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GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Bogotd, D. C., veintiocho (28) de marzo de dos mil dieciséis (2016).

En ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, la Sala Quinta de Revisién de la
Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge Ivdn Palacio Palacio, Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub y la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, quien la preside, ha proferido la

siguiente
SENTENCIA

En el trdmite de revisidn del fallo de segunda instancia, proferido el 28 de agosto de 2015
por el Juzgado 49 Penal del Circuito de Bucaramanga, que revocd la decisién que, en
primera instancia, profiri6 el Juzgado 6° Penal Municipal de Bucaramanga, el 10 de julio de

2015, mediante la cual se concedié el amparo.

El asunto llegd a esta Corporacion por la remisiéon que hizo la segunda instancia
constitucional, en virtud de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 86 de la Constitucion y
en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991. La Sala de Seleccion N°10, mediante auto del

28 de octubre de 2015, escogid el asunto para su revision.
|. ANTECEDENTES

El 25 de junio de 2015, Maritza Cartagena Oviedo promovi6 accién de tutela contra Salud
Total EPS y el Fondo de Pensiones Porvenir SA, por considerar vulnerados sus derechos a la
seguridad social, al trabajo, a la vida digna y a la salud, en tanto esas entidades se han
negado a pagar incapacidades médicas expedidas en su favor. Las entidades explican que
no estan obligadas a efectuar dichos pagos, ya que el periodo de incapacidad de la

accionante super6 los 540 dias continuos.
A. Hechos y pretensiones

1. Maritza Cartagena Oviedo, de 30 afos de edad[1], estaba vinculada a la empresa
DELTHAC1 SEGURIDAD LTDA, como guarda de seguridad desde el afio 2009. El 28 de
octubre de 2011, al movilizarse hacia su lugar de trabajo en una motocicleta de su

propiedad, colisioné con un vehiculo de transporte escolar[2].



2. Con ocasion de ese accidente sufrié varias fracturas (v.g. en el fémur, la clavicula y en la
tibia distal) algunas de las cuales no se han consolidado a la fecha de la instauracién de la

accion de tutela. Asi mismo se le diagnosticé pseudoartrosis atréfica del fémur[3].

3. Desde entonces ha presentado incapacidades continuas por las secuelas del accidente.
Los primeros 180 dias de incapacidad los pagd la EPS accionada; es decir, el periodo
comprendido entre el 29 de octubre de 2011 y el 25 de abril de 2012. Las siguientes
incapacidades, desde dia 181 hasta el 540, los asumid el Fondo de Pensiones Porvenir
SA[4].

4, En atencién a la normatividad vigente, Porvenir SAy Seguros de Vida Alfa SA llevaron a
cabo el primer proceso de calificaciéon de la accionante, de manera que el 30 de julio de
2013, se determiné que la paciente tenia una pérdida de capacidad laboral del 31.75%,

estructurada el 17 de mayo de 2013y con calificacién de origen comudn[5].

5. Posteriormente, la accionante fue evaluada por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Santander, el 27 de noviembre de 2013. En esta ocasién el dictamen determiné
una pérdida de capacidad para trabajar del 45,41%, estructurada el 17 de mayo de 2013y

de origen comun.

6. Inconforme con el porcentaje la accionante apeld el dictamen[6]. En la impugnacién
explicé que no se valoré de forma objetiva su estado real de salud, en especial en lo
relacionado con las facultades fisicas, mentales, psicolégicas y emocionales que necesita
para ejercer su trabajo como guardia de seguridad. Asi mismo alegd que no se tuvieron en
cuenta las secuelas de su accidente, como pérdida de fuerza y dolores en sus
extremidades, dolores de cabeza, depresién mayor, tendencias al aislamiento por

verglienza, entre otras.

7. El 3 de julio de 2014, la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, al resolver la
apelacién formulada, encontrd que, tal y como lo habia establecido la autoridad regional de
valoracion, la accionante tenia una merma en su fuerza laboral del 45,41%, estructurada el
17 de mayo de 2013 y de origen comun. Por tanto, confirmé integramente la decisidn

apelada.

En su dictamen la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez hace un diagnéstico de cuatro



padecimientos de la accionante[7], entre los que se cuentan fractura de la  diéfisis del
fémur, fractura de clavicula, fractura de la diafisis de la tibia y  trastorno depresivo
recurrente. Por este Ultimo padecimiento la interesada se encontraba en tratamiento desde

2013 y se le asignd un porcentaje de pérdida de capacidad laboral especifico del 10%[8].

8. El dia 14 de julio de 2014, la EPS Salud Total remitié a la empresa DELTHAC1 SEGURIDAD
LTDA una serie de recomendaciones de medicina laboral, a favor de la accionante, con
quien continuaba el vinculo laboral. Con sustento en ellas la empleadora reubicé a la sefiora
Cartagena Oviedo en el drea administrativa, especificamente en el centro de copiado.
Dichas recomendaciones tenian validez de 6 meses contados a partir de la fecha de su

expedicion[9].

9. Simultdneamente a los hechos narrados en relacién a la calificacién de la accionante y
con posterioridad a los primeros 540 dias de incapacidad, los médicos tratantes siguieron
expidiendo incapacidades a la actora en forma continua, de las cuales reclama el pago a

través de la presente accién de tutela, asi:

Cuadro 1. Incapacidades obrantes en el expediente[10]
NUmero

Fecha de expedicidon

(dd-mm-aa)

Fecha de inicio

(dd-mm-aa)

Fecha de terminacion

(dd-mm-aa)

Dias de incapacidad

Continuidad



Cd.1

Fi

59766688

18-05-2013

13-05-2013

11-06-2013

30

Sin informacién

59766689

24-06-2013

11-07-2013

30

Si

10

61981552

02-08-2013

12-07-2013

10-08-2013

30



Si

11

76547174

16-09-2013

11-08-2013

09-09-2013

30

Si

12

76547173

11-10-2013

10-09-2013

09-10-2013

30

Si

13

76547172

18-11-2013

10-10-2013

08-11-2013



30

Si

14

23-12-2013

09-11-2013

08-12-2013

30

Si

15

71590151

10-01-2014

09-12-2013

07-01-2014

30

Si

16

76547175

05-02-2014

08-01-2014

06-02-2014



30

Si

17

78467847

13-03-2014

07-02-2014

08-03-2014

30

Si

18

75524092

10-04-2014

09-03-2014

07-04-2014

30

Si

19

76161872

10-04-2014

08-04-2014



07-05-2014

30

Si

20

83056784

08-05-2014

06-06-2014

30

Si

21

76168893

07-07-2014

07-06-2014

06-07-2014

30

Si

22

82189734

14-07-2014

07-07-2014



15-07-2014

Si

23

01-09-2014

31-08-2014

29-09-2014

30

No

24

22-09-2014

30-09-2014

29-10-2014

30

Si

26



30-10-2014

28-11-2014

30

Si

27

81598292

25-11-2014

29-11-2014

20-12-2014

22

Si

29

20-12-2014

30

Si

30

27-05-2015



27-05-2015
25-06-2015
30
No
33

10. La accionante solicitd el pago de estas incapacidades en varias ocasiones. Asi el 28 de
abril de 2014, la accionante realizé la respectiva solicitud a Porvenir SA[11], que en
respuesta del 2 de mayo de 2014, indic6[12]:

“De manera atenta le informamos que usted tramité ante esta Sociedad Administradora, el
proceso de valoraciéon de la pérdida de capacidad laboral por haber superado 135 dias de

incapacidad laboral continua.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta que el concepto de rehabilitacién emitido
por su EPS era Favorable, esta administradora procedié a postergar el proceso de
calificacion... y en su lugar otorgar un subsidio por incapacidad hasta 360 dias adicionales a
los reconocidos porla E. P. S....

Expuesto lo anterior, a usted se le cancelara (sic) el subsidio de incapacidad hasta el dia 11
de junio de 2013, fecha en la cual se completaron los 360 dias de maxima prérroga de
incapacidades, segln lo establecido en el Decreto 2463 de 2001, motivo por el cual

reiteramos que ninguna (sic) sera reconocida con posterioridad a esta fecha.

Por disposicién legal, en el evento en que el trabajador sea calificado con porcentaje inferior
al 50% de pérdida de capacidad laboral y no exista concepto favorable de rehabilitacién, no
habra reconocimiento de ningln tipo de prestacién segin lo establecido en el articulo 38 de
la Ley 100 y el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001.”

11. A pesar de la anterior negativa, el 22 de septiembre siguiente, la actora reiterd la

solicitud a Porvenir SA[13] y adicionalmente la envié a Salud Total EPS[14]. Esta Ultima



entidad contestd que su obligacién legal era pagar los primeros 180 dias de incapacidad, tal
y como efectivamente lo realiz6, por tanto debia acudir al Fondo de Pensiones[15]. En el

expediente no consta respuesta por parte del Fondo de Pensiones a esta segunda solicitud.

12. En el escrito de tutela la accionante sostiene que la AFP Porvenir le ha manifestado que
no le corresponde pagar las incapacidades expedidas entre el 7 de julio de 2014 y la “fecha
de interposicidon de la accién”, por obedecer a una nueva patologia: “TRASTORNO
DEPRESIVO”[16]. Sin embargo no consta en el expediente prueba de tal afirmacién, pues no

esta contenida en la respuesta dada por Porvenir el 2 de mayo de 2014.

13. Por Ultimo, la accionante alega que no tiene recursos para subsistir y que su salario es la
Unica fuente de ingresos con la que cuenta. Asi mismo y pese a no referirlo en el escrito de
tutela, del expediente se desprende que la accionante vive con su madre, quien vende
ropa a través de catdlogos, y con su hija de aproximados 9 afos[17]. También, indica que
su situacion econdémica la ha llevado a un proceso depresivo critico, por el que

“actualmente” es tratada en la Clinica San Camilo.

14. Por todo lo antedicho, el 25 de junio de 2015, la sefiora Maritza Cartagena Oviedo
interpuso la presente accién de tutela, para solicitar el amparo de sus derechos a la
seguridad social, a la vida digna, a la salud y al trabajo, para lo cual pidi6 al juez
constitucional ordenar a cualquiera de las entidades accionadas el pago de las
incapacidades expedidas por sus médicos tratantes, que estan pendientes de ser
canceladas.

B. Actuacidon de instanciay contestacién de la accién de tutela

Repartida la accion de tutela, el Juzgado 6° Penal Municipal de Bucaramanga, mediante
auto de 25 de julio de 2015, admiti6é el tramite y corrié traslado del mismo a las entidades
demandadas[18].

Respuesta Salud Total EPS[19]

En escrito del 12 de julio de 2015, Salud Total EPS solicitd su desvinculacidn de la presente

accién de tutela, por cuanto ha cumplido con todas las obligaciones legales y no ha



vulnerado ningln derecho fundamental de la accionante. Asi mismo, solicité que se ordene

a Porvenir SA pagar las obligaciones que le corresponden.

Para fundamentar su peticion realizé un analisis pormenorizado de las normas que regulan
el tramite del reconocimiento y pago de las incapacidades. Explicé que a las EPS les
corresponde asumir el pago de los primeros 180 dias, durante los cuales también debe
realizar exdmenes a los pacientes para determinar la posibilidad de rehabilitacion o no y

emitir el respectivo concepto.

Indicé que en esta ocasién la accionante fue calificada con un porcentaje inferior al 50% de
PCL, por lo cual, a la luz de la regulacién vigente se considera como una afiliada con
“INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL"; es decir, su enfermedad dejé de ser una patologia
aguda que genera incapacidades temporales, y pasé a ser una crénica. En esa medida, el

derecho que le asiste es a ser reubicada en un lugar de trabajo adecuado a sus condiciones

de salud.

Destacé ademas, que la accién de tutela no es procedente para reclamar derechos
econdémicos y que si se ordena el pago de dichas incapacidades por parte de la EPS, ello

podria constituir una indebida destinacién de recursos publicos.
Respuesta de Porvenir AFP SA[20]

Por su parte, Porvenir SA en escrito del 12 de julio de 2015 solicité al juez de tutela
“denegar o declarar improcedente” la pretension perseguida en este caso. Para

fundamentar su peticién estructurd su respuesta asi:

En primer lugar, sostuvo que sélo existe un evento especialisimo donde los fondos privados
reconocen un subsidio equivalente a la incapacidad por un periodo maximo de 360 dias y
hasta los 540. Este evento ocurre cuando el fondo aplaza la calificaciéon del actor, “en
espera de una eventual rehabilitacion”. Afirmé que después de emitido el primer concepto

favorable de rehabilitacién, el fondo pagd. Sin embargo, después de ese periodo no se han
emitido nuevos conceptos de rehabilitacién, pues la accionante fue calificada por la Junta
Nacional de Calificacién. Por tal razén, la sefiora Cartagena Oviedo no tiene derecho al pago

de ninguna prestacién adicional a las ya sufragadas por el fondo.



El sustento legal de tal interpretacion se encuentra, segun el fondo, en los articulos 67 de la
Ley 1753 de 2015 y 142 del Decreto 019 de 2012; asi como en lo expuesto por el Ministerio
del Trabajo en el concepto N 117064 de 2012 y la sentencia T-468 de 2010[21] de esta

Corte.

