsistencia en condiciones dignas, la salud, el minimo vital, que existan lazos de conexidad con
derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los tramites de un proceso ordinario le
resultaria demasiado gravoso, d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la accion de
tutela es o no procedente como mecanismos transitorios, no resulta suficiente invocar
fundamentos de derecho, sino que son necesarios también fundamentos facticos que
den cuenta de las condiciones materiales de la persona. En caso contrario, el asunto
adquiere caracter estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la competencia del juez de tutela.
(Resaltado fuera de texto)”

Revela que, revisado el escrito de tutela, se evidencia que no obra dentro del mismo, un
medio de prueba que controvierta dicho hecho, por el contrario, solo se evidencia la mera
pretension del accionante en adquirir el subsidio por incapacidad a través de la accidn

constitucional.

Afirma que, en relacidon al caso objeto de estudio, debe resaltarse que verificadas las
bases de datos de Colpensiones, no se evidencia solicitud radicada por el accionante que
le permita a esa entidad conocer a fondo el derecho pretendido con relacién al pago de
incapacidades, por lo tanto, esa administradora no estad vulnerando derecho alguno en
contra de accionante; solo tienen conocimiento sobre la tutela interpuesta que es lo Unico

que reposa en su expediente.

Indica que, que el accionante puede radicar el formulario correspondiente a su solicitud,
junto con los documentos necesarios de acuerdo a lo prestacion que requiera, para que de
manera posterior, le puedan entregar una respuesta de fondo, clara y concreta y como en
derecho corresponda, y si ante dicha respuesta presenta desacuerdo con lo resuelto, debe
agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin y no reclamar
su solicitud via accién de tutela, ya que ésta solamente procede ante la inexistencia de
otro mecanismo judicial, por cuanto aunado a lo anterior, la accidon de tutela es
improcedente para obtener el reconocimiento de prestaciones econdmicas, o tratar temas
que son competencia exclusiva del Juez ordinario, por su naturaleza excepcional y
subsidiaria, ésta no puede reemplazar las acciones ordinarias creadas por el legislador

para resolver asuntos de naturaleza litigiosa.
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Solicita se deniegue la accidn de tutela contra Colpensiones por cuanto las pretensiones
son abiertamente improcedentes, como quiera que la presente tutela no cumple con los
requisitos de procedibilidad del art. 6° del Decreto 2591 de 1991, asi como tampoco se
encuentra demostrado que Colpensiones haya vulnerado los derechos reclamados por el
accionante y no esté actuando conforme a derecho.

A item 11 la A.R.L. POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. indico que una vez
verificados los presupuestos facticos y juridicos, contrastado con el sistema de informacion
de la Compania, lograron evidenciar que el accionante, registra vinculaciéon activa en esa
ARL desde el 03/12/2013, como dependiente de Agroresiembras S.A.S., periodo en el cual
fueron reportados los siguientes eventos:

1. Accidente de origen laboral acaecido el 10/11/2018, registrado con nimero de siniestro
342475888, por el cual se informd mediante reporte Unico de accidente de trabajo, y
procede a plasmar dicho informe, por lo cual con ocasién a ello, fueron calificados los
siguientes diagndsticos de origen mixto definidos por esa ARL mediante dictamen No.
2037128 de fecha 21/02/2020, procediendo a describir dichos diagndsticos.

Asegura que, lo anterior fue notificado con radicado de salida No.2020 01 005114213,
frente al cual, no se evidencia controversia por lo que cobrd firmeza el 09/07/2020 vy al
término del plan médico instaurado para las patologias de origen laboral, se dio inicio al
estudio de pérdida de capacidad laboral otorgando la Junta Nacional en ultima instancia
un valor porcentual de 0%, mediante dictamen No. 6404108-12870 de fecha 23/07/2021.

2. Que fueron registrados con el nimero de siniestro 412965822 de fecha 04/04/2022,
con los siguientes diagndsticos de origen comun definido por la JINCI a través del dictamen
6404108-13053 de fecha 17/05/2023: M751 sindrome de manguito rotatorio derecho.
M752 tendinitis de biceps derecho, M771 epicondilitis lateral derecha. M518 otros

trastornos especificados de los discos intervertebrales: sindrome facetario L5-S1.

