REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

(®)
JUZGADO CUARENTA Y SIETE (47) ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., ocho (8) de junio de dos mil veinte (2020)

Clase de Proceso  : ACCION DE TUTELA

Accionante : EMILIANA MORENO DE RODRIGUEZ - AGENCIADA POR MARIA
LILIANA RODRIGUEZ MORENO

Accionado : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

Radicacion No. : 11001334204720200009800

Asunto : MiNIMO VITAL Y MOVIL EN CONEXIDAD CON LA VIDA DIGNA

Como toda la actuaciéon de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y Siete (47) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd, en ejercicio
legal de la Funcién PuUblica de administrar Justicia que le es propia, y con

observancia plena al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

Con fundamento en el art. 86 de la C.P., el Decreto 2591 de 1991 y el 1382 de 2000,
procede el Despacho a decidir en primera instancia, la accién de tutela, promovida
por la sefora Maria Liliana Rodriguez Moreno, quien actia en calidad de agente
oficioso de su senora madre Emiliana Moreno de Rodriguez, contra la Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, por presunta vulneracién a sus

derechos fundamentales minimo vital y mévil en conexidad con la vida digna.

1.1. HECHOS
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1. Lasenora Emiliana Moreno de Rodriguez se encuentra afiliada como cotizante
por parte de la empresa Flores Aurora en COLPENSIONES.

2. La agenciada ha sido incapacitada de forma reiterativa desde el mes de
diciembre de 2018, con diagndstico de Artrosis Reumatoide Seropositiva, sin
otfra especificacion, con concepto desfavorable de rehabilitacion.

3. Durante los primeros 180 dias de incapacidad el pago correspondiente fue
asumido por Nueva E.P.S de forma oportuna, pero a partir del 24 mayo de
2019, la Administradora Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, se sustrajo
de su obligacién omitiendo los pagos correspondientes por incapacidad.

4. Registran en el historial clinico de la senora Emiliana Moreno de Rodriguez, la
expedicion de las siguientes incapacidades del 25/05/2019 al 23/06/2019; del
24/06/2019 al 23/07/2019; del 24/07/2019 al 22/08/2019; del 23/08/2019 al
21//09/2019; del 22/09/2019 al 21/10/2019; del 22/10/2019 al 05/11/2019; del
06/11/2019 al 20/11/2019; del 21/11/2019 al 19/12/2019; del 20/12/2019 al
08/01/2020; del 09/01/2020 al 19/01/2020; del 20/01/2020 al 18/02/2020; del
19/02/2020 al 19/03/2020; del 20/03/2020 al 03/04/2020; del 06/04/2020 al
20/04/2020; del 20/04/2020 al 04/05/2020 y del 05/05/2020 al 03/06/2020.

5. Mediante requerimiento radicado en la pdgina Web bajo el N° 2020- 4411625
de 24 de abril de 2020, la senora Moreno de Rodriguez solicité a COLPENSIONES
el pago pendiente de sus incapacidades, no obstante la entidad despachd
negativamente la solicitud en atencion al concepto desfavorable de
rehabilitaciéon que para la entidad no permite el pago de incapacidades.

6. Actualmente la agenciada tiene 61 anos, depende de forma exclusiva de sus
incapacidades pues no cuenta con ingresos adicionales, ademds vive con su
esposo en el municipio de Ventaguemada, Boyacd, afectando directamente
su minimo vital al no poder sufragar gastos bdsicos como pago de servicios

publicos, alimentacion, tfransporte entre otros.
1.2. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS
La accionante sostiene que con el actuar de la enfidad accionada, se le han

vulnerado sus derechos fundamentales minimo vital y mévil en conexidad con la

vida digna.

Il. ACTUACION PROCESAL
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Como la solicitud reunié los requisitos de ley, se le dio trdmite a través del auto
admisorio del 27 de mayo del ano en curso, se notifico su iniciaciéon al Presidente de
COLPENSIONES, para que informara a este Despacho sobre los hechos expuestos en
la accidén de tutela respecto de los derechos deprecados, ademads, se ordené la
vinculacion oficiosa de la empresa FLORES AURORA $S.A.S en calidad de empleador
para que indicara los tfradmites pertinentes encaminados a reintegrar a la senora
EMILIANA MORENO DE RODRIGUEZ teniendo en cuenta la asignacién de nuevas
funciones en razén a su estado de salud y pérdida de capacidad laboral
equivalente al 38.6%, segun la calificacion expedida mediante dictamen DML-7491
del 26 de diciembre de 2019.

Igualmente, de manera oficiosa se ordené la vinculacion de la Empresa Promotora
de Salud -NUEVA E.P.S S.A- a las Areas Técnicas de Prestaciones Econémicas y
Medicina Laboral, a través del Director de Prestaciones Econdmicas y del
Coordinador de Medicina Laboral, Doctores CESAR ALFONSO GRIMALDO DUQUE Y
LILIANA DEL PILAR AREVALO MORALES para que rindieran informe respecto a los

fundamentos de esta accion.

IIl. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

3.1. COLPENSIONES

Mediante correo electrénico de 1 de junio del ano en curso, la Dra. Malky Katrina
Ferro Ahcar en calidad de Directora de Acciones Constitucionales de
COLPENSIONES, presento informe indicando que la entidad a la que representa no

tiene responsabilidades frente al pago de las incapacidades reclamadas.

Adicionalmente, es la tutela un mecanismo residual supeditado al agotamiento de
ofros medios judiciales ordinarios que sean iddneos y eficaces para la proteccion
de los derechos presuntamente vulnerados 0 amenazados e improcedente para

obtener el reconocimiento de prestaciones econdmicas.
Respecto a los presupuestos facticos de la accién, la entidad cuestiona el por qué

se exige el pago de incapacidades a través de la tutela, si ha transcurrido mds de

un ano desde que se hicieron exigibles.
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En relacién con la normativa del pago de incapacidades se trae a colacion el
articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, concluyéndose por la entidad que para
que la Administradora de Fondos de Pensiones otorgue el subsidio por incapacidad
por un MAXIMO de 360 dias, se hace necesario que el dfiliado (i) padezca una
enfermedad de origen comun, (i) que la incapacidad sea continua y supere los 180
dias y (iii) se emita CONCEPTO FAVORABLE de rehabilitacion por parte de la EPS,

circunstancias que no se cumplen en este caso, toda vez, que verificado el

expediente, se observa que la NUEVA EPS remitid el pasado 07 de mayo del 2019,

concepto DESFAVORABLE de rehabilitacién, por lo tanto, no procede el pago de
incapacidades sino la CALIFICACION de pérdida de capacidad laboral, ya surtida
a fraves de oficio del 27 de abril del 2020 anexo a la accion tutelar mediante el cual
se le informd que no procede el pago de incapacidades por contar con concepto

desfavorable.

Indica que la responsabilidad de pago de incapacidades de mds de 540 dias recae

sobre la E.P.S en virtud de lo normado en la ley 1753 de 2015 asi:

(...)

ARTICULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARA LA ENTIDAD
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La Entidad administrara los siguientes
recursos:

Estos recursos se destinaran a:

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.

Posicion reiterada en sentencia T-144 de 2016, de fecha 28 de marzo de 2016, aclaro:

“(...) Retomando lo referente al déficit de proteccion legal para asegurados con
incapacidades prolongadas por mas de 540 dias que no tienen derecho a una
pension de invalidez, es necesario resaltar que tal vacio legal fue advertido
recientemente por el Congreso de la Republica, quien a través de la Ley 1753 del
9 de junio de 2015 —Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018—, reguld lo referido
al pago de las incapacidades superiores a los 540 dias y establecid, en cabeza del
Gobierno Nacional, la obligacion de regular el procedimiento de revision
periddica de la incapacidad, dando soluciones a los dos puntos de vista analizados
en los fundamentos 31 y 32 de esta sentencia. (...)"

Citd el contenido dispuesto en el Decreto 1333 de 27 de Julio de 2018 Capitulo I
Articulo 2.2.3.3.1 conrelacién al reconocimiento y pago de incapacidades superiores
a 540 dias, asi:
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Las EPS y demés 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 recuperacion durante el curso de la enfermedad
o lesion que origind la incapacidad por enfermedad general de origen comun,
habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencién y las recomendaciones
del médico tratante.

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

De presentar el Afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, la EPS
deberd reiniciar el pago de la prestacion econdmica a partir del dia quinientos y
uno (541).

Frente a la prérroga de incapacidades, se solicita tener en cuenta el articulo
2.2.3.2.3 en caso de que exista entre una y otra incapacidad una interrupcion mayor
a 30 dias calendario ya que en tal caso iniciaria un nuevo conteo, refomando desde
el dia 1 de incapacidad, afectando nuevamente la responsabilidad en el pago de

incapacidades.

Concluye la entidad, que se debe declarar improcedente la presente accién ya
gue no puede entenderse que Colpensiones se encuentre incursa en accién u
omision que vulnere los derechos fundamentales de la accionante toda vez que no
tiene responsabilidad en el pago de las incapacidades que reclama la senora
EMILIANA MORENO DE RODRIGUEZ.

3.2. NUEVAE.P.S

El dia 01 de junio de 2020, el apoderado especial de la entidad procedié en primera
medida a indicar al Despacho el funcionario responsable sobre el cual recae el
cumplimiento de una eventual orden judicial, en relacion con la dependencia vy las
funciones establecidas al interior de la enfidad, que en este caso es el Director del
Area de Prestaciones Econémicas, Doctor CESAR ALFONSO GRIMALDO DUQUE,
siendo su superior jerdrquico el Doctor SEIRD NUNEZ GALLO.

En relacién con el caso que nos ocupa, la paciente se encuentra en servicio activo
dentro del régimen contributivo, que para el caso del reconocimiento de
incapacidades a la E.P.S no es posible acceder al pago de las mismas feniendo en

cuenta, que a partir del dia 08 de mayo de 2019, se presentaron 180 dias de
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incapacidad, cumpliendo hasta dicho momento con su obligacion, segin los

presupuestos descritos en el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001.

De tal manera a partir del dia 181 procede al Fondo de Pensiones a realizar los
reconocimientos econdmicos pertinentes hasta tanto no se produzca un dictamen
sobre pérdida de capacidad laboral del paciente, se restablezca su salud o se

gestione el reconocimiento pensional con dicha entidad.

El concepto de rehabilitacion de la afiliada fue emitido por esta E.P.S el dia 29 de
marzo de 2019, con concepto desfavorable, notificado a COLPENSIONES el 07 de
mayo de 2019 en virtud del articulo 142 del Decreto 019 de 2012. Es asi, como la
administradora de pensiones debe asumir las prestaciones sociales a las que haya

lugar o a gestionar la pension de invalidez al afiliado.

Es asi, que en cuanto a las reglas encaminadas al reconocimiento de

incapacidades se tiene:

(...)

a. Los primeros dos dias de incapacidad, el empleador debera asumir el pago del
auxilio correspondiente.

b. Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion de sufragar las
incapacidades se encuentra a cargo de las EPS y el tramite tendiente a su
reconocimiento debe adelantarlo el empleador .

c. A partir del dia 180, la prestacion econdmica corresponde, por regla general a las
Administradoras del Fondo de Pensiones, sin importar si_el concepto de
rehabilitacion _emitido _por la entidad promotora de salud es favorable o
desfavorable. (en este periodo es deber del fondo de pensiones realizar la
calificacion de pérdida de capacidad laboral).

d. Posterior al dia 540, las Empresas Promotoras de Salud asumen el pago del
subsidio de incapacidad con recobro a la ADRES, siempre y cuando, se dé uno de
los siguientes presupuestos que establece el Decreto 1333 de 2018, que sustituye
el Titulo 3 de la parte 2 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, a saber:

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

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

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

En virtud de lo expuesto, se concluye que es el Fondo de Pensiones el encargado
del pago de las incapacidades posteriores a 180 dias y no es NUEVA E.P.S
configurdndose falta de legitimacién por pasiva al no ser sujeto dentro de la accidon
constitucional responsable de la vulneracidn de los derechos fundamentales

vulnerados, como tampoco es la accidén de tutela el mecanismo residual vy
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transitorio que debe instaurarse para la reclamacion de derechos de contenido
econdémico, debiéndose denegar las pretensiones incoadas por la tutelante al no

configurarse amenaza en sus derechos fundamentales.

3.3. La compania FLORES AURORA S.A.S.

Por correo del 29 de mayo la Directora de Gestion Humana de la empresa informa
gue no tienen conocimiento de asignacién de nuevas funciones, que nunca les fue
allegado vy, que el Unico documento que reposa es el prondstico de rehabilitacion,

aportado por la senora Maria Liliana Rodriguez Moreno.

IV. CONSIDERACIONES

La accién de tutela, considerada como una de las grandes innovaciones del
Constituyente de 1991, con la cual se pretendié salvaguardar en una forma
efectiva, eficiente y oportuna los derechos fundamentales, pues se trata de un

mecanismo expedito que permite la proteccion inmediata de aquellos.

Este mecanismo, de origen netamente constitucional ha sido propuesto como un
elemento procesal complementario, especifico y directo cuyo objeto es la
proteccion concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales,
cuando éstos sean violados o se presente amenaza de su violacién, sin que se

pueda plantear en esos estrados discusién juridica sobre el derecho mismo.

De esta manera el art. 86 de la C.P. lo consagrd en los siguientes ferminos:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela 'y su
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
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afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante
se halle en estado de subordinacion o indefension”.

La mentada disposicion constitucional fue desarrollada por el Decreto 2591 de
1991, en la que se dispuso ademds de los principios que la regian, su objeto vy el

procedimiento que ha de seguirse en los estrados judiciales.

