B Rama Judicial
3 1 Consejo Superior de la Judicatura

Reptublica de Colombia

JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE NEIVA

REPUBLICA DE COLOMBIA

Neiva, mayo veinte (20) del Aiio Dos Mil Veintiuno (2021)

TUTELA

RADICACION: | 2021-00166-00

ACCIONANTE: | ALVARO GONZALEZ CUBILLOS

ACCIONADA: | NUEVA EPS, PROTECCION FONDO DE
PENSIONES

1. ASUNTO A RESOLVER

Procede el Despacho a proferir el fallo de la accion de tutela instaurada por
ALVARO GONZALEZ TRUJILLO, Actuando en nombre propio, contra LA
NUEVA EPS, PROTECCION FONDO DE PENSIONES. Por violacién a los
derechos fundamentales a la salud, del minimo vital, seguridad social, y a la vida

en condiciones dignas.

2. ANTECEDENTES

2.1. LO QUE SE PRETENDE

Reclama el accionante a través de la presente accion de tutela, la proteccion
de sus derechos fundamentales con la finalidad que se ordene a la entidad
accionada se le reconozca y cancele las incapacidades a que tiene derecho en
los periodos comprendidos entre el 02 de febrero de 2021, a 03 de marzo de 2021;
03 de marzo de 2021 a 01 de abril de 2021; 03 de abril a 14 de abril de 2021; 14
de abril a 13 de mayo de 2021, expedidos por el médico tratante.

Para fundamentar su peticion establece como HECHOS Relevantes los
siguientes:
v' Desde el mes de septiembre del afio 02 de junio de 2020 viene recibiendo
subsidio de incapacidades de forma periddica, otorgadas hasta el 13 de
mayo de 2021
v Desde la incapacidad del 02 de febrero de 2021 ni el fondo de pensiones

Proteccion ni la Nueva EPS han cancelado las mismas.
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v' Sostiene el accionante que pese a las peticiones realizadas a la Nueva
EPS, las mismas se han negado considerando que es el fondo de
pensiones quien debe asumir el rubro.

v" Que para el mes de abril de 2021, realiz6é peticion al fondo de pensiones
Proteccion solicitando el pago de las incapacidades, quienes respondieron
negando su solicitud aduciendo que dicho pago corresponde a la EPS.

v" Finalmente indica que en la actualidad no cuenta con otro ingreso adicional

como sustento para él y su familia.

Pruebas allegadas:

Derecho de peticion radicado ante la Nueva EPS
Derecho de Peticion Radicado ante el Fondo de Pensiones Proteccién
Certificado de Incapacidades expedido por la Nueva EPS.

Remisién de incapacidades

2.2 TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 07 de mayo de 2021 se admiti6é la Accion de Tutela; una vez
admitida la accién se corrié traslado de la misma a las entidades accionadas
NUEVA E.P.S., FONDO DE PENSIONES PROTECCION. Para que se
pronunciaran sobre los hechos aducidos por el accionante.

Vinculandose al presente tramite constitucional a la Superintendencia de Salud.

3. RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS:

La accionada FONDO PENSIONES — PROTECCION :

Contestdé la tutela, manifestando que la EPS informé que el accionante
GONZALEZ CUBILLOS no contaba con concepto favorable de rehabilitacion,
requisito sin el cual no se pueden generar las incapacidades superiores a los 180

dias de conformidad con lo dispuesto por el decreto 19 de 2012 en su articulo 142.

Indicé que en atencion al concepto emitido por la EPS, el caso fue conocido por la
comision meédico laboral quien dictamind la pérdida de la capacidad laboral del
accionante en un 65.1% por enfermedad de origen comun, con fecha de
estructuracién 13 de febrero de 2020. Sin embargo no ha sido solicitado

“firmeza del dictamen ni pension por invalidez”.
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Finalmente indica que, como quiera que se trate de solicitud de prestaciones
econdémicas, el actor debe demandar sus derechos ante la superintendencia de
salud, por lo que se soslaya el principio de subsidiariedad. En consecuencia no
existe vulneracion de derecho alguno por parte de esa entidad y asi debera ser
declarado.