Manifiesta que, en lo referente a lo solicitado por el accionante a la ARL, EPS y AFP el
reconocimiento y pago de los periodos de incapacidad expedidos por la EPS bajo
justificacion de los siguientes diagndsticos que procede a relacionar, diagndsticos de
origen comun, habida cuenta que, una vez revisada la relacién de incapacidades allegada
por el asegurado evidenciaron que no era procedente realizar la liquidacion y pago de
estas por parte de esta ARL, dado que los anteriores diagndsticos no han sido derivados
del accidente de trabajo; el cual el usuario tiene reportado en esa compania, ni tampoco
ha sido notificado como enfermedad profesional, por lo tanto, al no ser derivada del
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accidente de trabajo (AT) nos encontramos ante una patologia de origen comun, esto de
acuerdo con el Articulo 12 Decreto 1295 de 1994.

Afirma que, en virtud de ello, esa Compaiiia carece de legitimidad en la causa por las
siguientes razones: 1. Las incapacidades fueron reclamadas a esa ARL a través de
radicacion con los siguientes detalles: Nro. Radicacién: 2022-01-000-178489 fecha de
radicacion: 01/08/2022 2:37:25 p. m. ID Solicitud: 3380537. Nro. Radicacion: 2022-01-
000-178507 fecha de radicacion: 01/08/2022 2:52:08 p. m. ID Solicitud: 3380553, las
anteriores incapacidades, fueron objetadas en auditoria médica, por cuanto el diagnostico

por el cual se expide la incapacidad no se encuentra reconocido de origen laboral.

Asegura que, las incapacidades son expedidas por la EPS por diagndsticos calificados de
origen comun por la Junta Nacional las cuales relaciona, el accidente de trabajo del afio
2018, cuenta con calificacién de 0% sin secuelas derivadas, las cuales estan en fase de
secuelas definitivas, estan estables y no demuestran progresion ni deterioro funcional, de
requerir nuevas prestaciones seran por patologias que no tiene relacidén de causalidad con

el accidente de trabajo mencionado.

Esa ARL no ha brindado asistencia médica desde el 11/02/2020, por lo que no es esa
compaiiia la responsable de acceder a lo solicitado, teniendo en cuenta que estas han sido
expedidas bajo una enfermedad general que ha venido siendo manejada por la EPS por
tratarse del manejo de diagndsticos de origen comin como se puede evidenciar en las
historias clinicas del accionante, de manera que las prestaciones a las que pueda tener
derecho seran responsabilidad del Sistema General de Seguridad Social en Salud
representado en la EPS y la AFP, a las cuales se encuentre afiliado respectivamente,
siendo estas las entidades encargadas de garantizar las prestaciones asistenciales y
econdmicas por patologias de origen comun, solicita se declare improcedente la accion de
tutela en contra de esa ARL, y su desvinculacion por tratarse de una patologia de origen

comun.

A item 12 la NUEVA EPS manifestd que, el caso fue revisado por parte del area de
medicina laboral, quienes dan como respuesta que, el accionante presenta incapacidades
continuas prolongadas por lo cual el 05/05/2022, la Nueva EPS emitié concepto de

rehabilitacion y prondstico favorable por diagndstico, los cuales procede a trascribir.

Indica que, esta accién 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, toda vez que para el presente caso no existe ninguna accién u
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omisién por parte de Nueva EPS para vulnerar el derecho fundamental a la salud del
accionante, que dentro de los soportes presentados con el escrito de tutela no se observa
prueba si quiera sumaria que respalde la afirmacion del accionante, por eso solicita se

niegue la presente accidn de tutela.

CONSIDERACIONES

LA LEGITIMACION EN LA CAUSA: El accionante CARLOS ALFONSO ALVAREZ
GUTIERREZ, es persona natural por lo tanto se encuentra legitimado por activa para
hacer uso de esta accidn constitucional prevista en el articulo 86 de la Constitucién

Nacional.

Por pasiva se encuentran legitimados la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “"COLPENSIONES”, NUEVA EPS, A.R.L. POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A. como las entidades involucradas en el sistema general de salud a las

cuales se encuentra afiliado el accionante.