Ha de advertirse que tanto en la norma constitucional como en la reglamentaria,
el ejercicio de la citada accion estd supeditado a la presentacion ante el Juez
Constitucional de una situacion concreta y especifica de violacion o amenaza de
vulneracion, de los derechos fundamentales, cuya autoria debe ser atribuida a
cualquier autoridad publica, o en ciertos eventos definidos por la ley a sujetos
particulares; ademds, el sujeto que invoca la proteccidon debe carecer de ofro
medio de defensa judicial para proteger los derechos cuya tutela pretende, pues
de existir estos la tutela es improcedente, excepto cuando se use como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio iremediable, al no ser suficientes los mecanismos

ordinarios para lograr la proteccion reclamada.

Ahora bien, en cuanto al caso que nos ocupa la procedencia de la accidn de
tutela en relacién con el pago de incapacidades expedidas mucho antes de la
instauracion del amparo, estd condicionada a la diligencia del peticionario
respecto de la omisidn o respuesta negativa de las entidades responsables, hecho
acreditado mediante peticion elevada en el portal web de COLPENSIONES bajo el
radicado Numero 2020-4411625 de 24 de abril de 2020, que dio origen al despacho
desfavorable de su requerimiento a fravés de oficio BZ2020_4432882-0937075,
suscrito por la Directora de Medicina Laboral de la entidad administradora de

pensiones.

Si bien, en principio no es procedente la solicitud de reconocimiento y pago de
derechos de cardcter econdmico como los auxilios por incapacidad a través de
estas diligencias, al existir mecanismos de cardcter ordinario para su obtencién, tal
como lo dispone el articulo 2° del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Sociall
modificado por el articulo 622 de la Ley 1564 de 2012, ya que fijo en cabeza de la
jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral y de la seguridad social, la
competencia para resolver “las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la
seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las
entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los relacionados

con los contratos”; igualmente, la Ley 1438 de 2011 en el literal g de su articulo 126
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prevé un frdmite administrativo ante la Superintendencia Nacional de Salud, donde
se establece, dentro de las funciones jurisdiccionales que tiene dicho érgano de
conftrol, “conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas por
parte de las EPS o del empleador”; no obstante, en relacidon al reconocimiento de
incapacidades, la Corte Constitucional ha aceptado la procedencia de la accidn
de tutela, por considerar que el no pago de dicha prestacidn econdmica
desconoce no sélo un derecho de indole laboral, sino también, supone Ila
vulneracion de otros derechos fundamentales habida cuenta de que en muchos
casos, dicho ingreso constituye la Unica fuente de subsistencia para una persona y
su nucleo familiar, siendo el amparo constitucional el medio mds idéneo y eficaz
para lograr una proteccion real e inmediata, fal como se cita en sentencia T-693
de 2017, M.P Cristina Pardo Schlesinger:

(...)

El no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el desconocimiento
de un derecho de indole laboral, pero puede generar, ademas, la violacion de
derechos fundamentales cuando ese ingreso es la Unica fuente de subsistencia para
una persona y su familia. No sélo se atenta contra el derecho al trabajo en cuanto
se hacen indignas las condiciones del mismo sino que también se puede afectar
directamente la salud y en casos extremos poner en peligro la vida, si la persona
se siente obligada a interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus
labores para suministrar el necesario sustento a los suyos.

4.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar si COLPENSIONES, ha vulnerado los
derechos fundamentales al minimo vital y mévil en conexidad con la vida digna de
la senora Emiliana Moreno de Rodriguez, al no efectuarse el pago de los valores de
correspondientes a las incapacidades de mds de 180 dias, desde el 25 de mayo
de 2019 al 3 de junio de 2020, expedidas por los médicos tratantes derivadas del
diagndstico de poliartritis no especificada y artritis reumatoide seropositiva, quien a
pesar de elevar multiples requerimientos a la entidad dentro del SGSSS no ha
recibido el pago de las prestaciones a las que tiene derecho, denegados en razdn
al concepto de rehabilitacion desfavorable emitido por la Nueva EPS el 29 de
marzo de 2019 y porque se surtid la calificacion de pérdida de capacidad laboral,
mediante dictamen DML-7491 del 26 de diciembre de 2019 que establecid pérdida

de capacidad laboral equivalente al 38.6%.

4.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO
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Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera que se hace
necesario estudiar la normativa aplicable al caso vy la jurisprudencia de la Corte

Constitucional en lo que atane a los derechos presuntamente vulnerados.

4.2.1 Procedencia excepcional de la accién de tutela para reclamar acreencias

laborales.

En lo que respecta al reconocimiento de acreencias laborales por medio de la
accion de tutela, la jurisprudencia constitucional ha senalado que por regla
general dicha pretension no es susceptible de ampararse por esta via, por cuanto
en el ordenamiento juridico la jurisdiccién ordinaria laboral, o la jurisdiccion de
contenciosa administrativa tienen mecanismos idéneos y eficaces de defensa
judicial segun el caso. Sin embargo, de manera excepcional, se ha contemplado
la procedencia del amparo para obtener el pago de dicho tipo de acreencias

cuando se afecta el derecho fundamental al minimo vital del accionante!.

Sobre este punto, la Sentencia T-457 de 2011 indicd que:

“Por regla general, la resolucion de las controversias relativas al incumplimiento en
el pago de acreencias laborales, entre ellas el salario o contraprestacion mensual, es
un asunto que compete a la jurisdiccion laboral. (...) Sin embargo, la solida linea
jurisprudencial que por varios afios ha trazado esta Corporacidn, plantea de forma
pacifica una Unica excepcion sobre la improcedencia general anotada. Ella se presenta
en aquellos eventos en los que el no pago de la prestacion tiene como consecuencia
directa la afectacion de derechos fundamentales, concreta y especialmente, el del
minimo vital”. (Negrilla fuera de texto).

En cuanto al minimo vital, esta corresponde a aquel ingreso destinado a cubrir las
necesidades bdsicas como alimentacion, salud, educacidn, recreacién, servicios
puUblicos domiciliarios, etc., de ahi que su conceptualizacion no sélo comprenda un
componente cuantitativo vinculado con la simple subsistencia, sino también un
elemento cualitativo relacionado con el respeto a la dignidad humana como valor
fundante del ordenamiento constitucional. En fodo caso, siempre que se alega su
vulneracion, es necesario que el interesado enuncie los motivos que le sirven de
fundamento para solicitar su proteccion, de manera que el juez pueda evaluar la

situacion concreta del accionante.