En segundo lugar, indicé que en el presente caso sblo subsiste una obligacidn en cabeza del
empleador, cual es la de respetar la estabilidad laboral reforzada de la accionante y permitir
su reubicacion laboral en un cargo y una labor acorde con sus condiciones de salud. Lo

anterior debido a que la misma obtuvo un porcentaje de PCL inferior al 50%.

Por ultimo, alegd que en el presente caso se desconoce el caracter subsidiario de la accidén
de tutela, ya que no se ha vulnerado ninglin derecho fundamental, no se acredité la
existencia de un perjuicio irremediable y se estad en presencia de una solicitud de caracter
econémico, para la cual “la parte actora cuenta con un instrumento judicial a través del

procedimiento laboral ordinario preceptuado en la ley”.
C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia[22]

El Juzgado 6° Penal Municipal de Bucaramanga profiri6 sentencia el 10 de julio de 2015 en
la que concedié el amparo solicitado y ordend a Porvenir AFP SA pagar las incapacidades
expedidas a la accionante “desde el mes de junio de 2013 hasta 25 de junio de 2015... y las

gue se causen hasta que se determine concepto favorable de la rehabilitacion”.

Considerd que la accién de tutela era procedente en la medida en que la accionante no
habia sido pasiva ante la renuencia de las accionadas al pago pretendido, pues presenté
varias solicitudes a las demandadas. Asi mismo determind que la situacién de la accionante
mostraba que el pago de las incapacidades era trascendental para el ejercicio de sus

derechos fundamentales.

Para fijar la responsabilidad del pago en cabeza de la  Administradora de Pensiones
accionada, la Juez cité como precedente la sentencia T-004 de 2014[23], proferida por esta

Corporacién.

Impugnacion[24]



Porvenir S.A. impugné la decisién exponiendo, basicamente, que de conformidad con la
normatividad actual no le corresponde hacer el pago de las incapacidades, por lo cual
considera que el operador judicial tomé una decisién sin sustento legal y contrariando el

precedente jurisprudencial.

Argumento que en este caso se ignord lo estipulado por el articulo 67 de la Ley 1753 de
2015, que indica que el pago de las incapacidades posteriores al dia 540, “no recae en las
Administradoras de Fondos de Pensiones, y se incluye dentro de la destinacion de los

recursos del Subsistema General de Seguridad Social en Salud”.
Sentencia de segunda instancia[25]

El 20 de agosto de 2015, el Juzgado 42 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Bucaramanga revoco el fallo del a quo, y en su lugar, “negé por improcedente” el amparo

solicitado.

Sostuvo al respecto que la accionante no hizo uso de los recursos judiciales ordinarios con
los que cuenta y dejé pasar cerca de dos afos desde que se le informé la negativa a
efectuar el pago de la primera incapacidad que ahora reclama. En su concepto, esto Ultimo
sugiere que la sefiora Cartagena Oviedo tenia soporte econdémico para sobrevivir sin las

prestaciones que persigue.
Il. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION

1. Mediante auto del 9 de diciembre de 2015, esta Sala de Revisién (i) vinculé a la
empleadora de la accionante, DELTHAC1 SEGURIDAD LTDA; y (ii) ofici6 a ésta, a Salud
Total EPS, al Fondo de Pensiones Porvenir SA y a la sefiora Cartagena Oviedo, para que

aportaran informacién sobre:

a. El estado actual de la vinculacién laboral de la accionante con la empresa DELTHAC1
SEGURIDAD;

b.  Las condiciones de modo, tiempo y lugar en las que la accionante fue reubicada por su

empleadora, en labores administrativas tras el accidente sufrido por ella; y

C. La relacidon de pagos de ndmina (o por cualquier otro concepto) a favor de la



accionante, luego de sufrido el accidente del 28 de octubre de 2011 y hasta la fecha.
Respuesta de la empresa DELTHAC1 SEGURIDAD LTDA

Dentro del término conferido, la empresa DELTHAC1 SEGURIDAD LTDA coadyuvd las
pretensiones de la accionante y destacé que, conforme a la jurisprudencia constitucional, es

el Fondo de Pensiones quien debe pagar las incapacidades reclamadas.

A su vez, informé que desde el 11 de junio de 2009 la accionante esta vinculada a esa
empresa por contratos de trabajo a término fijo, qgue se han renovado en varias
oportunidades, hasta “la actualidad”, de manera que la relacion laboral no ha sido
interrumpida. Indicé que en julio de 2014 reintegré a la accionante con acatamiento de las
restricciones laborales temporales de Salud Total EPS; actualmente desempena funciones

de archivoy copiado[26].

Para acreditar su dicho la empresa vinculada aportd, como pruebas, los siguientes
documentos: (i) contrato individual de trabajo a término fijo inferior a un aflo, suscrito entre
ella y la accionante el 11 de junio de 2009; (ii) el formulario de afiliaciéon de la accionante a
la EPS Salud Total; (iii) comprobante de ingreso de la accionante a la ARP Colpatria; (iv)

certificado de afiliaciéon de la accionante al Fondo de Pensiones Obligatorias de PORVENIR
S.A: a partir del 24 de enero de 2008; (v) formulario de reingreso de trabajador a Cajasan;
(vi) comprobantes de los pagos efectuados a la accionante; (vii) comprobantes de
movimientos bancarios a favor de la accionante; (viii) comprobantes de aportes parafiscales
a hombre de la actora; (ix) restricciones laborales emitidas a favor de la accionante por
parte de Salud Total EPS; (x) solicitud de permisos autorizados por la empresa a la

accionante[27].
Respuesta de Porvenir AFP SA

Por su parte, el Fondo de Pensiones Provenir SA sefialé el 11 de febrero de 2015, que: (i) el
ultimo periodo cotizado por el empleador de la sefiora Cartagena Oviedo es enero de 2016;
(ii) no tiene informacién sobre el proceso de reintegro laboral; y (iii) a la solicitante se le ha

reconocido y pagado efectivamente el valor correspondiente a las siguientes incapacidades:



Cuadro 2. Pagos efectuados por Porvenir SA

Fecha inicial

(dd-mme-aa)

Fecha final

(dd-mme-aa)

Dias

Valor

Reclamado en la presente accion

17-06-2012

16-07-2012

30

566.700

No

17-07-2012

15-08-2012

30

566.700

No



14-09-2012

30

566.700

No

15-09-2012

14-10-2012

30

566.700

No

15-10-2012

13-11-2012

30

566.700

No

14-11-2012

13-12-2012

30



566.700

No

14-12-2012

12-01-2013

575.820

No

13-01-2013

11-02-2013

30

589.500

No

12-02-2013

13-03-2013

30

589.500

No



14-03-2013

12-04-2013

30

589.500

No

13-04-2013

31-05-2013

49

962.850

Parcialmente

12-06-2013

390

7'828.683

Si

23-11-2015

21-01-2016

60



1'320.274
Expedicién posterior

La AFP en su respuesta identific el pago del periodo comprendido entre el 12 de junio de
2013 y el 6 de julio de 2014, como “tipo de ingreso: TUTELA |"; y el periodo comprendido
entre el 23 de noviembre de 2015 y el 21 de enero de 2016, como “tipo de ingreso:
INICIAL".

