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l. ASUNTO.-

Procede la Sala a resolver la impugnacién interpuesta por la apoderada judicial de
la NUEVA EPS, en contra del fallo de tutela de fecha 18 de septiembre de 2019°,
proferido por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar, por medio del cual se ampararon los derechos fundamentales al
minimo vital y a la seguridad social invocados por la sefiora KELLY JOHANNA
JIMENEZ SOLANO.

Il.- ANTECEDENTES.-

2.1.- HECHOS .-

Mediante gestor adjetivo debidamente constituido, la sefiora KELLY JOHANNA
JIMENEZ SOLANO manifestd sostener una relacion laboral con la Corporacién
Hospital Juan Ciudad, hallandose afiliada por parte de esta al Sistema de
Seguridad Social Integral (Pensién, Salud y Riesgos Laborales).

Advirtiendo que con ocasién de las funciones realizadas en la aludida empresa,
padeci6 de quebrantos de salud, desencadenando contingencias de caracter
laboral, que se encontraban en discusion ante la Junta de Calificaciéon de Invalidez
de Cundinamarca. Aradiendo que dentro de las patologias aquejadas se
resaltaban problemas cervicales hipotiroidismo primario, trastorno afectivo bipolar
no especificado, episodio depresivo presente leve o moderado.

Adujo que del anterior cuadro clinico descrito, le sobrevinieron incapacidades que
fueron canceladas por parte de su EPS hasta los primeros 180 dias, asumiendo el
Fondo de Pensiones el pago de dicha prestacion a partir del dia 181, advirtiendo
que en la actualidad las incapacidades superaban los 540 dias, lo cual de
conformidad con lo previsto en la ley y la jurisprudencia corresponderia
nuevamente a su EPS el pago de tal acreencia, sin que la misma cumpliera con
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dicha obligacién, vulnerandosele su derecho fundamental al minimo vital, maxime
cuando habian sido otorgadas y no transcritas desde el 27 de marzo de 2019.

Precis6 que el delicado estado de salud le impedia laborar, razén por la cual
pretendia la transcripcidn de las incapacidades otorgadas por sus médicos
tratantes, como quiera que el objetivo de estas ademas de convertirse en el Unico
sustento econémico era la oportunidad que se le brindaba para poder recuperarse
de todas las enfermedades que le aquejaban.

Afirmoé que la conducta asumida por las entidades encargadas de hacerle efectivo
el pago de las incapacidades otorgadas, violaba los principios de la seguridad
social integral y el minimo vital.

2.2.- PRETENSIONES.-

Constituy6 el objeto de la presente tutela, las pretensiones que a continuacién se
transcriben:

“1. ORDENAR a la NUEVA EPS, a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., y a la
Corporacion Hospital Juna Ciudad, que en un término perentorio
no superior de Cuarenta y Ocho horas (48), contados a partir de la
Notificacion de la providencia que resuelva las pretensiones,
gestione lo pertinente con el objetivo de que transcriba las
incapacidades sin transcribir aportadas con este escrito y
transcritas, de tutela y pague las incapacidades que le
correspondan (...).

2. Se ORDENE a NUEVA EPS, a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., y a la
Corporacién Hospital Juna Ciudad, que una vez se transcriban las
incapacidades ordenadas, proceda al pago de las mismas, es
decir, las que le correspondan, segun el tiempo limite de pago.

3. Se ORDENE a la Corporacién Hospital Juna Ciudad, como
empleador, haga acompafiamiento de todos y cada uno de los
procedimientos a los que se encuentra sujetos mi poderdante por
parte de la Nueva EPS” (SIC).

2.3.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.-

La presente accién de amparo fue fundamentada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, en el Decreto 2591 y en la sentencia T-137 de 2012
proferida por la Corte Constitucional.

l1l. TRAMITE PROCESAL..-

A folio 50 del paginario, se advierte que mediante auto del 5 de septiembre de
2019 fue admitida la presente tutela, corriéndosele traslado a las accionadas
NUEVA EPS, LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA, y a la CORPORACION HOSPITALARIA JUAN
CIUDAD, para que dentro del término de dos (2) dias ejercieran su derecho a la
defensa respecto a los hechos y pretensiones de la accionante, pronunciandose .
de la manera que a continuacién se sintetiza.

e NUEVA EPS?
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A través de su apoderada judicial, peticioné la denegatoria de las pretensiones
por improcedencia de la accién de tutela, al no acreditarse la concurrencia de
las exigencias previstas por la Corte Constitucional para la inaplicacion de las
normas que racionalizaban la cobertura del servicio. Advirtiendo que la
tutelante contaba con otro medio de defensa como la justicia ordinaria y la
Superintendencia de Salud para la consecucién del fin pretendido, maxime
cuando la accidbn de amparo no permitia el reembolso de dineros por
conceptos médicos, licencias de incapacidad, transporte, entre otros.