1 Ver sentencia Corte Constitucional T-043 de 2018.
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De acuerdo con el requisito de subsidiariedad, la accidn de tutela esimprocedente
cuando es utilizada como mecanismo alternativo a los medios judiciales ordinarios
de defensa previstos por la ley. Sin embargo, este requisito puede flexibilizarse si el
juez constitucional logra determinar alguno de estos supuestos: (i) los mecanismos
y recursos ordinarios de defensa no resultan lo suficientemente idéneos y eficaces
para garantizar la proteccion de los derechos presuntamente vulnerados o
amenazados; (il se requiere la profeccion constitucional como mecanismo
fransitorio, pues, de lo contrario, el afectado se enfrentaria a la ocurrencia
inminente de un perjuicio imremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii)
el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de
especial proteccién constitucional. Asi mismo, debe senalarse que las controversias
respecto de derechos laborales ciertos e indiscutibles tienen una gran relevancia
constitucional, ya que éstos involucran derechos fundamentales y por eso
constituyen un limite infranqueable dentro de las relaciones laborales, los derechos
inciertos y discutibles dentro de la relacién laboral son derechos legales que

pueden ser protegidos por esa jurisdiccion natural.

4.2.2 El minimo vital.

El minimo vital constituye un presupuesto bdsico para el efectivo goce vy ejercicio
de la totalidad de los derechos fundamentales, en tanto salvaguarda de las
condiciones bdsicas de subsistencia del individuo, de acuerdo con lo anterior, la
salvaguarda del derecho al minimo vital se materializa en la satisfaccién de las

necesidades bdsicas del individuo, para el desarrollo de su proyecto de vida.

Es en ese sentido que la Honorable Corte Constitucional ha senalado que “derecho
al minimo vital adopta una vision de la justicia constitucional en la que el individuo
tiene derecho a percibir un minimo bdsico e indispensable para desarrollar su

proyecto de vida (...)"

Es asi como en un Estado Social de Derecho se exige esforzarse en la construccion
de las condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes del pais una
vida digna dentro de las posibilidades econdmicas que estén a su alcance.

El minimo vital como derecho fundamental, ha sido reconocido desde 1992 en
forma reiterada por la jurisprudencia de esta Corte2. Primero se reconocié como

derecho fundamental innominado, como parte de una interpretacién sistemdtica

2 Corte Constitucional, Sentencias SU-022 de 1998; SU-1354 de 2000; SU-1023 de 2001; SU-434 de 2008;
SU-131 de 2013; SU-415 de 2015; SU-428 de 2016; SU-133 de 2017.
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de la Constitucion, luego se le concibié como un elemento de los derechos sociales

prestacionales.

Posteriormente, se senald que es un derecho fundamental ligado a la dignidad
humana, “la idea de un minimo de condiciones decorosas de vida (...), no va ligada sélo con una
valoracion numérica de las necesidades bioldgicas (...) para subsistir, sino con la apreciacion
material del valor de su trabajo, de las circunstancias propias de cada individuo, y del respeto por

sus particulares condiciones de vida3".

La Corte Constitucional ha reiterado que, si bien este es un derecho predicable de
todos los ciudadanos, existen determinados sectores de la poblacion que, en razdn
de su vulnerabilidad, son susceptibles de encontrarse con mayor facilidad en

situaciones que comprometan ese derecho. Estos sectores comprendent “a
personas o colectivos indefensos que merecen una particular proteccion del
Estado para que puedan desplegar su autonomia en condiciones de igualdad con
los restantes miembros del conglomerado social, y no se vean reducidos, con grave
menoscabo de su dignidad, a organismos disminuidos y oprimidos por las
necesidades de orden mds bdsico, a este grupo pertenecen las personas de la
tercera edad, quienes al final de su vida laboral tienen derecho a gozar de una

vejez digna y plena.

En conclusion, existe una relacidon estrecha enfre el reconocimiento de las
incapacidades aqui solicitadas y el derecho al minimo vital, mds aun cuando se
trata de personas cuyas condiciones fisicas las hacen sujetos de especial
proteccion constitucional, por esta razon la Corte ha admitido la viabilidad de la

solicitud de amparo.

4.2 3 El pago de incapacidades laborales es un sustituto del salario.

El Sistema General de Seguridad Social establece la proteccion a la que tienen
derecho aquellos trabajadores que, en razdn a la ocurrencia de un accidente
laboral o una enfermedad de origen comun, se encuentfran incapacitados para
desarrollar sus actividades laborales y, en consecuencia, estdn imposibilitados para
proveerse sustento a fravés de un ingreso econdmico. Dicha proteccién se
materializa mediante diferentes figuras tales como: el pago de las incapacidades

laborales, seguros, auxilio y pensiéon de invalidez contempladas todas estas, en la

3 Corte Constitucional, Sentencia SU-995 de 1999
4 Ver Sentencia de revision Corte Constitucional T-716 de 2017. Magistrado ponente: CARLOS BERNAL
PULIDO.
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Ley 100 de 1993, Decreto 1049 de 1999, Decreto 2943 de 2013, la Ley 692 de 2005,

entre otras disposiciones.

Las referidas medidas de proteccion buscan reconocer la importancia que tiene el
salario de los trabajadores en la salvaguarda de sus derechos fundamentales al
minimo vital, ala salud y a la vida digna. Asi lo ha sostenido la Corte Constitucional
al referirse particularmente a las incapacidades, estableciendo el procedimiento
para el pago de estas “... en aras de garantizar que la persona afectada no interrumpa sus
tratamientos médicos o que pueda percibir un sustento econémico a titulo de incapacidad o de
pensién de invalidez, cuando sea el caso. Tal hecho permite concluir que el Sistema de Seguridad
Social estd concebido como un engranaje en el cual se establece que ante una eventual contingencia

exista una respuesta apropiada®”

Bajo la linea anterior, la Corte Constitucional mediante sentencia T-490 de 2015 fijo

unas reglas en la materia, sehalando que:

(...)

i.el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo
gue por razones médicas esta impedido para desempefar sus labores, cuando las
incapacidades laborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que
cuenta el trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su nacleo familiar;
ii.el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del derecho
a la salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere satisfactoriamente, sin
tener que preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus actividades
laborales, con el fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su familia;
y
iii.Ademas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en
estado de debilidad manifiesta.

En consecuencia, durante los periodos en los cuales un frabajador no se encuentra
en condiciones de salud adecuadas para realizar las labores que le permitan
devengar el pago de su salario, el reconocimiento de incapacidades constituye
como una garantia de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la salud y a
la vida digna. Es asi, que la Corte Constitucional reconoce que sin dicha prestacion,

se presume la vulneracion de los derechos en mencion.

4.2.4 Marco normativo y jurisprudencial en relacion con el pago de incapacidades

superiores a 180 dias y 540 dias.

5> Corte Constitucional, sentencia T-876 de 2013 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) reiterada en
sentencias T- 200 de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris), T-312 de 2018 (M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo), entre otras.
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Conforme fue expuesto en precedencia, el Sistema General de Seguridad
Social contempla, a través de diferentes disposiciones legales la proteccion a la
que ftienen derecho los trabajadores que, con ocasidn a una contfingencia
originada por un accidente o una enfermedad comun, se vean limitados en su
capacidad laboral para el cumplimiento de las funciones asignadas y la

consecuente obtencién de un salario que les permita una subsistencia digna.