NUEVA EPS: Contest6 la tutela manifestando que debe ordenarse a la entidad

administradora de pensiones Proteccion el pago de las incapacidades superiores a
180 dias, argumentando que fue presentado el concepto técnico acerca de las
incapacidades del accionante quien completé 180 dias el 04 de diciembre de
2020, dicho concepto de rehabilitacion fue remitido a la entidad Proteccion

Pensiones y Cesantias, el 11 de septiembre de 2020 como desfavorable.

Indica por las razones anteriores que la EPS carece de legitimacion en la causa
por pasiva pues no ha vulnerado derecho alguno del accionante, debiendo ser
declarada la improcedencia de la misma, ordenando al fondo de pensiones al

pago de los dineros que corresponden al actor por concepto de incapacidad.

SUPERINTENDENCIA DE SALUD: Realiza una exposicion acerca del origen de

las incapacidades, indicando en principio que son las EPS las encargadas de

bridar los servicios integrales a sus afiliados, asi mismo establece el trdmite para
las incapacidades y calificacion por perdida de la capacidad laboral; indica ademas
gue esa entidad no es la encargada de dirimir los conflictos de esa indole y por
parte existe falta de legitimacion en la causa por pasiva, para que dicha entidad
sea demandada.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER:

El despacho entra a examinar si las accionadas NUEVA EPS Y PROTECCION
PENSIONES Y CESANTIAS han vulnerado los derechos fundamentales aludidos
por el actor, determinando cual de ellas es la encargada de cancelar las

incapacidades, cuando han transcurrido mas de 180 dias, menos de 540 y se
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tiene concepto desfavorable de rehabilitacion por parte de la entidad prestadora

del servicio de salud.

El Articulo 86 de la Constituciéon Politica de Colombia establece que la Accién de Tutela es el
mecanismo o instrumento judicial que tiene a su alcance toda persona para peticionar ante los
Jueces de la Republica, en todo momento y lugar, la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omisién de cualquier autoridad publica o por los particulares en los casos que defina la

Ley, en este caso, por el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accion de tutela.

Tres (03) son los elementos que deben configurarse para la procedencia y prosperidad de la
accion de tutela, a saber:

1. Que el derecho cuya proteccién se invoca tenga la categoria de FUNDAMENTAL, entre los
cuales se encuentran, no solamente los que en forma taxativa enuncia nuestra Constitucion
Politica en el capitulo | del titulo II, sino también aquellos cuya naturaleza permita su tutela

para casos concretos (articulos 2 y 3 del Decreto 2591 de 1991).
2. Que exista una VULNERACION o una AMENAZA contra ese derecho fundamental.

3. Que tal vulneracion o amenaza provenga de la ACCION u OMISION de una autoridad publica,
como regla general, o de un particular, en casos excepcionales (articulos 5 y 42 del Decreto
2591 de 1991).

NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA

T-909 de 2010:

“... la Corte ha reiterado que el no pago oportuno y completo de las incapacidades laborales
puede ser objeto de tutela, siempre que afecte el minimo vital del actor.

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador
permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segun las
disposiciones legales.

“Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en garantia
para la salud del trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su
dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus
actividades habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia”

La actuacion subsidiaria al mecanismo ordinario se fundamenta en dos situaciones a saber,
la afectacion inminente de derechos fundamentales, y lo efectivo del medio frente al
agotamiento de las vias ordinarias azas ineficaces. Rememoro que en los eventos en que la
accion u omision invade prerrogativas de esa estirpe (fundamental), la accion de tutela
procede no solo como mecanismo transitorio, sino definitivo.

La probanza de esa trasgresion del derecho al minimo vital exige Unicamente la afirmacion
gue el accionante presente en ese sentido, cuando no es desvirtuada en el tramite. Para
sustentar lo enunciado resulta oportuno evocar lo dicho en anterior pronunciamiento
respecto de que:
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“Frente al caso especifico de las tutelas impetradas para obtener el pago de
incapacidades laborales, debe considerarse un aspecto adicional, relacionado con la
importancia que estas representan para quienes se ven obligados a suspender sus
actividades laborales por razones de salud y no cuentan con ingresos distintos del salario
para satisfacer sus necesidades basicas y las de su familia.