Afirmé que en el caso bajo examen, el dia 11 de enero de 2018 la NUEVA EPS
emiti6 concepto favorable de rehabilitacién de la tutelante, notificando tal
decision a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES PORVENIR, el
dia 23 de enero de 2018, tal y como lo establecia el articulo 142 del Decreto
019 de 2012. Lo anterior, con el propésito que luego de canceladas las
incapacidades por 360 dias calendarios adicionales a los primeros 180
reconocidas por la EPS, procediera a calificar la pérdida de la capacidad
laboral de la tutelante.

Agregd que en la actualidad, la sefiora KELLY JOHANNA JIMENEZ SOLANO
presentaba 718 dias de incapacidad continua hasta el 5 de octubre de 2019, y
que los 540 dias fueron completados el 8 de abril de 2019.

Alegé que el Fondo de Pensiones tenia la obligaciéon legal de expedirle a la
accionante el dictamen sobre la calificacion de la pérdida de su capacidad
laboral, dentro de los precisos términos sefialados en el Decreto Ley 019 de
2012, so pena de incurrir en vulneraciéon de las normas legales y derechos
fundamentales.

Adujo que la obligacion de la Empresa Promotora de Salud se limitaba al
reconocimiento y pago de manera consecutiva de los primeros 180 dias de
incapacidad por un mismo concepto, advirtiendo que cumplido dicho término
era el Fondo de Pensiones al que se hallara afiliado el usuario a quien le
corresponderia el pago de la prestacion econémica mientras se producia la
calificacion de invalidez por parte de la respectiva junta.

Por lo anterior, estimé que en el caso propuesto por la tutelante no se
vislumbraba vulneracién de derechos fundamentales por parte de la NUEVA
EPS, como quiera que sus actuaciones se ajustaron a la normatividad legal
vigente, configurandose una conducta legitima, resultando procedente
conminar al Fondo de Pensiones PORVENIR para que asumiera el pago de las
incapacidades otorgadas a la tutelante, a partir del dia 181 hasta que pudiera
integrarse a sus labores o hasta que pudiera acceder a su pension de
invalidez.

Finalmente, peticion6 que en el evento en que fueran concedidas las
pretensiones de la presente tutela, se ordenara a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), pagara
a la NUEVA EPS el 100 % del costo de los servicios de salud que no
estuvieran incluidos en el Plan de Beneficios y que le fueron suministrados a la
usuaria.

PORVENIR S.A

A folios 73 a 80 del expediente, versa el escrito de contestacion allegado por la
Directora de Acciones Constitucionales de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A, en el que manifesto que de
conformidad con lo sefialado en la Ley 1753 de 2015, el pago de las
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incapacidades superiores al dia 540 recaian en las Entidades Promotoras de
Salud dado que eran ellas quienes administraban los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, donde se hallaba incluido el rubro para
el pago de tales acreencias.

Manifest6 que PORVENIR S.A no adeudaba suma alguna a la tutelante por
concepto de incapacidades como quiera que asumié el reconocimiento de
dicha prestacién dentro de los 360 dias adicionales a los primeros 180, segun
el limite establecido en la normatividad vigente. Afiadié que de conformidad
con lo conceptuado por el Ministerio de Salud respecto a la reglamentacion de
las incapacidades posteriores al dia 540, eran las EPS quienes debian asumir
el pago de tales acreencias como quiera que dicho Ministerio giraba un
porcentaje adicional en el valor de la UPC (0.35 %), para garantizar el

reconocimiento y pago de la prestacion por enfermedad general posterior a 540
dias.

Por lo anterior, sostuvo que como quiera que lo perseguido en la tutela por la
sefiora KELLY JOHANNA JIMENEZ SOLANO, era el pago de las
incapacidades posteriores al dia 540, su reconocimiento y cancelacién de las
mismas estaba a cargo de su EPS, la cual de conformidad con lo establecido
en la Ley 1753 de 2015 podia repetir contra el ADRES, dado que dicho ente
estaba encargado de la asuncion de la administracion de los recursos
destinados al pago de las incapacidades posteriores al dia 540.