Respecto de la falta de capacidad laboral, la Corte Constitucional ha distinguido

tres tipos de incapacidades a saber:

i.  temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria de trabajar y ain no se han
definido las consecuencias definitivas de una determinada patologia;

ii.  permanente parcial, cuando se presenta una disminucién parcial pero definitiva de la
capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al 5%, pero inferior al 50%,

iii.  permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una disminucion definitiva de su
capacidad laboral superior al 50%. Sobre el particular, la propia jurisprudencia ha
precisado que las referidas incapacidades pueden ser de origen laboral o coman, aspecto
que resulta particularmente relevante para efectos de determinar sobre quién recae la

responsabilidad del pago de las mismas®.

4.2.5 De las incapacidades por enfermedad de origen comun.

Respecto del pago de las incapacidades que se generen por enfermedad de
origen comun, es preciso empezar por senalar que, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 23 del Decreto 2463 de
2001, el fiempo de duracion de la incapacidad es un factor determinante para
establecer la denominacion en la remuneracion que el tfrabador percibird durante
ese lapso. Asi, cuando se trata de los primeros 180 dias contados a partir del hecho
generador de la misma se reconocerd el pago de un auxilio econdmico y cuando
se frata del dia 181 en adelante se estard frente al pago de un subsidio de

incapacidad.

Ahora bien, en lo correspondiente a la obligacién del pago de incapacidades la

misma se encuentra distribuida de la siguiente manera:

® Corte Constitucional, sentencia T-920 de 2009 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), reiterada en
sentencias T-468 del10 (M.P Jorge Ivan Palacio Palacio),T- 684 de 2010 (M.P Nilson Pinilla Pinilla), T- 200
de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris), entre otras.
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- Enfre el dialy2serd el empleador el encargado de asumir su

desembolso, segun lo establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

- Si pasado el dia 2, el empleado contfinta incapacitado con ocasidén a su
estado de salud, es decir, a partir del dia 3 hasta el dia nUmero 180, la
obligacién de cancelar el auxilio econdmico recae en la EPS a la que se
encuentre dfiliado. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el referido
articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

- Desde el dia 181 y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades
estd a cargo del Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad que le
concede el articulo 52 de la Ley 962 de 20057 para postergar la calificaciéon
de invalidez, cuando haya concepto favorable de rehabilitaciéon por parte
de la EPS8.

No obstante, existe una excepcioén a la regla anterior que se concreta en el hecho
de que 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, serdn responsables del pago de un subsidio
equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta

tanto sea emitido dicho concepto?’.

Asi las cosas, 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

€eXpUso en precedencia.

Ahora bien, en cuanto al pago de las incapacidades que superan los 540 dias,
cabe mencionar gue hasta antes del afno 2015, la Corte Constitucional reconocia
la existencia de un déficit de proteccion respecto de las personas que tuvieran
concepto favorable de rehabilitaciéon, calificacion de pérdida de capacidad

laboralinferior al 50%, y siguieran siendo incapacitadas por la misma causa mds alld

7 Este articulo modifica el articulo 41 de la Ley 100 de 1993.
8 Sobre el particular se advierte que este concepto debe emitirse antes del vencimiento de los primeros 150 dias
de incapacidad. Si la EPS no cumple esta obligacion, debera asumir el pago de las incapacidades posteriores a
los 180 dias, hasta que emita el concepto.
® Corte Constitucional, sentencia T-401 de 2017 (M.P Gloria Stella Ortiz Delgado).
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de los 540 dias. Al respecto, esta Corporacidon mediante sentencia T-468 de

20100 adyvirtié lo siguiente:

(..)

aungue en principio se diria que las garantias proteccionistas del sistema integral
de seguridad social son generosas, esta Sala repara en el hecho de que no existe
legislacion que proteja al trabajador cuando se le han prolongado sucesivamente
incapacidades de origen comun y que superan los 540 dias. Son muchos los casos
en que las dolencias o las secuelas que dejan las enfermedades o accidentes de
origen comun que obligan a las EPS o demés entidades que administran la salud
a certificar incapacidades por mucho més tiempo del estipulado en el Sistema
Integral de Seguridad Social y que a pesar de las limitaciones fisicas la pérdida de
la capacidad laboral no alcanza a superar el 50% y por tanto, tampoco nace el
derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez, lo que deja al
trabajador en un estado de desamparo y sin los medios econémicos para subsistir.”

En esta situacion, el trabajador esta desprotegido por la falta de regulacién legal
en la materia, ya que no existe claridad de cudl seria la entidad de proteccion social
gue debe asumir el pago del auxilio por incapacidad, situacién que empeora si el
empleador logra demostrar ante el Ministerio de Proteccion social que en virtud de
la incapacidad del trabajador no es posible reintegrarlo al cargo que venia
desempefiando o a otro similar, operando de esta manera el despido con justa causa
contenido en el articulo 62, numeral 14 del codigo sustantivo del trabajo.

En ese orden, el Gobierno Nacional, expidié la Ley 1753 de 2015' mediante la cuall
buscd dar una solucion al aludido déficit de proteccion. Asi, dispuso en el articulo
67 de la mencionada ley, que los recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud estardn destinados, entfre otras cosas “al reconocimiento y pago a las Entidades
Promotoras de Salud por el aseguramiento y demas prestaciones gque 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.”'2. Es decir, se le
atribuyd la responsabilidad del pago de incapacidades superiores a 540 dias a las
EPS.

Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
reiterado que, a partir de la vigencia del precitado articulo 67 de Ley 1753 de
2015’3, en todos los casos en que se solicite el reconocimiento y pago del subsidio
de incapacidad superior a 540 dias, el juez constitucional y las entidades que

integran el Sistema de Seguridad Social estan en la obligacion de cumplir con lo

10 Mediante sentencias T-684 de 2010 y T-876 de 2013 se reiter¢ la existencia de un déficit de proteccion para
incapacidades superiores a 540 dias.
11 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo comprendido entre 2014 y 2018.
12 iteral a del articulo 67 de la Ley 1753 del 2015.
13 Ley 1753 de 2015. “ARTICULO 267. Vigencias y Derogatorias. La presente ley rige a partir de su
publicacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.” La ley fue publicada en el Diario Oficial
No. 49.538 de 9 de junio de 2015.
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dispuesto en dicho precepto legal, con el fin de salvaguardar los derechos

fundamentales del dfiliado4.

De igual manera, por medio de la Sentencia T-144 de 2016 la Corte establecio tres
reglas para la aplicacion del articulo 67 de la Ley 1753 en caso andlogos como el

gue fue objeto de revision, al respecto determind que:

(..)