2. Mediante un nuevo auto de 12 de febrero de 2016, la Sala le solicit6 a DELTHAC1
SEGURIDAD LTDA que clarificara la informacion suministrada sobre los desembolsos
efectuados a favor de la accionante. Lo anterior por cuanto en los comprobantes de pago de
némina que aportd, consta en tres meses, asignaciones por concepto de incapacidades,

cuyo pago se reclama también actualmente. Especificamente se trata de los meses de:

a. Septiembre de 2014, cuyo comprobante de pago registra sueldo basico por 0 dias,
una asignacién por incapacidad de $616.000, por auxilio de transporte $0 y deduce $49.280
por concepto de parafiscales, para un pago efectivo de $566.720, efectuado el 6 de
octubre de 2014[28];

b. Mayo de 2015, que registra sueldo basico por 27 dias y de incapacidad un valor
asignado de $64.434[29]; y

C. Junio de 2015, en el que se paga sueldo basico por 0 dias y por incapacidad un valor
de $107.395[30].

Adicionalmente, esa providencia suspendié los términos para fallar, por quince dias habiles.

Segunda respuesta de la empresa DELTHAC1 SEGURIDAD LTDA

En respuesta al auto anterior, la empresa aseverd que la accionante fungié como guardia de
seguridad entre el 11 de junio de 2009 y el momento del accidente. Después, cuando pudo

reintegrarse, se desempefdé como auxiliar administrativa a causa de la reubicacion



efectuada el 16 de julio de 2014.

Asi mismo, afirmé que la sefiora Cartagena Oviedo ha prestado efectivamente sus servicios
a la empresa durante dos periodos: uno entre el 16 de julio y el 30 de agosto de 2014; y

otro, entre el 19 de eneroy el 27 de mayo de 2015.

Finalmente indicé que la empresa efectud a favor de la accionante el pago de incapacidades
en tres ocasiones: en septiembre de 2014 por valor de $616.000; en mayo de 2015 por
valor de $64.434; y en junio de 2015 por valor de $107.395. La razén de dicho desembolso
fue el asumir que, después de la reubicacidén la sefiora Cartagena Oviedo, se reiniciaron las

incapacidades y la EPS debia asumir el pago correspondiente.
[ll. CONSIDERACIONES
Competencia

1. En virtud de las disposiciones contenidas en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion
Politica de 1991, como en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es

competente para decidir el presente asunto.
Asunto objeto de revisién

2. Para efectos de decidir el presente asunto es importante recordar que la accionante,
quien vive con su madre y su hija menor de edad, sufrié un accidente automovilistico el 28
de octubre de 2011, que le redundd en una pérdida de la capacidad laboral del 45.41%,
estructurada el 17 de mayo de 2013 y con calificacién de origen comun, segun dictamen de

la Junta Nacional de Calificacion.

3. Debido a este suceso se han expedido a su favor incapacidades temporales por un
periodo superior a 540 dias, las cuales no han sido canceladas en su totalidad. En efecto a
partir del dia 541 de incapacidad cesé el pago por parte de la AFP Porvenir SA, pues esta
entidad asegurd que después de ese periodo no tenia obligacion legal con la asegurada. De
igual manera, la EPS Salud Total explicéd que ha respetado los procedimientos médicos y

legales en el caso concreto, por lo cual, considera, que no ha vulnerado ninglin derecho

fundamental.



Para ambas entidades la Unica obligacién que subsiste en favor de la accionante es su
derecho al reintegro laboral y a la reubicacién en un cargo y labor acorde con las
recomendaciones médicas. Por tanto solicitaron que la presente solicitud fuera declarada

improcedente.

4. El Juzgado que conocid el asunto en primera instancia concedi6 el amparo y ordend a
Porvenir SA efectuar el pago de las incapacidades “desde el mes de junio de 2013 hasta el
25 de junio de 2015... y las que se causen hasta que se determine concepto favorable de la

rehabilitacién”. En segunda instancia esa decision fue revocada.
Planteamiento de los problemas juridicos

5. En sede de revisidon esta Sala pudo acopiar informaciéon adicional a la inicialmente
aportada y encontrd que algunos de los pagos por incapacidades solicitados en la presente
accion de tutela, fueron efectuados por Porvenir SA. Por lo anterior, el primer problema

juridico a resolver es si jen el presente caso se configura o no un carencia actual de objeto?

6. Una vez la Sala determine si existe o no carencia actual de objeto, y en caso de ser la
respuesta negativa, esta Sala debe, en segundo lugar, determinar si ;la presente accién de
tutela resulta procedente para ordenar el pago de auxilios por incapacidad? Para el efecto

esta Sala revisara, entre otros, los requisitos de inmediatez y subsidiariedad.

7. Por ultimo, y una vez verificada la procedencia de la presente accion de tutela, la Sala
deberd resolver si jlos derechos fundamentales a la seguridad social, al trabajo, a la vida
digna y a la salud de la accionante fueron vulnerados por la EPS Salud Total y/o por Porvenir
AFP SA, ya que esas entidades se abstuvieron de pagar los auxilios por incapacidad laboral
expedidos con posterioridad a los primeros 540 dias, debido a que, segin se alega, no

existe una obligacidn legal clara que les endilgue tal pago?
Analisis sobre una eventual carencia actual de objeto.

8. Segln lo ha reiterado esta Corporacion hay eventos en los cuales las circunstancias de
hecho que motivaron la interposiciéon de una accién de tutela han sufrido cambios

importantes, al punto de que la conducta que constituia amenaza para los derechos



fundamentales desaparece, bien porque el riesgo se concretdé (dafio consumado) o bien
porque aquella desaparecid y las pretensiones del actor fueron satisfechas (hecho
superado)[31]. Teniendo en cuenta lo anterior y lo establecido a partir de las pruebas

practicadas por esta Sala de Revisidn, es necesario evaluar algunas situaciones relevantes
con el fin de esclarecer la ocurrencia o no de carencia actual de objeto por hecho superado

en este caso concreto.