Cuando eso ocurre, la falta de pago de la incapacidad médica no representa solamente el
desconocimiento de un derecho laboral, pues, ademas, puede conducir a que se
trasgredan derechos fundamentales, como el derecho a la salud y al minimo vital del
peticionario. En ese contexto, es viable acudir a la accion de tutela, para remediar de la
forma mas expedita posible la situacion de desamparo a la que se ve enfrentada una
persona cuando se le priva injustificadamente de los recursos que requiere para subsistir
dignamente.

SENTENCIA T - 020 DE 2018:

Procedimiento v obligados al pago de incapacidades laborales, calificacion
de invalidez y reconocimiento de pensidon cuando se trata de enfermedad de
origen comun. Reiteracion de jurisprudencia

El articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establece lo siguiente:

“En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad no
profesional, el trabajador tiene derecho a que el {empleador} le pague un auxilio monetario hasta
por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los primeros
noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo restante”.

Por su parte, articulo 206 de la Ley 100 de 1993 dispone que:

“INCAPACIDADES. Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen
contributivo reconocerd las incapacidades generadas en enfermedad general, de conformidad con
las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las Empresas Promotoras de
Salud podran subcontratar con compafiias aseguradoras. Las incapacidades originadas en
enfermedad profesional y accidente de trabajo serén reconocidas por las Entidades Promotoras de
Salud y se financiaran con cargo a los recursos destinados para el pago de dichas contingencias en
el respectivo régimen, de acuerdo con la reglamentacién que se expida para el efecto”

Ahora bien, el paragrafo 1° del Articulo 40 del Decreto 1049 de 1999 dispone: “Serdn de cargo de los
respectivos empleadores las prestaciones econémicas correspondientes a los tres (3) primeros dias de
incapacidad laboral originada por enfermedad general, tanto en el sector pablico como en el privado. En
ningln caso dichas prestaciones seran asumidas por las Entidades Promotoras de Salud o demas entidades
autorizadas para administrar el régimen contributivo en el SGSSS a las cuales se encuentren afiliados los
incapacitados”.

Esta Corte en sentencia T-333 de 2013, resumid las mentadas disposiciones para clarificar las entidades a
quienes les corresponde cancelar el subsidio de incapacidad por enfermedad general hasta los 180 dias, tal
como se peticiona en esta accién de tutela, asi:

“ El primer referente normativo sobre el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales
ocasionadas por enfermedad no profesional se encuentra en el articulo 227 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, que consagra el derecho del trabajador a obtener de su empleador un auxilio
monetario hasta por 180 dias, en caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores.
Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, dicha tarea quedé en manos de las entidades
encargadas de asegurar las contingencias en materia de seguridad social. El articulo 206 dispuso
que el régimen contributivo asumiria el reconocimiento de “las incapacidades generadas en
enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes”, y autorizé a las EPS
para subcontratar el cubrimiento de esos riesgos con comparfiias aseguradoras.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr003.html#157
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En esa direccion, y en concordancia con lo previsto en el Decreto 1049 de 1999, reglamentario de
la Ley 100 de 1993, se ha entendido que el empleador es responsable del pago de las incapacidades
laborales de origen comin iguales o menores a tres dias®! y que las EPS cubren las que se causen
desde entonces y hasta el dia 180, a menos que el empleador no haya afiliado a su trabajador al
SGSSI o haya incurrido en mora en las cotizaciones sin que la EPS se hubiera allanado a ella, en
cuyo caso las incapacidades correran por su cuenta. ”.

Por consiguiente, en las hipdtesis resefiadas, de incapacidad por enfermedad general, el encargado de cubrirla
por el primer periodo, menor a 3 dias es el empleador. A partir de alli y hasta los 180 dias, la responsable de
cancelar ese monto es la respectiva Entidad Prestadora de Salud.