(i) existe la necesidad de garantizar una proteccion laboral reforzada a los
trabajadores que han visto menoscabada su capacidad laboral y tienen
incapacidades prolongadas pero su porcentaje de disminucion ocupacional no
supera el 50%;

(ii) El deber legal impuesto a las EPS respecto de las incapacidades posteriores
al dia 540 es obligatorio para todas las autoridades y entidades del SGSSS. Sin
embargo, cabe anotar que las entidades promotoras pueden perseguir lo pagado
ante la entidad administradora del Sistema; v,

(iii) La referida norma legal puede aplicarse de manera retroactiva, en virtud del
principio de igualdad”. (Negrilla fuera de texto)

Seguidamente, también en sentencia de la Corte T-200 de 2017, la Sala Novena de
Revision al estudiar un proceso acumulado de dos acciones de tutela en los que se
habian prescrito incapacidades ininterrumpidas que sumaban mds de 540 dias, sin
que los actores pudieran acceder a una pensidn de invalidez, indicd que las
autoridades accionadas no pueden sustraerse de su obligacidon de cancelar las
incapacidades médicas cuando superan los 540 dias alegando falta de legislacion
que regule la materia, pues con la expedicion de la Ley 1753 de 2015 se supero el
déficit de proteccidn que habia sido evidenciado por la jurisprudencia

constitucional con anterioridad a su vigencia.

En la sentencia de la Corte Constitucional T-200 de 2017 se sintetizd el régimen de

pago de incapacidades por enfermedades de origen comUn de la siguiente

manera:
Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Diala2 Empleador Articulo 1 del Decreto 2943 de 2013
Dia3a 180 EPS Articulo 1 del Decreto 2943 de 2013

14 Corte Constitucional Sentencias T-144 de 2016 (M.P Gloria Stella Ortiz Delgado), T-200 de 2017 (M.P José
Antonio Cepeda Amaris) y T-401 de 2017 (M.P Gloria Stella Ortiz Delgado), sentencia T-693 de 2017 (M.P
Cristina Pardo Schlesinger), entre otras.
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Dia 181 hasta un plazo de 540 dias | Fondo de Pensiones Articulo 52 de la Ley 962 de 2005
Dia 541 en adelante EPS Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015

Aclaradas ya las responsabilidades de cada entidad dentro del sistema de salud y
pensiones al momento de asumir la cancelaciéon de incapacidades laborales, es
necesario enfatizar respecto al concepto desfavorable de recuperacion y la
posicion jurisprudencial que ha tomado la Corte Constitucional, sobre el pago que
deben realizar las entidades del SGSS, que desde la sentencia T-920 de 2009 precisd

las incapacidades de los dfiliados que reciban un concepto desfavorable de

rehabilitacion deben ser asumidas por los fondos de pensiones 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%.
Dicha regla ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en multiples
ocasiones, posicion reiterada en sentencia de la Corte Constitucional T-401de 2017
en la que se advirtid lo siguiente frente a la negativa de la AFP respecto al

reconocimiento del pago de incapacidades de forma posterior a los 180 dias:

(..)

En relacién con la existencia de un concepto de rehabilitacion desfavorable
alegada por la AFP Proteccién, es indispensable sefialar gue este aspecto no
impide de manera alguna gue los fondos de pensiones paguen los subsidios de
incapacidad que son de su competencia, tal y como se explicod anteriormente en
esta providencia. Por tanto, el citado fondo de pensiones debera responder por el
pago de las incapacidades médicas prescritas a la tutelante a partir del dia 180
de incapacidad y hasta el dia 540.

De igual modo, se advertira a la AFP Proteccion acerca de su deber de acatar la
jurisprudencia constitucional para que, en lo sucesivo, se abstenga de negar el
pago de incapacidades posteriores al dia 180 con fundamento en gue el concepto
de rehabilitacion es desfavorable. Lo anterior, por cuanto la Sala evidencia que,
desde el afio 2009, se ha decantado un precedente judicial que ha determinado que
los fondos de pensiones no pueden esgrimir el hecho de que el concepto de
rehabilitacion no es favorable para rehusarse al pago de incapacidades, como fue
expuesto de forma extensa en el acapite correspondiente de la parte considerativa
de esta sentencia. (Negrilla fuera del texto).

Al respecto, al resolver la impugnacion de un caso similar la Corte Suprema de
Justicia en sentencia STP8372 de 8 de junio de 2017, radicacion 92083, senald que
al margen de que el concepto de rehabilitacién, es decir, sea favorable o no, las
incapacidades causadas después del dia 180, deben ser pagadas por la
administradora de pensiones a la cual se encuentra afiliado el paciente, reiterando

la posicion anterior:
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(..)

Por su parte, Proteccion S.A. reconocio que tiene conocimiento del estado de salud
de la accionante, sin embargo, refirié que no le corresponde pagar las incapacidades
superiores al dia 180 a favor debido a que el concepto de rehabilitacion remitido por
la EPS fue desfavorable. "No obstante, contrario a lo sefialado por a la AFP, la Corte
Constitucional ha indicado que tales incapacidades deben ser asumidas por dicho
fondo sin que para ello se deba tener en cuenta el tipo de concepto (favorable o
desfavorable) de recuperacién. Al respecto, en sentencia CC T-144/16, indico: (...)
Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de rehabilitacion sea
desfavorable, ha de emprenderse el proceso de calificacion de pérdida de capacidad
sin mayor dilacién, pues la recuperacion del estado de salud del trabajador es
médicamente improbable. Es necesario hacer hincapié en que el concepto favorable
o0 desfavorable de recuperacion, es una determinacién médica de las condiciones de
salud del trabajador y constituye un prondéstico sobre el eventual restablecimiento
de su capacidad laboral. Asegura que el proceso de calificacién de pérdida de
capacidad laboral, se verifigue una vez se haya optado por el tratamiento y
rehabilitacion integral del trabajador. La forma condicionante en que el articulo 142
del Decreto-Ley 019 de 2012, hace alusion a dicho concepto, lleva a pensar gque se
orienta al equilibrio entre los derechos del afectado y la sostenibilidad del sistema.
Da un margen de espera y rehusa tener por definitiva una condicion médica con
probabilidades de rehabilitacién, sin afectar el auxilio econémico por incapacidad, y
gue se fijaron a cargo de las AFP. Bajo esta Optica, el concepto sobre la rehabilitacién
ha sido previsto como una condicién para la ampliacion del término de las
incapacidades hasta por 360 dias para que el trabajador enfermo pueda recuperarse
con la tranquilidad de recibir un apoyo econémico. (Negrilla fuera del texto).

Concluye el despacho claramente, que el concepto de rehabilitacion
desfavorable no emerge como un argumento suficiente para limitar o suspender el
pago de las incapacidades reconocidas por parte de la administradora de
pensiones a partir del dia 180, pues las incapacidades justamente se estructuran
como la forma de salvaguardar las garantias de quien por una situacién de salud

ha perdido o se ha visto limitada su capacidad laboral.

Finalmente, cuando se califica a un empleado con pérdida de capacidad laboral
inferior al 50% surge en cabeza del empleador la obligacién de reintegrar al
trabajador a las labores que desempenaba o la reubicaciéon a un cargo de igual o
de superior jerarquia al que venia desempenando, en este caso el vinculo laboral

solo puede ser terminado mediante permiso del Ministerio del Trabajo.