Agregé que para el caso de la sefiora JIMENEZ SOLANO, la Compaiiia de
Seguros de Vida ALFA S.A, con quien PORVENIR S.A tenia contratado el
seguro de invalidez y sobrevivencia de sus afiliados, califico el origen y pérdida
de la capacidad laboral de aquella, determinando el 34.41 % de origen comun
y fecha de estructuracién el dia 12 de febrero de 2019, sin que alcanzara la
posibilidad de acceder a la pension de invalidez, al ser la pérdida de su
capacidad laboral inferior al 50 % previsto en la ley. Decisiéon que fue enviada
por solicitud de la accionante a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez

del Magdalena, hallandose a la espera del pronunciamiento por parte de dicha
entidad.

Finalmente, formuld6 como excepciones en el presente asunto, el
desconocimiento del caréacter subsidiario de la accién de tutela, la ausencia de
vulneracion de los derechos fundamentales invocados por la accionante, y la
improcedencia de la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Argumentando la existencia de otro instrumento judicial como lo
era el procedimiento laboral ordinario para hacer valer sus pretensiones.

e« CORPORACION HOSPITALARIA JUAN CIUDAD?

A través de su representante legal, peticion6é la denegatoria de la presente
tutela respecto a la Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad, dada la inexistencia
de pruebas que determinaran la vulneraciéon de los derechos fundamentales
invocados por la tutelante, alegando que dicha entidad no debia asumir el pago

de incapacidades o subsidios posteriores al dia 541 por no ser un ente de
seguridad social.

Informé que la sefiora KELLY JOHANNA JIMENEZ SOLANO, era una
empleada activa de la Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad, donde
desemperiaba el cargo de médico general, hallandose afiliada por dicha
entidad a la NUEVA EPS, a la AFP PORVENIR S.A, y a la ARL POSITIVA,
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trasladandose la carta asistencial y econdmica a tales entidades.

Precis6 que durante el vinculo laboral, la accionante empez6 a presentar
incapacidades médicas por trastorno del disco cervical hasta el dia 20 de julio
2019, advirtiendo que desde el 21 de julio de la misma anualidad cambié el
diagnostico de las incapacidades a trastorno afectivo bipolar — depresion,
siendo la ultima incapacidad transcrita por hipotiroidismo, sin que en la
actualidad estuviera definido el origen de la enfermedad laboral, siendo
asumido el pago prestacional por parte de la NUEVA EPS o la AFP
PORVENIR S.A.

Afirmo6 que desde el dia 18 de septiembre de 2017, la accionante KELLY
JOHANNA JIMENEZ SOLANO empezé a incapacitarse de manera
permanente, manejandose la misma como de origen comun o enfermedad
general, razdn por la cual el reconocimiento y pago de la prestaciéon debi6 ser
asumida por la NUEVA EPS desde el dia 3 hasta el 180, como quiera que de
conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional en la sentencia T-140
de 2016, los dos primeros dias de incapacidad estaban a cargo del empleador.

En ilaciéon con lo anterior, sostuvo que a partir del dia 181 hasta el 540, la
asuncion del pago de las incapacidades estaba a cargo de la AFP PORVENIR
S.A, quedando nuevamente en cabeza de la EPS el pago de las acreencias a
partir del dia 541, sin que nunca dicha responsabilidad u obligacién quedara a
cargo de la Corporaciéon Hospitalaria Juan Ciudad, por cuanto el deber de esta
era la realizacion oportuna de los aportes al Sistema de Seguridad Social.

Adujo que la tutelante durante su incapacidad, trasladé su domicilio a la ciudad
de Valledupar, sin que radicara sus incapacidades originales ante la
Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad, si no que las mismas fueron aportadas
por aquella directamente a la NUEVA EPS o a la AFP PORVENIR S.A con
sede en la ciudad de Valledupar, por tal razén la corporacién accionada no
podia responder por el pago de las prestaciones adeudadas desde el dia 26 de
marzo de 2019, como quiera que fueron allegadas propiamente por la
accionante a su Empresa Promotora de Salud.

Por ultimo argument6, que en el caso bajo estudio no era procedente la
utilizacién de la accion de tutela como mecanismo transitorio para en contra de
la empresa Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad, como quiera que para que
fuera viable su utilizacion se debia estar frente a un perjuicio de caracter
irremediable, sumado a que no se aporta al libelo de tutela ninguna prueba que
acredite el incumplimiento de las obligaciones en materia de aportes a
seguridad social por parte de dicha entidad. Asimismo, tampoco se allegé al
expediente material probatorio alguno contentivo de deudas economicas,
requerimientos de entidades por faita de pago, suspensién o corte de servicios
publicos, entre otros, exigidos a la luz de la jurisprudencia constitucional en
aras de demostrar la causacion de un perjuicio irremediable.