LA COMPETENCIA: Le asiste al despacho de conformidad con el articulo 1 del decreto
333 de 2021, por el cual se modifico el articulo 2.2.3.1.2.1 del decreto 1069 de 2015

EL PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a este despacho entrar a determinar si es
procedente amparar los derechos fundamentales invocados y de ser asi precisar las
ordenes a emitir para hacer efectivo el amparo solicitado. Ante lo cual se responde desde

ya en sentido negativo por las siguientes razones:

1. Cabe recordar cdmo el articulo 86 de la Constitucidon Politica plantea que cada persona
tiene derecho a instaurar accion de tutela con la finalidad de proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, es decir aquellos intrinsecos a la persona,
cuando por accién u omision le sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad
publica o por los particulares, en los casos previstos de forma expresa en la ley (art. 42
decreto 2591 de 1.991), siempre que no exista otro medio de defensa judicial o,
existiendo, cuando el amparo se utilice como mecanismo transitorio para evitar la

materializacion de un perjuicio de caracter irremediable.

2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL. Teniendo en cuenta que el accionante invoco
la proteccidon de este otro derecho fundamental previsto en el articulo 48 constitucional
debe tenerse presente que si bien estamos en desarrollo de una accién constitucional

como lo es la accién de tutela, no por ello se pueden desconocer las reglas y precedentes
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establecidos al respecto, lo cual conlleva a tener presente aquel fijado por la Corte
Constitucional, v.gr.: en la sentencia T-199 de 2017 en la cual se determind que por
aplicacion del decreto 19 de 2012 articulo 142 a la EPS le corresponde examinar al afiliado
y emitir, antes de que se cumpla el dia 120 de incapacidad temporal, el respectivo
concepto de rehabilitacién, de igual modo debe enviar dicho concepto a la
administradora de fondos de pensiones (AFP) antes del dia 150 de incapacidad,
so pena de asumir el pago de las incapacidades otorgadas durante dicho
periodo, /a accionante fue calificada con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral
de 44.92%.

3. Respecto del reconocimiento y pago de la prestacién econdmica por incapacidad
general se dice en el concepto antes referido!:

De acuerdo con la disposicion precitada, en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud para que un afiliado pueda acceder al reconocimiento y pago de la prestacion
economica por incapacidad general es requisito indispensable que el afiliado cotizante haya
cotizado como minimo 4 semanas en forma ininterrumpida y completa, como lo prevé el
articulo 9 del Decreto 783 de 2000 y cumplirse con los requisitos previstos en el articulo 21
del Decreto 1804 de 1999.

Lo anterior frente al primero de sus interrogantes significa que para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio econdmico por incapacidad de origen comun, no es
requisito que el afiliado este cotizando a pensiones como en el caso de quien cotiza bajo la
figura de "cotizante sin ingresos pago por tercero”, no obstante, para que proceda dicho
reconocimiento sin excepcion €l afiliado debera cumplir con las condiciones antes indicadas.

Por eso siguiendo la jurisprudencia constitucional desde el dia 181 en adelante le
corresponde a la AFP cubrir las incapacidades laborales de origen comun equivalente a
un auxilio monetario hasta por 360 dias mas si se trata de una afecciéon de origen comiin
0, a la ARL si se llegare a establecer que es origen laboral, hasta alcanzar los 540 dias, lo
cual tiene su razdn de ser porque se trata de un lapso en el cual la ARL /AFP debe realizar
el tramite necesario para determinar el origen laboral o comln del accidente o
enfermedad, debe determinar si se le da concepto de reintegro laboral y debe determinar
la pérdida de la capacidad laboral para efectos de pagar la correspondiente indemnizacion

si hay lugar a ello.

Reconocimiento de incapacidades laborales posteriores al dia 540.