En relacién con la procedencia de la accidon de tutela para garantizar los derechos
de personas en situacion de debilidad manifiesta, que gozan del derecho a la
estabilidad laboral reforzada's, esta Corporacidn ha indicado que
excepcionalmente es posible solicitar el reintegro laboral de personas en situacion

de debilidad manifiesta y beneficiarias de estabilidad laboral reforzada.

15 Ver sentencias T-103/08 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-415/11 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) T-
899/14 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-106/15 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).
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La anterior disposicidn, encuentra su fundamento en el principio de solidaridad,
definido como "“un deber, impuesto a toda personay a las autoridades estatales por el sélo hecho
de su pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y
actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo'®” También ha
manifestado la Corte Constitucional que la solidaridad posee una estructura
compleja que abarca, al menos, las siguientes dimensiones: “(i) es una pauta de
comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en determinadas ocasiones; (ii) un
criterio de interpretacion en el andlisis de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren

o amenacen los derechos fundamentales, y (iii) un limite a los derechos propios”.

En desarrollo de estos mandatos, el Legislador expidié la Ley 361 de 1997,
adoptando medidas para la integracién laboral de la poblacion con
discapacidad. Por un lado, dispuso acciones positivas, tendientes a propiciar la
contratacion de personas con discapacidad, instaurando una serie de incentivos
crediticios, tributarios y de prelacion en procesos de licitacion, adjudicacion y

confratacion con el Estado.

Asi, las personas con discapacidad y aquellas que se encuentren en condicidn de
vulnerabilidad por razones de salud enfrentan una situacién de debilidad social
que genera deberes derivados del principio de solidaridad, tanto para las

autoridades como para los parficulares.

4.3. HECHOS PROBADOS

Se encuentran demostrados en el proceso con los medios de prueba

documentales aportados al plenario, los siguientes:

- Cédula de ciudadania de la sefora Maria Liliana Rodriguez Moreno.

- Cédula de ciudadania de la sefora Emiliana Moreno de Rodriguez.

- Registro clinico emitido por BIOMAB I.P.S, Centro de Atencidn Integral de
Artritis Reumatoide, en Bogotd de la senora Emiliana Moreno de Rodriguez,
con registro desde el 24 de mayo de 2019, diagndstico artritis reumatoide

seropositiva, sin ofra especificaciéon y cuadro depresivo.

16 T-181-12.
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Incapacidades emitidas por NUEVA E.P.S y BIOMAB I.P.S desde el 25 de mayo
de 2019 sin interrupciones hasta el 03 de junio del ano en curso.

Constancia de recibido Derecho de peticion radicado en la pdgina web de
COLPENSIONES el dia 24 de abril de 2020 radicado 2020_4411625.
Certificacion de incapacidades emitido por Nueva E.P.S S.A desde el 26 de
octubre de 2018 al 20 de abril de 2020.

Derecho de peticion de suscrito por la senora Emiliana Moreno de Rodriguez
en donde solicita a COLPENSIONES el pago de sus incapacidades superiores
a los 180 dias.

Oficio BZ2020_4432882-0937075 del 27 de abril de 2020, Suscrito por la
Directora de Medicina Laboral de COLPENSIONES, mediante el cual se niega
la solicitud de la demandante en virtud del articulo 142 de Decreto 019 de
2012 al no contar con concepto favorable de rehabilitacion,
adicionalmente, se indica que a fravés de la cadlificacion de pérdida de
capacidad realizada mediante dictamen DML-7491 del 26 de diciembre de
2019 se emitid pérdida de capacidad en un 38.6% estructurado el 27 de junio
de 2019, notificado el 27 de junio de 2019.

Comunicacién y remision del 29 de marzo de 2019 radicado a
COLPENSIONES el 7 de mayo de 2019, suscrito por NUEVA E.P.S, regional
centro oriente, en donde se remite el concepto de rehabilitaciéon
desfavorable de la senora Moreno de Rodriguez.

Certificacion del 19 de marzo de 2020 emitida por la Direccidon de
Afiliaciones de COLPENSIONES, en donde consta que la agenciada se
encuentra afilicda a la A.F.P en calidad de activo cotizante desde el 13 de
octubre de 1993.

Concepto de prondstico de rehabilitacion emitido por NUEVA E.P.S en
donde se hace constar el concepto de rehabilitacion desfavorable a corto

plazo y mediano plazo.

4.4. CASO CONCRETO

La sefiora MARIA LILANA RODRIGUEZ MORENO, considera en calidad de agente

oficioso vulnerados los derechos de su senora madre Emiliana Moreno de Rodriguez

al minimo vital moévil y vida digna por parte de COLPENSIONES, al no efectuarse el

pago de los valores correspondientes a las incapacidades de mds de 180 dias,

desde el 25 de mayo de 2019 al 3 de junio de 2020, expedidas por los médicos

tratantes derivadas del diagndstico de poliartritis no especificada vy artritis

reumatoide seropositiva, quien a pesar de elevar multiples requerimientos a la
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entfidad dentro del SGSSS no ha recibido el pago de las prestaciones a las que tiene
derecho, denegados en razén al concepto de rehabilitacion desfavorable emitido
por la Nueva EPS el 29 de marzo de 2019 y porque se surtid la calificacion de
pérdida de capacidad laboral, mediante dictamen DML-7491 del 26 de diciembre

de 2019, que establecid pérdida de capacidad laboral equivalente al 38.6%.

De las pruebas aportadas y documentaciéon anexa al expediente, se puede
dilucidar que la senora Emiliana Moreno de Rodriguez, es empleada de la
compania Flores Aurora S.A.S, quien presenta actualmente un cuadro de poliartritis
no especificada vy artritis reumatoide seropositiva, con incapacidad por
enfermedad de origen comuUn desde el 26 de octubre de 2018 hasta el 3 de junio

del ano en curso de manera ininterrumpida.

La accionante y Nueva E.P.S coinciden en que hasta el dia 24 de mayo de 2019
momento en el que cumplieron 180 dias de incapacidad para la agenciada, las
incapacidades emitidas por los médicos tratantes de la senora Moreno de
Rodriguez fueron canceladas en oportunidad; a partir del dia 181 de incapacidad
COLPENSIONES deniega el pago de las nuevas incapacidades, por lo anterior, la
agenciada elevé peticion a la AFP dia 24 de abril de 2020 radicado 2020_4411625

a través de la pdgina Web principal de la entidad.

COLPENSIONES, a través de oficio BZ2020_4432882-0937075 del 27 de abril de 2020
deniega el requerimiento de pago en observancia a las disposiciones establecidas
en articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, Decreto 1333 de 2018 articulo 2.2.3.3.1.,
articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, concluyéndose por la entidad que para que
la Administradora de Fondos de Pensiones proceda a realizar el pago a partir del
dia 181 de incapacidad el afiiado debera (i) padecer una enfermedad de origen
comun, (i) con una incapacidad sea continua y supere los 180 dias y (ii] con
emision de CONCEPTO FAVORABLE de rehabilitacion por parte de la EPS,
circunstancias que no se cumplen en este caso, toda vez que, la NUEVA EPS remitié
concepto DESFAVORABLE de rehabilitacion a través de Comunicacion radicada a
COLPENSIONES el 7 de mayo de 2019.