En ese orden, considerd que la resolucion de la situacion planteada por la
tutelante, era de competencia exclusiva de las entidades de seguridad social,
por cuanto la entidad Corporacion Hospitalaria Juan Ciudad no tenia a su
cargo el reconocimiento y pago de incapacidades o subsidios.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.-

El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar,
mediante sentencia del 18 de septiembre de 2019, ampard los derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social, invocados por la sefiora
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KELLY JOHANNA JIMENEZ SOLANO, fundamentandose en las apreciaciones
que a continuacion se transcriben:

“(...) en el caso sometido a estudio, encuentra esta célula judicial
que las entidades llamadas a responder por el pago de las
incapacidades del accionante serian su E.P.S y su Administradora
de Fondo de Pensiones, atendiendo que hasta la fecha, las
enfermedades que padece la actora y por las que se encuentra
incapacitada, vienen siendo fratadas como de origen comin;
ahora respecto a la responsabilidad en el pago de las
incapacidades que reclama la sefiora Kelly Johanna Jiménez
Solano, que superan los 540 dias de incapacidad, y que se
relacionan en los folios 14 al 19 del sumario, es importante aplicar
lo que al respecto la Corte Constitucional ha expresado en sus
sentencias.

(--)

Ahora, estando pendiente por cancelar las incapacidades
posteriores al dia 540, y que reclama la actora en la presente
accion, se hace necesario atender lo considerado por la Corte
Constitucional con ponencia de la magistrada Gloria Stella Ortiz
Delgado, en la sentencia T-144-2016, en la que resalté el vacio
legal advertido recientemente por el Congreso de la Republica,
quien a través de la Ley 1753 de 2015 — Ley del Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018-, atribuy6é el pago de las incapacidades
superiores a los 540 dias a las entidades promotoras de salud
(EPS) y radicé en cabeza del Gobierno Nacional, la obligacién de
reglamentar el procedimiento de revision periédica de la
incapacidad; ya que con anterioridad a dicha ley, no existia norma
alguna que sefialara a que entidad del sistema de seguridad
social en salud le corresponde el pago de aquellas incapacidades
que se generan con posterioridad al dia 540, y que dejaban al
trabajador que no habia sido considerado invalido, desprovisto del
sustento economico para su subsistencia; concluyendo la Corte
que después del dia 540 de incapacidad, la normativa a aplicar es
laley 1753 de 2015.

(...)

Asi las cosas, y atendiendo la jurisprudencia constitucional citada
y la Ley 1753 de 2015, en el caso de la sefiora Kelly Johanna
Jiménez Solano, el reconocimiento y pago de las incapacidades
emitidas por enfermedad general con posterioridad al dia 540 de
incapacidad, y que no hayan sido canceladas, deben ser
asumidas por la Nueva EP.S, ademés de las que se generen
hasta que cese la emisién de incapacidades a su favor, por
haberse  comprobado su rehabilitacion  satisfactoria y
reincorporacion laboral o hasta que se califique definitivamente su
pérdida de capacidad laboral”. (SIC).

V. IMPUGNACION -

A folios 211 a 226 del expediente, versa el escrito de impugnacién del fallo de
tutela del 18 de septiembre de 2019, allegado por la apoderada judicial de la
NUEVA EPS, en el que se ratifico en lo anotado en su libelo de contestacién de la
accion de amparo, peticionando en consecuencia la revocatoria de tal proveido.




De otra parte, conviene precisar que en escrito del 11 de octubre de 20194
allegado por parte del Representante Legal para Asuntos Jurisdiccionales y
Administrativos de la Corporacién Hospitalaria Juan Ciudad, manifesté su
conformidad con la decisién impartida por el fallador de instancia, como quiera que
su representada en manera alguna habia vulnerado los derechos fundamentales a
legados por la sefiora KELLY JOHANNA JIMENEZ SOLANO, advirtiendo que era
la NUEVA EPS la entidad responsable de asumir el pago de las incapacidades
posteriores al dia 541 como acertadamente se dispuso en la orden de tutela, y asi
evitar la causacién de un perjuicio irremediable ante la carencia de recursos para
su sostenimiento durante la incapacidad.

Consideré6 que los argumentos utilizados por la NUEVA EPS, carecian de
fundamento juridico para pretender la revocatoria del fallo de primera instancia,
decision que fue sustentada en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y en la
legislacion vigente contenida en la Ley 1753 de 2015.

Por lo antes expuesto, peticioné la confirmacion del fallo de tutela de fecha 18 de
septiembre de 2019.