Las eventualidades y responsabilidades en materia de incapacidades que superan los 180

dias conducen a una evaluacién por parte de las autoridades calificadoras acerca de la

! Ibidem.
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pérdida de capacidad laboral. Una vez efectuada la calificacion, los escenarios posibles
son: (i) que no exista pérdida de capacidad laboral relevante para el Sistema General de
Seguridad Social, esto es, cuando el porcentaje de pérdida de capacidad laboral oscila
entre 0% y 5%; (ii) que se presente una incapacidad permanente parcial, esto es cuando
el porcentaje es superior al 5% e inferior al 50%; vy (iii) que se genere una condiciéon de
invalidez cuando el porcentaje es superior al 50%.

Las personas incapacitadas de forma parcial y permanente (es decir, inferior al 50%), se
encuentran en una situacion adversa, en la medida en que no tienen la plenitud de la
fuerza de trabajo, pero no son consideradas técnicamente invalidas. En estos casos, como
se indico anteriormente, es claro que existe una obligacidn en cabeza del empleador de
reintegrar al afectado a un puesto de trabajo que esté acorde a sus nuevas condiciones
de salud. En otras palabras, el trabajador se hace acreedor del derecho a la estabilidad
laboral reforzada, desarrollado por esta Corte a partir del articulo 26 de la Ley 361 de
1997.

Ahora bien, cabe preguntarse équé sucede con el empleado que, a pesar de tener una
incapacidad permanente parcial, sigue con problemas de salud de tal indole que le
impiden médicamente ejercer su trabajo? Es decir, équé pasa cuando, agotado todo el
procedimiento antes relatado, el trabajador no obtiene un porcentaje superior al 50% de
pérdida de capacidad laboral, pero aun asi continla recibiendo certificados médicos de
incapacidad laboral, pasados los referidos 540 dias? Estas preguntas se pueden aclarar

desde dos puntos de vista:

El primero, apunta a revaluar la real capacidad de trabajo del afectado, en especial
respecto del concepto de invalidez, pues segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de lusticia, “/la invalidez es un estado que tiene
relacion directa con el individuo y con la sociedad en la cual se desenvuelve, el criterio de
evaluacion debe tener patrones cientificos que midan hasta qué punto el trabajador queda

afectado para desempenar la labor de acuerdo con las caracteristicas del mercado laboral”

De lo precedente se puede colegir que una persona que, pese a no considerarse
técnicamente en estado de invalidez, sigue incapacitada para trabajar con posterioridad a
los 540 dias, por motivos atribuibles a la razén primigenia de la incapacidad, debe contar
con un mecanismo para reevaluar su porcentaje de habilidad para laborar especialmente
en aquellos casos en que el concepto de rehabilitacion que se le aplica es desfavorable,
pues el porcentaje de pérdida de capacidad laboral esta intimamente relacionado con su
labor u oficio.
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El segundo punto de vista estd relacionado con la desprotecciéon que enfrenta una
persona que recibe incapacidades prolongadas mas alla de 540 dias, en principio,
no existia una obligacién legal de pago de dichos certificados a cargo de ninguna de las
entidades que integran el Sistema de Seguridad Social, con lo cual el trabajador quedaba

desprotegido.

De todos modos, si cumplidos los 540 dias de incapacidad el trabajador continta siendo
objeto de las mismas y no se le ha calificado su discapacidad, ni se ha ordenado su
reubicacion laboral si no, que su discapacidad laboral es inferior al 50% y siguiere
incapacitado entonces conforme al precedente constitucional reiterado (sent. T-401 de
2017 M.P. Gloria Stella Ortiz) ha de ser la EPS quien asuma el pago de las

incapacidades otorgadas después de ese término.

Asi las cosas y respecto de las incapacidades que se ocasionen con posterioridad al dia
540, tal y como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional, a la EPS a la que se
encuentre afiliado a quien se le otorgd incapacidad, le corresponde cubrir las prestaciones
econdmicas cuando tengan como origen la enfermedad comiin, como lo manda el
articulo 67 literal a de la ley 1753 de 2015:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el
aseguramiento y demas prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por
enfermedad de origen comun que superen los quinientos cuarenta (540) dias
continuos. El Gobierno Nacional reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento
de revision periddica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de
calificacion definitiva, y las situaciones de abuso del derecho gue generen la
suspension del pago de esas incapacidades.