9. En efecto, Porvenir SA demostrd el pago de la mayoria de incapacidades reclamadas en
la presente accion, e incluso de algunas posteriores a los fallos de instancia; asi mismo se
comprobd que el empleador hizo el desembolso correspondiente a un periodo, como se

sintetizara en la siguiente tabla:

Cuadro 3. Comparacion entre incapacidades reclamadas y pagadas
Incapacidades obrantes en el expediente
Pagadas

Inicio

(dd-mm-aa)

Terminacion

(dd-mm-aa)

Dias

Folio cd. 1

Si[32]

No

13-05-2013

11-06-2013



30

18 dias

Parcialmente

11 dias

12-06-2013

11-07-2013

30

10

Si

12-07-2013

10-08-2013

30

11

Si

11-08-2013

09-09-2013

30



12

Si

10-09-2013

09-10-2013

30

13

Si

10-10-2013

08-11-2013

30

14

Si

09-11-2013

08-12-2013

30

15

Si



09-12-2013

30

16

Si

08-01-2014

06-02-2014

30

17

Si

07-02-2014

08-03-2014

30

18

Si

09-03-2014

07-04-2014



30

19

Si

08-04-2014

07-05-2014

20

Si

08-05-2014

06-06-2014

30

21

Si

07-06-2014

06-07-2014

30

22

Si



07-07-2014

15-07-2014

23

No

31-08-2014

20-09-2014

30

24

Si, a cargo del empleador[33]

30-09-2014

29-10-2014

30

26

No

30-10-2014



28-11-2014

30

27

No

20-12-2014

22

29

No

20-12-2014

18-01-2015

30

30

No

27-05-2015

25-06-2015

30

33



No

10. De lo anterior se extrae que si bien la AFP Porvenir SA efectué el pago de la mayoria de

incapacidades, aun subsisten algunas expedidas y no canceladas segln se puede concluir
de la informacidn sintetizada en el cuadro 3. En efecto la actora acudio a la accion de tutela
por considerar comprometidos sus derechos fundamentales, con la negativa de Porvenir SA
de pagar sus incapacidades desde mayo de 2013. Asi anexd copia de 21 certificados de
incapacidad, de los cuales 14 fueron pagados en su totalidad, 1 parcialmente y 6 no han

sido cancelados.

En esa medida, frente a las pretensiones ya solventadas, cabe destacar que en este caso se
configura la carencia actual de objeto por hecho superado, por tal razén, en esta sentencia
no se efectuard ninguna consideracion adicional en relacién a los 14 certificados
cancelados, mas alla de la respectiva declaracién en la parte resolutiva. Sin embargo,

persiste el debate constitucional sobre los 7 certificados de incapacidad restantes; es decir,

sobre los periodos comprendidos entre:

a. El 12y el 11 de junio de 2013 (11 dias)

b. El 7 y el 15 de julio de 2014 (8 dias)

C. El 30 de septiembre de 2014 y el 18 de enero de 2015 (112 dias)
d. El 27 de mayo y el 25 de junio de 2015 (30 dias)

Asi, esta Sala delimita el presente pronunciamiento a tales certificados insolutos y continla

con el estudio de la accion.

Procedencia excepcional de la accién de tutela para reclamar el pago de auxilio por

incapacidad. Principio de subsidiariedad

11. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accién de tutela es un

mecanismo preferente y sumario para la proteccion 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 69
del Decreto 2591 de 1991 dispone que es causal de improcedencia de la accidn la

existencia de otros recursos o medios judiciales (numeral 19).

Lo anterior encuentra fundamento en el principio de subsidiaridad, el cual implica que,

prima facie, la accion 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, segun 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 cardacter
econdmico 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.

En efecto, el articulo 22 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado
por el articulo 622 de la Ley 1564 de 2012, fij6 en cabeza de la jurisdiccion ordinaria, en
sus especialidades laboral y de la seguridad social, el conocimiento de “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.”

Asi mismo, la Corte ha reiterado que el conocimiento de ese tipo de solicitudes exige la
valoracién de aspectos legales y probatorios que muchas veces escapan a la competencia
del juez de tutela. De esta manera es claro que la improcedencia es una regla general para

este tipo de solicitudes.

13. A pesar de lo expuesto, el mismo articulo 86 constitucional establece excepciones a la
regla de improcedencia al seflalar 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 irremediable, con las caracteristicas de grave,
inminente y cierto, que exija la adopcidon de medidas urgentes y necesarias para la

proteccién de derechos fundamentales.

14. Frente a la primera hipdtesis, la jurisprudencia ha desarrollado algunos pardmetros

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
econdmicas, 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 Corporacién ha resaltado que cuando se busca la obtencién 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 econdmica
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 razén a una
afectacién 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 hipdtesis 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 dafno 0 menoscabo material o moral sea de gran intensidad; (iii) la
necesidad urgente de proteccién; y (iv) el caracter inaplazable de la accidén de tutela para
gue realmente pueda garantizar el restablecimiento de los derechos fundamentales de

manera integral.[36]

16. En el caso concreto de la sefiora Cartagena Oviedo, es importante destacar los
siguientes aspectos para determinar la procedencia de la accién ante la existencia de un

mecanismo de defensa judicial.



Sea lo primero destacar que la actora vive con su madre y con su hija, de aproximadamente
9 afos[38]. Segun lo sostiene, su sueldo es el Unico ingreso que percibe, por valor

aproximado de un salario minimo, como se deriva de los comprobantes de pago aportados
por su empleadora[39]. En conjunto se comprueba que la madre de la accionante trabaja
vendiendo ropa por catdlogo, sin que pueda afirmarse que consolide un ingreso estable en

favor del nucleo familiar[40].

En segundo lugar, conviene enfatizar en que los dictdmenes de calificacidon evidencian que
la accionante enfrenta graves diagndsticos que limitan fisica y psicoldgicamente su

capacidad de trabajar en un porcentaje del 45.41%.

17. Asi, la unicidad de su fuente de ingresos y el monto devengado, implican en los
términos previamente expuestos, que la ausencia y la dilacién de los pagos que la

accionante reclama la sitlan en una circunstancia de vulnerabilidad que se agrava ante su
estado de salud fisica y mental. Por lo cual, esta Sala estima que la idoneidad y la eficacia
del medio judicial ordinario es, en este caso particular, inocua, mas aun cuando de ello
también se deriva que existe una amenaza inminente y grave sobre su minimo vital y el de

su familia, que para ser conjurada requiere de medidas urgentes e inaplazables.