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas incapacidades que sobrepasan los 180 dias, en lo
relacionado con la calificacion de invalidez, esta Corporacion en la sentencia T-401 de 2017 recapitul6 las
reglas para el reconocimiento y pago de incapacidades laborales por enfermedad comuin, desde el dia 1 hasta
el dia 540, asi:

“(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador debera asumir el pago del auxilio
correspondiente.

(i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacién de sufragar las incapacidades
se encuentra a cargo de las EPS.

(iii) 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. Subrayado nuestro

(iv) No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como se indicO anteriormente, el
concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las entidades promotoras de salud antes del dia 120
de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si después de los 180 dias iniciales
las EPS no han expedido el concepto de rehabilitacion, seran responsables del

pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta
tanto sea emitido dicho concepto.

De este modo, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades desde el dia 181 al 540, a
menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se explicd previamente”.

En efecto, de conformidad con el citado proveido, el subsidio de incapacidad por enfermedad de origen
comun que sobrepasen los 180 dias iniciales, deben ser cancelados por la respectiva Administradora de
Fondo de Pensiones, excepto si la EPS incumple con la obligacién de emision del concepto de rehabilitacion
en los términos atrds indicados. En esos casos la EPS asumira dicho pago hasta tanto sea emitido el
mencionado concepto.

La Administradora de Fondo de Pensiones, por regla general, pagaré el mencionado subsidio, después del dia
180 “hasta el momento en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o
hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50% .

CASO CONCRETO:

El accionante, pretende por esta via se tutele sus derechos fundamentales
invocados y en consecuencia se ordene a las entidades accionadas le
reconozcan y cancelen las incapacidades a que tiene derecho en los periodos
comprendidos entre el 02 de febrero de 2021, a 03 de marzo de 2021; 03 de
marzo de 2021 a 01 de abril de 2021; 03 de abril a 14 de abril de 2021; 14 de abril

a 13 de mayo de 2021, expedidos por el médico tratante.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/t-020-18.htm#_ftn61
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La accionada PROTECCION responde que es NUEVA EPS, la encargada de
pagar las incapacidades de la tutelante, por cuanto no ha emitido el concepto de
rehabilitacion favorable, y la NUEVA EPS indica, como quiera que el concepto fue
notificado a la entidad y han transcurrido mas de 180 dias es el fondo de

pensiones a quien corresponde dicho pago..

Revisado el acervo probatorio, el despacho observa, que en efecto el accionante
ha elevado solicitud a fin que se garantice su derecho fundamental y, asi mismo
se verifica en la contestacion de la tutela por parte de PROTECCION que no se
puede endilgar responsabilidad por cuanto el concepto de rehabilitacidon emitido

por la EPS fue desfavorable.

LA NUEVA EPS, indic6 que el concepto de rehabilitacion fue debidamente
notificado al fondo de pensiones el 14 de septiembre de 2020, con lo cual se
cumplen con los requisitos establecidos en la norma, tal dicho no fue desmentido

por el fondo de pensiones.

En los anexos de la demanda se encuentran soportados las 6rdenes de
incapacidad en favor del sefior, ALVARO GONZALEZ CUBILLOS, las cuales no
han sido canceladas segun su propio dicho y las manifestaciones de las entidades
accionadas en sus correspondientes declaraciones que fueron arrimadas al
proceso, por tanto lo expresado por el actor goza de total credibilidad, pues
también se verifican sendas peticiones elevadas por el accionante con ocasion a

su solicitud, debatida en este tramite constitucional.

En este orden de ideas, resulta procedente que a través de la accion de tutela se
protejan los derechos invocados por el sefior ALVARO GONZALEZ CUBILLOS,
pues es deber del Estado y de las entidades prestadores de salud y fondos de
pensiones, segun corresponda brindar el goce efectivo de las garantias
reconocidas a los afiliados al sistema, sin que tengan que acarrear con tramites
administrativos que en nada se compadecen con la prevalencia de derechos
fundamentales de mayor rango, cuya naturaleza se sacrifica al pretenderse
imponer formulismos que mancillan la esencia del derecho fundamental a la salud

y a la seguridad social.
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Por otro lado es contundente establecer cuél de los accionados esta vulnerando
los derechos fundamentales del accionante; es decir, a quien corresponde
cancelar las incapacidades, de conformidad con el fundamento normativo y
jurisprudencial resefiado. La Corte ha reiterado que el no pago oportuno y
completo de las incapacidades laborales puede ser objeto de tutela, siempre que
afecte el minimo vital del actor y la probanza de esta trasgresion exige
Gnicamente la afirmacion del accionante, en ese sentido, cuando no es
desvirtuada en el tramite, se da aplicacion a la presuncion de veracidad de los

supuestos facticos.