A lo anterior se suma el tener en cuenta que el Ministerio de Salud mediante decreto No.
1333 del 27/07/2018 dictd unas reglas para el reconocimiento y pago de

incapacidades superiores a 540 dias en el capitulo III Articulo 2.2.3.3.1 estableciendo que:

Las EPS y demas EOC reconocerdn y pagaran a los cotizantes las incapacidades
derivadas de enfermedad general de origen comun superiores a 540 dias en los

siguientes casos:

1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médico
tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico.

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacién durante el curso de la
enfermedad o lesién que origind la incapacidad por enfermedad general de origen
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comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencion y las
recomendaciones del médico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente.

De presentar el afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, la EPS debera
reiniciar el pago de la prestacion econdmica a partir del dia quinientos cuarenta y
uno (541). Negrillas y subrayas del Juzgado.

4. En ese orden de ideas con relacién al derecho al minimo vital, impetrado por el
trabajador CARLOS ALFONSO ALVAREZ GUTIERREZ, se debe recordar como la
jurisprudencia constitucional® ha dicho, acerca de ordenar el pago de acreencias laborales
causadas en el sistema de seguridad social integral, que la tutela procede
excepcionalmente para la proteccion de derechos como la vida digna, el minimo vital y la
seguridad social, y ante la falta de pago oportuno y completo de incapacidades. Que “la
idoneidad y eficacia del mecanismo ordinario para reclamar el reconocimiento de una
prestacion econdmica se comprueba a través del analisis por parte de la autoridad judicial
de los hechos del caso concreto®”. Y sélo “procedera como mecanismo transitorio, a pesar
de la existencia de un medio judicial ordinario idoneo y eficaz, cuando es necesaria para

evitar un perjuicio irremediable*”

En lo atinente con el caso en estudio, se tiene presente con base en el articulo 86
constitucional concordante con el articulo 6, numeral 1 del decreto 2591 de 1991, que en
principio lo que aca se debate es una controversia de rango legal laboral para la
cual no fue prevista la accién de tutela, lo cual daria lugar a su denegaciéon plena por
existir el mecanismo judicial de nominada accién de nulidad y restablecimiento de derecho
con indemnizacién de perjuicios a cargo de los jueces contencioso administrativos. Que al

ocuparse de este tema la Corte Constitucional tiene sefialado:

“La solucién de controversias laborales tiene como via principal e idénea la jurisdiccion
laboral ordinaria o la contenciosa administrativa, segun el caso, no debiendo ser debatidas
por el mecanismo tutelar, como regla general, pues ello alteraria el ordenamiento juridico
establecido, contribuyendo de paso a la “paulatina sustitucion de los mecanismos ordinarios
de proteccion de derechos y de solucién de controversias, autorizando un uso
indiscriminado e irresponsable de la accién de tutela, situacion que debe ser evitada a partir
de la constatacion de los requisitos de procedencia de las acciones.

Acerca de las excepciones, se ha dicho que la idoneidad del medio procesal comun debe
ser verificada por el juez atendiendo las circunstancias del caso y evaluando los siguientes
elementos de juicio: “(a) el tipo de acreencia laboral; (b) la edad del demandante — a fin de
establecer si la persona puede esperar a que las vias judiciales ordinarias funcionen, su

2 Corte Constitucional, sentencia T-1242 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
3 Corte Constitucional sentencia T-612 de 2010. M.P. Humberto Jair Sierra Porto
*+ Ibidem.
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estado de salud —enfermedad grave o ausencia de ella —;(c) la existencia de personas a su
cargo; (d) la existencia de otros medios de subsistencia. (e) La situacion econdémica del
demandante; (f) el monto de la acreencia reclamada; (g) la carga de la argumentacién o
de la prueba que sustenta la presunta afectacion del derecho fundamental; (h) en
particular del derecho al minimo vital, a la vida o la dignidad humana, entre otras razones.”
2 (negrillas del juzgado)