En consecuencia, esta Sala de Revisién estima que la presente accién de tutela satisface el
requisito de subsidiariedad, pues pese a la existencia de una via judicial ordinaria para

efectuar este reclamo, la misma no resulta idénea.
Procedencia de las reclamaciones frente al principio de inmediatez de la accidén de tutela.

18. El principio de inmediatez previsto también en el referido articulo 86 Superior, es un
limite temporal que utiliza para evaluar la procedencia de la accion de tutela. Como ya se
indicé la intervencidn de juez de tutela se presenta cuando existen situaciones apremiantes

que requieren medidas urgentes.

En esa medida, la naturaleza misma de la accién de tutela -sumaria y preferente- implica
una doble imposicién de diligencia, lleva al sistema de administracién de justicia a actuar
agilmente a través de la fijacién de términos procesales perentorios para su decisién, con

las sanciones disciplinarias que acarrea su desconocimiento, y prioriza este tipo de procesos

frente a otros; y al mismo tiempo exige del afectado diligencia en la invocacién de la



proteccién.

Entonces, cualquier accién de tutela debe interponerse en un término razonable y préximo
a la conducta que se sefiala como causa de la vulneracion de los derechos fundamentales,
sobre los que se busca proteccidén. De lo contrario, ese desconocimiento injustificado de

este deber, implica la improcedencia de la accién de tutela.

19. Conforme la jurisprudencia de esta Corporacidn, la estimacién del plazo razonable para
la formulacién de la accién constitucional debe verificarse caso a caso[41], a partir de un
ejercicio de interpretacidn judicial sobre sus particularidades. Para comprobar si el término
en que el accionante acudid a la jurisdicciéon constitucional es congruente con el principio de

inmediatez es necesario valorar:

“i) Que existan razones validas para justificar la inactividad de los accionantes. Pueden ser
situaciones de fuerza mayor, caso fortuito y en general la incapacidad del accionante para

ejercer la accion en un tiempo razonable.[42]

ii) Que la amenaza o la vulneracién permanezca en el tiempo, a pesar de que el hecho que

la origind sea antiguo.[43]

iii) Que la carga de la interposicién de la accidén de tutela en un plazo razonable, resulte
desproporcionada por una situacion de debilidad manifiesta del accionante, por ejemplo, en

casos de interdiccién, minoria de edad, abandono, o incapacidad fisica[44].”[45]

La ocurrencia de cualquiera de estos eventos se traduce en la satisfaccién del principio de
inmediatez, por mds alejada que se encuentre la instauracién de la accién de tutela del
momento en que ocurrid la conducta de la que surge la vulneracién de los derechos que se

pretende proteger.

20. Frente a los casos en los cuales reclama el pago por concepto de incapacidades
expedidas mucho antes de la instauracion de la accién de tutela, se ha considerado que la

procedencia esta condicionada a la muestra de diligencia de la accionante frente a la
decision negativa de las empresas accionadas[46]. Se ha tenido en cuenta también el lapso
transcurrido entre la decisién negativa sobre el pago y la formulacion de solicitud de

amparo[47], asi como la imposibilidad fisica para interponer la accién debido a un largo



periodo de incapacidad médica continua[48].

21. En lo que atafie al caso concreto de la sefiora Cartagena Oviedo, conviene resaltar que
las incapacidades médicas sobre las cuales tiene objeto esta accién de tutela, fueron
expedidas para los siguientes periodos: i) Entre el 12y el 11 de junio de 2013 (11 dias); el 7
y el 15 de julio de 2014 (8 dias); el 30 de septiembre de 2014 y el 18 de enero de 2015 (112
dias); y el 27 de mayo y el 25 de junio de 2015 (30 dias). Asi mismo que el momento de la
solicitud fue el 25 de junio de 2015.

Contadas desde esa fecha -25 de junio de 2015-, la reclamacién mas antigua se distancia
del momento de su solicitud a través de tutela por dos afios aproximadamente, mientras

que de la mas reciente lo hace por menos de un dia.

22. Teniendo en cuenta ese panorama, ha de destacarse que es evidente que la accionante

permanecid activa, en la medida de sus posibilidades, en cuanto a lo referente a la
solicitud de los desembolsos no efectuados, bien por Porvenir AFP SA, bien por Salud Total
EPS. En efecto a partir de las solicitudes del 28 de abril y 22 de septiembre de 2014,
allegadas como pruebas al proceso, la accionante pidié a esas entidades el pago de varios
de los certificados expedidos, unos ya cancelados y otros que se estan aln debatiendo en

este proceso.

Ha de indicarse que en dichas solicitudes se omitié la reclamacién por el periodo
comprendido entre el 12y el 11 de junio de 2013, que sélo fue evidenciado en la demanda
de tutela. Asi mismo que el pago de los periodos restantes fue negado por Porvenir AFP SA,
el 2 de mayo de 2014 y que la interposicion de la accion ocurrié el 25 de junio de 2015. En
esa medida para la Sala es imperioso afirmar que entre esas dos fechas hay un tiempo

considerable, que en circunstancias regulares pondria en duda la razonabilidad en la

instauracién de la accién de tutela, haciéndola improcedente.

23. Sin embargo, la Sala estima que existen circunstancias que permiten concluir que la
omisién en la solicitud oportuna de los pagos respectivos puede ser justificada en este
caso concreto, segun lo arriba resefiado, en la situacién de incapacidad en que se

encontraba la accionante.

En efecto, ha de resaltarse en este caso, que existen motivos para afirmar que durante la



mayor parte de esos dos aflos (segun la reclamacién mas antigua) en que la accionante se
demord en la solicitud de amparo, ella padecié quebrantos de salud de considerable

importancia, que la mantuvieron al margen de su lugar de trabajo, y por ende, también de
otras actividades dentro de las cuales se encuentra la posibilidad de defender sus derechos

ante las entidades responsables.

Asi mismo, encuentra la Sala que en este caso particular y concreto la afectacién al minimo
vital de la accionante ha sido continla y es actual, pues su salario es el Unico origen de sus
ingresos, y su nucleo familiar no cuenta con otra fuente estable de dinero que permita su

subsistencia, la de su hija menor de edad y su madre.

Por tales motivos y de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacidn, la evaluacion del
principio de inmediatez, realizada en estas circunstancias concretas que no pueden ser
omitidas por el juez constitucional, resulta positiva en el sentido de declarar la procedencia

de las solicitudes.

Marco normativo y jurisprudencial entorno a la responsabilidad en el pago de incapacidades

superiores a los 540 dias.

24, Antes de hacer la presentacién de la normativa que rige el presente asunto conviene
clarificar el marco conceptual en torno a las incapacidades, compuesto esencialmente por
tres elementos complementarios pero diferenciables: el certificado de incapacidad

temporal, el auxilio econémico y el subsidio por incapacidad.