VI. CONSIDERACIONES.-

6.1.- COMPETENCIA.-

Por disposicion del articulo 86 de la Constitucion Politica, y de los articulos 31 y 32
del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacién tiene competencia para conocer en
segunda instancia de la impugnacién interpuesta contra los fallos de tutela
proferidos por los jueces administrativos de este distrito judicial.

Al respecto, sefala el inciso segundo del articulo 32 ibidem que ‘El Juez que
conozca de la impugnacién, estudiara el contenido de la misma cotejandola con el
acervo probatorio y con el fallo (...) si a su juicio el fallo carece de fundamento
procederé a revocarlo, lo cual comunicard de inmediato. Si encuentra el fallo
ajustado a derecho, lo confirmara...”. :

6.2.- PROBLEMA JURIDICO -

Corresponde a la Sala determinar en segunda instancia, si conforme a los hechos
expuestos, a las pruebas allegadas durante el tramite sumarial y la decision
adoptada por el A quo, le asiste derecho a la sefiora KELLY JOHANNA JIMENEZ
SOLANO, a que mediante la presente accion de tutela, las entidades accionadas
responsables le reconozcan y paguen las incapacidades laborales posteriores al
dia 541, generadas con ocasion del padecimiento de sus patologias de trastorno
esquizoafectivo no especificado, trastorno afectivo bipolar, episodio depresivo,
entre ofras. O si por el contrario, lo pretendido no es posible, dada la
improcedencia de dicha accion para la reclamacion de tales acreencias.

6.3.- FUNDAMENTOS JURIDICOS .-

Respecto al tema de la procedencia de la accion de tutela, cuando existan
situaciones juridicas susceptibles de ser ventiladas a través de la via ordinaria, la
honorable Corte Constitucional ha sefialado:

“En los casos en que existan medios judiciales de proteccion
ordinarios al alcance del actor, la accién de tutela sera procedente
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si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y
recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idéneos y
eficaces para garantizar la proteccion de los derechos
presuntamente vulnerados o amenazados; (i) se requiere el
amparo constitucional como mecanismo ftransitorio, pues, de lo
contrario, el actor se veria frente a la ocurrencia inminente de un
petjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii)
el titular de los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados es sujeto de especial proteccién constitucional. La
jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el
perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o esta por
suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar
el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier
perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una
gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el
haber juridico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan
que la accién de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser
adecuada para restablecer el orden social justo en toda su
integridad”.®

De igual manera, sobre la utilizacién de la accion de tutela como mecanismo
excepcional para la reclamacion del pago de incapacidades médicas, ha dicho la
Corte Constitucional en la Sentencia T-140 de 2016:

“La accibn de tutela es el mecanismo idoneo para la proteccién de
derechos fundamentales como el minimo vital y la salud cuando el
peticionario se ve desprovisto del pago de las incapacidades
médicas. Esto, aun cuando el conocimiento de las reclamaciones
concernientes a las prestaciones econémicas del Sistema de
Seguridad Social Integral corresponda, en principio, a la
Jjurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral y de la seguridad
social.”

De conformidad con lo anterior, adujo en la citada sentencia el 6rgano de cierre
de la Jurisdiccién Constitucional, que en materia del pago de las incapacidades
dicha carga prestacional debia ser asumido por las entidades responsables
atendiendo el siguiente orden:

‘El pago de las incapacidades debera ser asumido por las
Administradoras de Riesgos Laborales en el primer caso y por las
Entidades Promotoras de Salud y las Administradoras de Fondos
de Pensiones en el segundo, no siendo posible que estas se
sustraigan de sus obligaciones bajo el argumento de que la
calificacién del origen del accidente o la enfermedad se encuentra
en discusion ya que las normas y la jurisprudencia resefiadas son
claras en que tal circunstancia no puede constituirse en una fuente
de riesgo para la consumacion de un perjuicio iremediable de quien
ha sufrido una disminucién en su estado de salud y por esta razén
merece una proteccion especial por parte de la sociedad, las
autoridades y méas aun, de las entidades que conforman el Sistema
de Seguridad Social Integral, las cuales estan encargadas de velar
por la atencién de las personas que han visto como se materializan
en su persona las contingencias cubiertas por el sistema y para
cuyo aseguramiento ellas y sus empleadores han realizado las
cofizaciones de ley.¢

5 Sentencia T-177/11
6 Sentencia T-140/16




Ahora bien, respecto a la normativa que establece las directrices sobre la asuncién
del pago de las incapacidades cuando se ha emitido concepto favorable de
rehabilitacién por parte de la Entidad Promotora de Salud, en el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012 se dispuso:

“Para los casos de accidente o enfermedad comutn en los cuales
exista concepto favorable de rehabilitacion de Ila Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones
postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta por un
término maximo de ftrescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de
incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de
Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social
correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de
Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho
concepto antes de cumplirse el dia cienfo veinte (120) de
incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento
cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de
Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le
expida el concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la
Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
rehabilitacién, si a ello hubiere lugar, debera pagar un subsidio
equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los
ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios
recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto”.