Adicionalmente, se acredita que la accionante mediante radicado 2019_3695477
solicitd a través de COLPENSIONES la correspondiente calificacion de pérdida de
capacidad laboral, realizada mediante dictamen DML-7491 del 26 de diciembre

de 2019 dando como resultado una pérdida de la capacidad laboral del 38.6%.
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Es asi, que como quedd anotado en las consideraciones expuestas, que la
actuacion de COLPENSIONES resulta abiertamente arbitraria e inconstitucional al
condicionar el pago de las incapacidades a la existencia de un concepto
favorable de recuperacion, en virtud del Decreto 2463 de 2001, por tanto, a partir
del dia 181 de incapacidad, si resulta exigible a la Administradora de Fondos de
Pensiones a la que esta dfiliado el trabajador la cancelacion de las incapacidades

emitidas ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion.

Por tanto, a partir de una interpretacion sistemdtica de la disposicion legal en
cuestion, la Corte Constitucional dejé claro desde la sentencia T-920 de 2009, que
las incapacidades de los afiliados con concepto desfavorable de rehabilitacion
deben ser asumidas por los fondos de pensiones 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%.

En consecuencia, esta Sede Judicial considera que en el caso concreto procede
el amparo de tutela con el fin de efectuarse el reconocimiento de incapacidades
laborales a partir del dia 181 generadas por enfermedad de origen comun, ya que
se evidencia la afectaciéon del derecho fundamental al minimo vital y vida digna,
pues, existe una plena acreditacidon de la sustraccidn en el pago de sus
incapacidades equivalentes a salario, sin justificacion legal valida, impactando
de forma directa en las condiciones bdsicas de vida de la agenciada e incluso en
las de su nucleo familiar, adicionalmente, es también la sefora Emiliana Moreno de
Rodriguez, sujeto de especial proteccidn constitucional al encontrarse en un
estado de indefension a causa del diagndstico de su enfermedad, ostentando la
proteccion especial denominada estabilidad reforzada dentro de la compania
FLORES AURORA S.AS.

De ofro lado, en virtud de la suspensidn de términos judiciales a nivel nacional y con
esto el cierre total de los despachos judiciales como consecuencia a la actual crisis
derivada de la pandemia COVID-19, resulta ser este medio constitucional, el Unico
con la capacidad de proteger los derechos fundamentales quebrantados de
forma eficaz ya que el pago de las incapacidades reclamadas posibilita a la
trabajadora asegurar un ingreso econdmico durante el periodo de su
convalecencia, permitiéndole asumir su proceso de recuperacion en los términos y

condiciones médicamente diagnosticadas.
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En consecuencia, este despacho ordenard a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES, para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la nofificacion de la presente providencia, gestione ante las
dependencias respectivas, lo cual deberd concretar en un término maximo de
ocho (8) dias habiles, el pago a la sefiora Emiliana Moreno de Rodriguez, del
subsidio de incapacidad por concepto de las incapacidades emitidas por la
Nueva E.P.S y la I.P.S BIOMAB desde el 25 de mayo de 2019 hasta el dia 3 de junio

de 2020 o en adelante si fueran expedidas nuevas incapacidades hasta completar

los 540 dias segun lo dispuesto en el articulo 1753 de 2015 artficulo 67 y la

interpretacion jurisprudencial dada al articulo 23 del Decreto 2463 de 2001.

De otra parte, se ordenard a la compania Flores Aurora S.A.S, en calidad de
empleador que cumpla la obligacién de reintegrar a la senora Emiliana Moreno de
Rodriguez a las labores que desempenaba o en ofra actividad acorde con su
situacién de discapacidad, en que se le permita realizar adecuadamente las
actividades asignadas sin afectar su estado de salud, siempre y cuando cese
oérdenes médicas de incapacidad, quien en todo caso, no podrd ser retirada de su

trabajo, sin previa autorizacién o permiso del Ministerio de Trabagijo.

Finalmente se procederd con la desvinculacion de la NUEVA E.P.S., pues, es claro
gue no ha vulnerado los derechos fundamentales de la accionante, toda vez que,
cumplié con la obligacion legal de pagar e auxilio econdmico derivado de las

incapacidades correspondientes a los primeros 180 dias.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DESVINCULAR del presente asunto a la Empresa Promotora de Salud
NUEVA EPS S.A-, y en tal virtud, absolverla de las obligaciones derivadas de la
presente sentencia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONCEDASE la accidn de tutela instaurada a través de la sefiora MARIA
LILLANA RODRIGUEZ MORENO identificada con cédula de ciudadania No.

24.219.543, quien actla como agente oficioso de su senora madre, EMILIANA
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MORENO DE RODRIGUEZ identificada con cédula de ciudadania 24.217.391 por la
vulneracion de sus derechos fundamentales al minimo vital mévil y vida digna de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este fallo.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES
para gue dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de
la presente providencia, gestione ante las dependencias respectivas, lo cual
deberd concretar en un término maximo de ocho (8) dias habiles, el pago a la
senora Emiliana Moreno de Rodriguez, del subsidio de incapacidad por concepto
de las incapacidades emitidas por la Nueva E.P.S y la I.P.S BIOMAB desde el 25 de

mayo de 2019 hasta el dia 3 de junio de 2020 o en adelante si fueran expedidas

nuevas incapacidades hasta completar los 540 dias segun lo dispuesto en el
articulo 1753 de 2015 articulo 67 y la interpretacion jurisprudencial dada al articulo
23 del Decreto 2463 de 2001.

CUARTO: ORDENAR a la empresa FLORES AURORA S.A.S Nit: 860.521.8132 en calidad
de empleador que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente providencia, gestione ante las dependencias
respectivas y, en un término no mayor a treinta (30) dias calendario, proceda a
reinfegrar a la senora Emiliana Moreno de Rodriguez a las labores que
desempenaba o en ofra actividad acorde con su situacion de discapacidad, en
que se le permita realizar adecuadamente las actividades asignadas sin afectar su
estado de salud, siempre y cuando cese érdenes médicas de incapacidad, quien
en todo caso, no podrd ser retirada de su trabajo, sin previa autorizacién o permiso

del Ministerio de Trabajo.

QUINTO: NOTIFIQUESE a las entidades accionadas y vinculadas, a la sefiora Maria
Liliana Rodriguez Moreno en calidad de agente oficioso y al Defensor del Pueblo,
por el medio mds expedito, de conformidad con lo previsto en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: Si no fuere impugnada la presente decisidon judicial, remitase el expediente

a la Corte Constitucional para su eventual revisiéon.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
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