El certificado de incapacidad temporal es una prestacion que resulta de la existencia de un
concepto médico que acredita la falta temporal de capacidad laboral del trabajador, es decir
que surge de “un acto médico (...) independiente del tramite administrativo del
reconocimiento de la prestacion econdmica”[49]. En la emisidn de este Ultimo “el criterio
médico prevalece para definir el nimero de dias de incapacidad recomendada con el fin de

proteger los derechos fundamentales a la salud y la vida del paciente”[50].

25. Tempranamente el Legislador establecié un apartado especial para la regulacién de los
auxilios econémicos por incapacidad laboral. En el articulo 227 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, determind que los mismos se ofrecerian “en caso de incapacidad comprobada

para desempenfar las labores, ocasionada por enfermedad no profesional” y regulé la



cantidad por la que serian reconocidos, y aquellas personas obligadas a otorgarlos.

El Decreto 2351 de 1965, aln vigente, prevé en su articulo 16 la obligacion del empleador
de reinstalar al empleado que se hubiere encontrado incapacitado por causa de enfermedad
comun. Los dictamenes médicos, conforme a tal norma, determinan si la reincorporacion
debe darse al mismo puesto de trabajo o a otro compatible con la capacidad fisica del

trabajador.

El Decreto 770 de 1975, sacé de drbita de responsabilidad del empleador el pago de dicho
auxilio, para adjudicarlo como una obligacién de un agente externo a la relacién laboral. En
su articulo 99 fij6 en cabeza del Instituto de Seguros Sociales la responsabilidad del pago de
“un subsidio en dinero equivalente a las dos terceras (2/3) partes de[l] (...) salario de base,
subsidio que (...) se reconocera por el término de 180 dias continuos o discontinuos siempre
que la interrupcién no exceda de 30 dias”. Tal reconocimiento dinerario iniciaba por virtud
de dicha norma desde el cuarto dia de incapacidad o desde el primer dia de hospitalizacién,

si éste ocurria primero.

Pasado el tiempo, la Ley 100 de 1993, contempld la figura de la incapacidad en el articulo
206, conforme el cual los afiliados al régimen contributivo en salud tendran el

reconocimiento dinerario por incapacidades generadas por enfermedad comdun.

En 2001 el Decreto 2463[51], en la busqueda de la rehabilitacién del trabajador como
objetivo primordial del proceso que lleva a dictaminar su pérdida de capacidad laboral,
dispuso que la AFP, previo concepto favorable de recuperacién, postergara la calificacion de
la pérdida de la capacidad laboral hasta por 360 dias posteriores a los 180 que debia
cubrir la EPS. Esta disposicién fue modificada por el articulo 142 del Decreto-Ley 019 de
2012[52].

26. Ahora bien, una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y los de
las respectivas prorrogas deben ser asumidos por distintos agentes del Sistema General

de Seguridad Social, dependiendo de la prolongacion de la situacion de salud del trabajador.

Asi, el lapso que hay entre el dia 1y el dia 2, competen econémicamente al empleador, de

conformidad con la modificacién que introdujo el articulo 12 del Decreto 2943 de 2013, al



paragrafo 12 del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, asi:

“En el Sistema General de Seguridad Social en Salud serdn a cargo de los respectivos
empleadores las prestaciones econdmicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de
incapacidad originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a

partir del tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente.

En el Sistema General de Riesgos Laborales las Administradoras de Riesgos Laborales
reconoceran las incapacidades temporales desde el dia siguiente de ocurrido el accidente

de trabajo o la enfermedad diagnosticada como laboral.
Lo anterior tanto en el sector publico como en el privado.”

Las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 estadn a cargo de las Entidades Promotoras de
Salud, y el trdmite tendiente a su reconocimiento estd a cargo del empleador, conforme lo
dispone el articulo 121 del Decreto-Ley 019 de 2012. Tal obligacién estd sujeta a la

afiliacién del trabajador por parte del empleador o del propio independiente[53].

La incapacidad para trabajar que persiste luego de este periodo y trasciende al dia 181,
puede suscitar debate en cuanto a la responsabilidad del reconocimiento de los auxilios que
genera, y a la exigibilidad de la misma en tanto se ha asumido que el pago esta
condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperacién. Lo anterior en
virtud del Decreto 2463 de 2001.

27. Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporacion ha sido enfatica en resaltar que las
incapacidades de origen comun que superan los 180 dias, corren a cargo de la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que estd afiliado el trabajador[54]. En ese
estadio de la evolucién de la incapacidad, claramente, el asunto pasa a ser dimensionado
desde el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuya calificacién
-superados 180 dias de incapacidad- debe ser efectuada y promovida por las AFP, hasta

agotar las instancias del caso[55].

Sobre el papel del concepto favorable de rehabilitacion, conviene destacar que conforme el
Decreto-Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo antes del dia 120 de incapacidad

temporal. Luego de expedirlo deben remitirlo antes del dia 150, ala AFP que corresponda.



En los eventos en que ello no sea asi, compete a la EPS pagar con sus propios recursos el
subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se
prolongue mas alla de los 180 dias. Asumira desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el

concepto en mencién.

La AFP, una vez tenga concepto favorable de rehabilitacién, habrd de postergar el proceso
de calificacion de pérdida de capacidad laboral “hasta por 360 dias calendario adicionales a
los primeros 180 de incapacidad temporal que otorgd [y pagd] la EPS"[56]. El régimen de
calificacién prevé como condicién, el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad
temporal que venia disfrutando el trabajador[57]. De este modo es claro que la AFP debe
asumir el pago de incapacidades desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya

inobservado sus obligaciones, como se dejo dicho.

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.

28. Es necesario hacer hincapié en que el concepto favorable o desfavorable de
recuperacién, es una determinacion médica de las condiciones de salud del trabajador y
constituye un pronéstico sobre el eventual restablecimiento de su capacidad laboral.
Asegura que el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral, se verifique una vez

se haya optado por el tratamiento y rehabilitacién integral del trabajador[58].

La forma condicionante en que el articulo 142 del Decreto-Ley 019 de 2012, hace alusién a
dicho concepto, lleva a pensar que se orienta al equilibrio entre los derechos del afectado y
la sostenibilidad del sistema. Da un margen de espera y rehisa tener por definitiva una
condicién médica con probabilidades de rehabilitacion, sin afectar el auxilio econémico por
incapacidad, y que se fijaron a cargo de las AFP.

Bajo esta dptica, el concepto sobre la rehabilitaciéon ha sido previsto como una condicién
para la ampliacién del término de las incapacidades hasta por 360 dias para que el

trabajador enfermo pueda recuperarse con la tranquilidad de recibir un apoyo econémico.