En este orden de ideas y frente a quien es la encargada de cancelar el debido
pago de las incapacidades, se tiene como referencia la jurisprudencia enunciada
en la parte normativa, donde indica que el procedimiento y la competencia para el
pago de dichas incapacidades que sobrepasan los 180 dias por enfermedad
comun, deben ser cancelados por la respectiva Administradora de Fondo de
Pensiones, excepto si la EPS incumple con la obligacién de emision del concepto
de rehabilitacion en los términos indicados. En este caso la EPS asumira dicho

pago hasta tanto sea emitido el mencionado concepto.

En consecuencia, se tiene que LA NUEVA EPS, ha emitido concepto de
rehabilitacion, trasladando en efecto a la Administradora de Fondo de pensiones la
cancelacion de las incapacidades al accionante, y es que, como lo han indicado
las entidades, (se reitera) la EPS si emitié el concepto de rehabilitacion, el cual fue
desfavorable, no obstante, como ya se dijo del argumento esbozado en
jurisprudencia constitucional, dicha situacidon no constituye un requisito para dejar
de trasladar la responsabilidad al fondo de pensiones, maxime cuando se han
cumplido con los demas presupuestos relacionados con los periodos de tiempo.
Pues como se observd, la fecha de estructuracion de la incapacidad tuvo lugar el
20 de febrero de 2020, habiendo trascurrido hasta la fecha mas de 180 dias y
menos de 540 dias. Por lo tanto se considera procedente la presente accién
constitucional, por cuanto es menester tutelar los derechos invocados por la
sefiora ALVARO GONZALEZ CUBILLOS, toda vez gue estos no se encuentran

garantizados.
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En consecuencia, en aras de garantizar los principios de integralidad,
universalidad y continuidad, se ordenara a AL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION. que dentro de las siguientes 48 horas debera
cancelar las incapacidades el 02 de febrero de 2021, a 03 de marzo de 2021; 03
de marzo de 2021 a 01 de abril de 2021; 03 de abril a 14 de abril de 2021; 14 de
abril a 13 de mayo de 2021, tal y como se hayan descritas en las ordenes

correspondientes.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero de Familia de Neiva Huila,

Administrando Justicia y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales de salud, a la seguridad social,
al minimo vital, a la vida en condiciones dignas, al trabajo, al debido proceso del
sefior ALVARO GONZALEZ CUBILLOS, dentro de la presente accion de tutela
instaurada contra PROTECCION FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS Y

NUEVA E.P.S., por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA A PROTECCION
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS que dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacién de esta providencia, ordene reconocer y pagar al
sefior ALVARO GONZALEZ CUBILLOS, las incapacidades medicas del 02 de
febrero de 2021, a 03 de marzo de 2021; 03 de marzo de 2021 a 01 de abril de
2021; 03 de abril a 14 de abril de 2021; 14 de abril a 13 de mayo de 2021, tal y

como se hayan descritas en las 6rdenes correspondientes.

TERCERO. DESVINCULAR de la presente accion constitucional a la

Superintendencia de Salud.
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CUARTO: NOTIFICAR el presente fallo a las partes intervinientes por el medio
mas expedito (Art. 30 del decreto 2451 de 1991).

QUINTO. REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision, si esta decision no fuere impugnada (Art. 31 del Decreto 2351
de 1991).

NOTIFIQUESE

— = _

SOL MARY ROSADO GALINDO
Jueza
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SOL MARY ROSADO GALINDO
JUEZ
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