De lo expuesto, claramente se aprecia que esta accidon constitucional versa sobre una
controversia de caracter laboral, a saber pago de unos subsidios por incapacidad laboral
por lo cual, se debe recordar que, la tutela es un mecanismo subsidiario, preferente y
sumario, que procede ante la inexistencia de otros mecanismos de defensa
judicial (art. 6 numeral 1 del decreto 2591 de 1991), salvo que se trate de evitar un
perjuicio irremediable, que es lo que plantea el accionante en su escrito inicial al referir
que tiene a su cargo su familia y precisa que la falta de pago de las incapacidades afecta
su minimo vital, por lo que en sus pretensiones incluye que se le haga el pago oportuno
de sus incapacidades desde el 22/11/2021, hasta el 14/01/2022 y posteriormente desde el
05/03/2022 hasta el momento de presentar la accidon de tutela, teniendo como la Ultima
expedida el 05/02/2024

Bajo este contexto es que debe evaluarse si la controversia factica puesta en conocimiento
es susceptible de ser atendida por la autoridad judicial constitucional. Al respecto una vez
revisada la informacién del plenario queda visto, que se debe atender el concepto
jurisprudencial que del minimo vital tiene asentado la Corte Constitucional3 , es asi que se
debe examinar si el accionante tiene otra fuente de ingresos con la cual cubrir sus
necesidades basicas y las de su grupo familiar a cargo, lo cual se puede verificar por
medios probatorios y cuando menos tal afirmacion de afectacion, en palabras de la citada
Corte, constituye una presuncidon que puede y debe ser desvirtuada (sentencia T-1116 de
2005 y T-051 de 2007 ambas del M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO, R-53 de 2020 M.P.
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO).

Sumese a ello que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la tutela sdlo
“procedera como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial

ordinario idoneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable®”

Asi mismo con el objetivo de determinar en el caso concreto si estamos frente a un
perjuicio irremediable, la jurisprudencia constitucional® ha indicado a titulo de ejemplo
algunos eventos en que es oportuna la tutela para la proteccion de los derechos invocado,

5 Ibidem
6 T-612 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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los cuales no son taxativos, pues, dependen de las circunstancias del caso concreto, asi ha

dicho el maximo tribunal:

“La jurisprudencia constitucional, con el fin de comprobar la presencia de un perjuicio
irremediable en el caso concreto, que en la mayoria de los casos consiste en la afectacion
del minimo vital del peticionario(a) y de su familia, ha utilizado criterios como (i) la edad
del actor(a) para ser considerado(a) sujeto de especial proteccién por ser una persona de
la tercera edad, (ii) el estado de salud del (la) solicitante y su familia, y (iii) las condiciones
econdmicas del peticionario(a)’. Adicionalmente, la Corte ha exigido que se haya
desplegado cierta actividad procesal administrativa minima por parte del interesado(a)®.

Es necesario aclarar que la existencia del perjuicio irremediable se verifica mediante el
analisis de los hechos del caso concreto, pues éste puede provenir de situaciones
diferentes a las contempladas en los criterios antes resefiados, de donde se sigue que

|II

éstos son una guia y no una camisa de fuerza para la autoridad judicia

5. Enfocandonos en el caso concreto, se tiene que el sefior CARLOS ALFONSO
ALVAREZ GUTIERREZ estd afiliado al sistema de seguridad social en salud como
dependiente, se haya inscrito a la NUEVA EPS, entre noviembre de 2021 y febrero de 2024
le fueron expedidas una serie de incapacidades laborales a la fecha insolutas, ya que ni su
AFP, ni su EPS se las han cancelado. Situacion que en forma inicial podria dar lugar a
pensar que tiene afectado su minimo vital, es decir su ingreso minimo, tal como se afirma

en el memorial de tutela.

No obstante, no puede dejar de verse como en el hecho trece del memorial de tutela, el
accionante se contradice en cuanto que afirma requerir el pago de las incapacidades por
cuanto represente el sustento propio y familiar, per luego afirma ser una persona sola
que no recibe ayuda de nadie y quien se ha sostenido todos estos meses por cuenta de
unos préstamos. Sin embargo como se vera en adelante, él mismo indicd que si tiene
esposa, que es quien lo ayuda, que vive en una casa de ella, luego no se percibe tal
precariedad.