En la sentencia T-144 de 2016, la Corte Constitucional hace hincapié a la estricta
observancia del principio de subsidiariedad para la utilizacién del mecanismo de
amparo cuando lo que se persigue es el reconocimiento y pago de prestaciones
econdmicas, sin embargo, puntualizé dos hipétesis que conducirian al operador
judicial a admitir la procedencia excepcional de la acciéon de tutela para la
cancelacion del auxilio por incapacidad, en ese orden, sostuvo:

“11. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la
accion de tutela es un mecanismo preferente y sumario para la
proteccién inmediata de los derechos fundamentales de las
personas en Colombia, el cual solo procede cuando el afectado
no cuente con otro medio de defensa judicial idéneo y eficaz. De
igual manera, el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 dispone que
es causal de improcedencia de la accion la existencia de otros
recursos o medios judiciales (numeral 1°).

Lo anterior encuentra fundamento en el principio de subsidiaridad,
el cual implica que, prima facie, la accién de tutela no puede
desplazar los recursos judiciales ordinarios de defensa de
derechos fundamentales[34], en tanto son los jueces naturales,
los competentes para conocer y determinar los litigios propios de
la jurisdiccion ordinaria o la contencioso-administrativa, segin el
caso.




12. En virtud de tal principio, esta Corporacién ha sefialado que,
de manera general, las acciones de tutela no proceden para el
reconocimiento y pago de derechos de caracter econémico
surgidos de una relacion laboral, como los auxilios por
incapacidad, ya que los mismos son protegidos en el
ordenamiento juridico colombiano a través de los procesos
laborales ordinarios.

()

13. A pesar de lo expuesto, el mismo articulo 86 constitucional
establece excepciones a la regla de improcedencia al sefialar que
el amparo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo
para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable; o cuando el
mecanismo del que se dispone no resulta idéneo y/o eficaz.

En otras palabras, se ha indicado que la accién de tutela procede
para el reconocimiento de prestaciones laborales cuando: i) no
existe otro medio de defensa judicial, o de existir, éste no es apto
para salvaguardar los derechos fundamentales en juego; o ii)
cuando se pruebe la posible ocurrencia de un perjuicio
iremediable, con las caracteristicas de grave, inminente y cierto,
que exija la adopcién de medidas urgentes y necesarias para la
proteccién de derechos fundamentales.

14. Frente a la primera hipétesis, la jurisprudencia ha desarrollado
algunos parametros adicionales que permiten a los jueces
establecer con mayor grado de certeza la idoneidad o no de los
medios ordinarios[35]. En efecto, la edad, el estado de salud, las
condiciones econémicas, sociales y familiares son aspectos
relevantes que se deben ponderar, cuando se exige a una
persona asumir las complejidades propias de los procesos
ordinarios, pues en algunos casos ello podria redundar en que la

vulneracion de un derecho fundamental se prolongue
injustificadamente.

Adicionalmente esta Corporacion ha resaltado que cuando se
busca la obtencion del dinero derivado de un auxilio por
incapacidad laboral, el juez de tutela debe considerar que la
ausencia o dilacién injustificada de dichos pagos afecta
gravemente la condicién econémica del trabajador, asi como sus
derechos al minimo vital y a la salud, pues éste deriva su sustento
y el de su familia de su salario, que es suspendido temporalmente
en razon a una afectaciéon de su salud. Asi la mora en dichos
pagos puede situar al reclamante en circunstancias apremiantes,
que ponen en riesgo su subsistencia digna.