En efecto debe apreciarse acorde a la informacion recaudada (ver item o numeral 13 del
expediente), de la cual da cuenta la constancia secretarial precedente, donde el
accionante indicd que su esposa es pensionada, y es quien le ha colaborado con los gastos
del hogar, junto con sus hermanos y demas familiares, y que ademas le llegd una carta

7 Sentencia T-762-08, T-376-07, T-607-07, T-652-07, T-529-07, T-935-06 y T-229-06, entre otras
8 |bidem.
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donde le informan que tiene que reintegrarse a sus labores a partir del 09/03/2024, o sea
que ya esa fue su ultima incapacidad, por lo que dicha situacién ha cambiado por cuanto
ya se va a reintegrar a sus labores. Ello implica que también va a recibir su salario, que
actualmente no tiene afectado su ingreso minimo. Asi las cosas, no existe actualmente
una situacién apremiante que amerite desconocer que es el juez laboral la autoridad

prevista legalmente para forzar el pago de los valores pretendidos.

A lo anteres anotado se suma el tener en cuenta que segun la manifestado por la defensa
de Colpensiones, no se ha radicado solicitud alguna de parte del accionante, tendiente a
lograr lo que pretende por medio de esta tutela, con base de la situacion factica dada a
conocer en la presente accidon. Lo cual nos lleva a recordar el caracter subsidiario de la
presente accidn constitucional, segun lo previsto en el decreto 2591 de 1991, articulo 6,
numeral 1. Es decir, antes de acudir ante la autoridad judicial constitucional, el usuario
debe procurar solucionar su situacion de manera directa ante la entidad administrativa
competente, so pena que la tutela fracase por razon de dicha subsidiariedad. Adn mas, si
las accionadas no atienden su requerimiento pueden demandarlas ante la justicia laboral
ordinaria quien resulta ser competente para definir de fondo todas las inquietudes de

pago, calificaciones no resueltas.

Con base en lo expuesto, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Palmira (V.),
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales al minimo vital, vida digna,
seguridad social del sefior CARLOS ALFONSO ALVAREZ GUTIERREZ, identificado
con cédula de ciudadania N° 6.404.108, en nombre propio contra la NUEVA EPS
representada por el doctor ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME, en calidad de
gerente y vicepresidente de salud, doctora SILVIA PATRICIA LONDONO GAVIRIA
gerente regional suroccidente, DERLY CALDERON como directora de prestaciones
econdmicas, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “"COLPENSIONES”,
representada por el doctor JAIME DUSSAN CALDERON en calidad de presidente,
doctora ANDREA MARCELA RINCON CAICEDO Directora de Prestaciones Econdmicas,
doctor LUIS FERNANDO DE JESUS UCROS VELASQUEZ Gerente de Determinacion de
Derechos, A.R.L. POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. al doctor JORGE
ENRIQUE PINILLOS RAMIREZ en calidad de representante legal. Asunto al cual fueron
vinculados: el empleador AGRORESIEMBRAS S.A.S. representada legalmente por el




J. 2 C.C. Palmira 16
Sentencia 1a. Inst. Tutela
Rad. -76-520-31-03-002-2024-00027-00

sefior Argelys Leyton Garcia, el doctor César Alfonso Grimaldo Duque en su
condicion de DIRECTOR DE PRESTACIONES ECONOMICAS de la NUEVA EPS, el
doctor Santiago Lopez Borja, en su calidad DIRECTOR DE MEDICINA LABORAL DE
COLPENSIONES, conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: NOTIFfQUESE esta decision a las partes por el medio mas expedito,
conforme a lo previsto en el art. 31 del decreto 2591 de 1.991 indicando que contra esta
decision procede el recurso de impugnacion que puede ser interpuesta dentro de los
tres dias siguientes al de la notificacion de este proveido mediante mensaje enviado al
correo: jO2ccpal@cendoj.ramajudicial.gov.co 6, en forma presencial en la sede del

juzgado.

TERCERO: De no ser impugnada esta decisién dentro de los tres dias siguientes al de la
notificacién, en forma fisica o virtual, REMITANSE este expediente, por secretaria,
oportunamente a la Corte Constitucional para su eventual REVISION conforme al término
previsto en el art. 31 del decreto 2591 de 1.991.

CUMPLASE,

LUZ AMELIA BASTIDAS SEGURA

Juez
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