15. Aunado a lo anterior y frente a la hipétesis del perjuicio
irremediable, la jurisprudencia constitucional ha recalcado la
necesidad de evaluar los siguientes rasgos (i) la inminencia, es
decir, que la situacién genera una amenaza que esta por suceder
prontamente; (ii) la gravedad, esto es, que el dafio 0 menoscabo
material o moral sea de gran intensidad; (iii) la necesidad urgente
de proteccién; y (iv) el caracter inaplazable de la accién de tutela
para que realmente pueda garantizar el restablecimiento de los
derechos fundamentales de manera integral.[36]
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Por lo expuesto, si el juez verifica que el accionante se encuentra
en alguna de tales hipdtesis, debe considerar que la accién de
tutela procedera, “para remover los obstaculos que enfrentan
quienes soportan circunstancias de debilidad manifiesta,
reivindicar su derecho a la igualdad real y efectiva frente a
quienes no padecen esas contingencias y materializar los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad intrinsecos a la
garantia del derecho fundamental a la sequridad social, dentro del
cual se inscribe el derecho a recibir oporfunamente el pago de las
incapacidades laborales’[37].

6.4.- CASO CONCRETO.-

En el presente asunto, la accionante KELLY JOHANNA JIMENEZ SOLANO, a
través de apoderado judicial, interpone accién de tutela en contra de la NUEVA
EPS, LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, y la CORPORACION HOSPITALARIA JUAN CIUDAD, con el
proposito que le sean amparados sus derechos constitucionales fundamentales
al minimo vital y a la seguridad social, vulnerados a juicio de aquella, ante la
negativa de las accionadas en reconocerle y cancelarle las incapacidades
laborales generadas con posterioridad al dia 540, devenidas de las patologias de
trastorno esquizoafectivo no especificado, trastorno afectivo bipolar-episodio
depresivo. Alegando sustraerse de la transcripcion de las mismas para la
efectivizacion de la prestacién reclamada.

6.5.- ANALISIS DE LA SALA

De las pruebas obrantes en el escrito de tutela, se registra a folios 21 a 47 del
expediente las documentales que dan cuenta de las patologias padecidas por la
tutelante, y por consiguiente el devenir de las incapacidades laborales que por la
presente accién reclama, generadas con ocasion del cuadro clinico aquejado.

Asi mismo, versa a folios 55 a 116 del paginario el pronunciamiento de las
entidades accionadas respecto a la reclamaciéon de la aludida prestacion, y la
posicion de no reconocimiento y pago de tales acreencias, alegandose la
improcedencia de la accién de tutela para tal propésito, en lo que concernia a las
responsabilidades de cada una de ellas.

Examinado el asunto traido a juicio, en principio podria afirmarse sobre la
improcedencia de la accién de amparo para la consecucién del fin perseguido por
la tutelante; por cuanto se trata de un reconocimiento prestacional propio de ser
ventilado por el procedimiento ordinario. Sin embargo, al revisarse las condiciones
que revisten a la accionante y que la enmarcan en la condicién de sujeto de
especial proteccion al hallarse disminuida fisicamente, con trastornos de indole
psicolégico, para la Sala en apoyo del sustento jurisprudencial arriba citado, cobra
especial interés la tematica haciéndose susceptible de ser tramitado el presente
litigio a través del mecanismo constitucional de amparo.

Al respecto, sea oportuno traer a colacién lo manifestado por la Corte
Constitucional en la sentencia T-008 de 2018, frente al estudio sobre la
subsidiariedad y la aplicacion de la flexibilidad en los casos de acciones de tutela
en las cuales se reclame el pago de incapacidades laborales, asi:

“Cuando quiera que no se paguen las incapacidades laborales de
manera oportuna y completa, se afecta el minimo vital del
trabajador y el de su familia, razén por lo cual la accion de tutela
es procedente. La Corte ha sostenido que al determinar la
procedencia excepcional de la accién de tutela en aquellos
eventos en donde se comprueba la existencia de personas en




circunstancias de debilidad manifiesta, por su avanzada edad, por
su mal estado de salud, por la carencia de ingreso econémico
alguno, por su condicién de madre cabeza de familia con hijos
menores de edad y/o por su situacién de desplazamiento forzado,
entre ofras; que dependen econdémicamente de la prestacion
reclamada y que carecen de capacidad econbémica para
garantizarse su propia subsistencia, se exige del juez un anélisis
de la situacion particular del acfor, con el fin de determinar si el
medio de defensa judicial ordinario es lo suficientemente expedito
para proteger sus derechos fundamentales y si se esta frente a la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual el conflicto
planteado trasciende el nivel puramente legal para convertirse en
un problema de caracter constitucional. Asi mismo, es importante
resaltar que los requisifos para la procedencia de la accién de
tutela en tratandose del pago de acreencias laborales —como son
las incapacidades laborales-, deben ser analizados con mayor
flexibilidad, en atencién a que los peticionarios son sujetos de
especial proteccion constitucional’.

Asi las cosas, adentrandose en el examen de las probanzas arrimadas al libelo,
se halla acreditado que la sefiora KELLY JOHANNA JIMENEZ SOLANO en su
condicién de incapacitada, adolece actualmente de salario alguno diferente al
generado de las incapacidades laborales producto de las patologias padecidas,
razon por la cual solicita a las entidades accionadas el reconocimiento y pago de
dicho auxilio.

Ahora bien, como quiera que en el caso bajo estudio la negativa en el pago de la
prestacion reclamada por la tutelante configura la afectacién a su derecho al
minimo vital, y dado que de la informacién contenida en el acervo probatorio
vertido en el expediente, se advierta que las incapacidades cuyo pago se exija
superen el dia 540, oportuno resulta colegir que la entidad responsable u obligada
en la asuncién del reconocimiento y cancelacion de las acreencias, no es otra
diferente a la NUEVA EPS, en su condicién de Entidad Promotora de Salud a la
cual se halla afiliada la accionante, hasta tanto se defina su situacion de invalidez,
o se compruebe su rehabilitacion satisfactoria y por consiguiente su
reincorporacion laboral. Sin perjuicio que -pueda perseguir el reconocimiento y
pago de las sumas canceladas por dicho concepto, ante la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud “ADRES.

Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 67 de la Ley 1753 de
2015, y en los fundamentos que a continuacion se transcriben, sentados por la
Corte Constitucional en la sentencia T-144 de 2016:

“Ahora bien, retomando lo referente al déficit de proteccion legal
para asegurados con incapacidades prolongadas por mas de 540
dias que no tienen derecho a una pensién 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-,
regulé lo referido al pago de las incapacidades superiores a los
540 dias y establecié, en cabeza del Gobierno Nacional, Ia
obligacion de regular el procedimiento de revisién periédica de la
incapacidad, dando soluciones a los dos puntos de vista
analizados en los fundamentos 31 y 32 de esta sentencia.

En efecto, el articulo 67 de la referida Ley 1753 de 2015, indicé:
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“ARTICULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARA LA
ENTIDAD ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La
Entidad administrara los siquientes 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. El Gobierno Nacional reglamentara, entre otras cosas,
el procedimiento de revision periddica de la incapacidad por parte
de las EPS, el momento de calificacién definitiva, y las situaciones
de abuso del derecho que generen la suspension del pago de
esas incapacidades.”

Teniendo presente esta nueva normativa, es claro que en todos
los casos futuros; esto es, los suscitados a partir de la vigencia de
la Ley -9 de junio de 2015[66]-, el juez constitucional, las
entidades que integran el Sistema de Seguridad Social y los
empleadores debera acatar lo normado. Como se puede observar
en la norma transcrita, el Legislador atribuy6 la responsabilidad en
el pago de las incapacidades superiores a los 540 dias a las EPS,
quienes podran perseguir el reconocimiento y pago de las sumas
canceladas por dicho concepto, ante la entidad administradora de
los recursos del sistema general de seguridad social en salud,
segun lo prescrito en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015".

En ilacion con lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccién Social a traves del
Decreto 1333 de 2018, senalo:

“Articulo 2.2.3.3.1. Reconocimiento y pago de incapacidades
superiores a 540 dias. Las EPS y demas EOC reconoceran 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 rehabilitacién 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 lesién que originé la incapacidad por
enfermedad general de origen comtn, habiéndose seguido con
los protocolos y guias de atencién y las recomendaciones del
meédico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado

nuevas situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del
paciente.
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De presentar el afiliado cualquiera de las situaciones antes
previstas, la EPS debera reiniciar el pago de la prestacion
economica a partir del dia quinientos cuarenta y uno (541).

Vistas asi las cosas, en el presente asunto se procedera a confirmar la decisién
impartida por el fallador de instancia, contenida en el proveido del 18 de
septiembre de 2019, atendiendo a las razones anotadas en precedencia.

DECISION

Por lo expuesto, esta Sala de Decision del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
CESAR administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley, ’

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela de fecha 18 de septiembre de 2019,

proferido por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revisién, en los términos indicados en el inciso
segundo del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Copiese, notifiquese a las partes o intervinientes por el medio mas
expedito y eficaz, personalmente, via fax, por telegrama o correo electronico y
enviese copia de esta decisién al Juzgado de origen. Cimplase.

Esta providencia fue discutida y aprobada en reunién de Sala de decision,
efectuada el dia 7 de noviembre de 2019. Acta No 148.

Q\ <\ g 3 : (AUSENTE EN COMISION

CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA DORIS PINZON AMADO
Magistrado Magistrada
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