Incapacidades prolongadas mas alld de 540 dias.

29. Las eventualidades y responsabilidades en materia de incapacidades que superan los

180 dias conducen a una evaluacién por parte de las autoridades calificadoras acerca de la
pérdida de capacidad laboral. Una vez efectuada la calificaciéon, varios son los resultados
posibles: a) No hay pérdida de capacidad laboral relevante para el Sistema General de
Seguridad Social, esto es cuando el porcentaje oscila entre 0% y 5%. b) Se presenta una
incapacidad permanente parcial, esto es cuando el porcentaje es superior al 5% e inferior al
50%. Y c) cuando el porcentaje es superior al 50%, esto es cuando se genera una condicion

de invalidez.

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

Ahora bien jqué sucede con el empleado que, a pesar de tener una incapacidad
permanente parcial, sigue con problemas de salud de tal indole que le impiden
médicamente ejercer su trabajo? Es decir, ;qué pasa cuando agotado todo el proceso antes
relatado, el trabajador no obtiene un porcentaje superior al 50% de PCL, pero aun asi
continla como  acreedor de certificados médicos de incapacidad laboral, pasados los

referidos 540 dias? Estas preguntas se pueden aclarar desde dos puntos de vista:

De lo anterior se puede colegir que una persona que a pesar de no ser considerada
técnicamente invalida, sigue incapacitada para trabajar con posterioridad a los 540 dias,
por motivos atribuibles a la razén primigenia de la incapacidad, debe contar con un

mecanismo para reevaluar su porcentaje de habilidad para laborar, pues ese porcentaje
estd intimamente relacionado con su labor u oficio. Sobre este punto se hard referencia mas

adelante.

32. El segundo punto de vista, esta relacionado con la desproteccion que enfrenta una

persona que recibe incapacidades prolongadas mas alla de 540 dias pues, en principio, no



existia una obligacion legal de pago de dichos certificados, en cabeza de ninguno de las
entidades que integran el Sistema de Sequridad Social, dejando al trabajador desprotegido.
Esta situacion fue inicialmente descrita por esta Corte mediante sentencia T-468 de

2010[61], y por su pertinencia se cita in extensu en esta ocasion:
“...El trabajador es incapacitado por un término superior a los 540 dias.

En esta situacién, el trabajador esta desprotegido por la falta de regulaciéon legal en la
materia, ya que no existe claridad de cual seria la entidad de proteccién social que debe
asumir el pago del auxilio por incapacidad, situacién que empeora si el empleador logra
demostrar ante el Ministerio de Proteccidén 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 cédigo sustantivo del trabajo. Ello sin perjuicio de lo estipulado en materia

pensional.

Se tiene entonces, que en el anterior caso el trabajador quedaria desprovisto del pago de
las incapacidades laborales después del dia 541 (mas no de las prestaciones en salud), por
tanto, sin sustento econdmico para su congrua subsistencia. De igual manera, se veria
privado de proteccion econémica en el sistema integral de seguridad social, ante una
eventual incapacidad parcial permanente, pues si la misma ha sido de origen comun, no
tendrd derecho a indemnizacién, contrario a lo que sucede cuando la incapacidad
permanente parcial tiene su origen en una enfermedad de origen profesional o en un

accidente laboral.

De esta manera quedan plenamente identificadas dos situaciones en las que el Sistema de
Seguridad Social Integral contemplado en la Ley 100 de 1993, dej6 desamparado al
trabajador que sufre una incapacidad prolongada o una incapacidad parcial permanente de
origen comun; esto configura un déficit de proteccion legal frente a los principios
constitucionales (integralidad especialmente) que deben regir la seguridad social en nuestro

Estado Social de Derecho.”

Al resolver el caso concreto, la Corte en esa ocasidén indicd que ni la EPS ni la AFP habian
vulnerado los derechos fundamentales del entonces accionante, bajo la siguiente

argumentacion:



“A partir de la linea discursiva que se planteé en la parte dogmatica de esta providencia, se

establecié con meridiana claridad que en Colombia no hay una norma legal que estipule la
obligacion de reconocer el pago de las incapacidades por origen comun que superen los 540
dias. Desde este punto de vista se puede considerar que a la sefiora Torres Sanchez no se
le ha vulnerado derecho alguno por parte del Sistema Integral de Seguridad social, ya que

se le han reconocido mds de los dias estipulados en las normas pertinentes...

No obstante, le asisten a la tutelante otros derechos derivados de la relaciéon laboral
vigente, a saber: que se le sigan haciendo los aportes a la seguridad social por parte del
patrono y la posibilidad de reintegro una vez alcance su rehabilitacién. De igual manera, le
asiste la posibilidad de que sea nuevamente valorada para establecer la pérdida real de la

capacidad laboral.

Desde esta perspectiva la Sala de Revisidn considera que en este caso no hay vulneracién
de los derechos fundamentales invocados al constatarse que tanto la EPS Coomeva, como
la Administradora de Fondos de Pensiones ING S.A., pagaron las incapacidades respectivas.
De igual forma se aprecia que la Empresa Casa Limpia S.A., no ha incurrido en ninguna
conducta que merezca reparo por parte de esta Corporacién, al contrario, ha asumido el
pago de las prestaciones sociales a favor de la demandante tal como lo establece el

principio de solidaridad que rige nuestro sistema actual de seguridad social integral.”

Con posterioridad a esa sentencia la Corte emitié la T-684 de 2010[62], en la cual si bien
se hicieron algunas consideraciones en torno al déficit de proteccién de los asegurados con
incapacidades prolongadas por mdas de 540 dias, se decidié negar por improcedente la
accion de tutela debido a que el caso concreto habia sido resuelto por una sentencia

anterior[63].

Aproximadamente tres afios mas tarde, la Corte profiri6 el fallo T-876 de 2013[64], en el
cual reiterd el referido déficit de proteccién legal, en un caso en el cual analizd una
pretensidn que perseguia el pago de incapacidades superiores a los 540 dias. Alli se indicé
que “... la Sala de Revisidn considera que en el sub examine no se configura la vulneracion
de los derechos fundamentales invocados, dado que tanto Saludcoop E.P.S., como la

Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A., pagaron las incapacidades



respectivas”. En consecuencia, negé parcialmente el amparo y ordend una nueva
calificacién al entonces accionante.

33. Ahora bien ha de indicarse que al momento de resolver el caso concreto, el Juzgado de
primera instancia en la presente accién de tutela cité como fundamento la sentencia T-004
de 2014[65], sin embargo, ella no constituye un precedente aplicable al caso concreto

debido a que las situaciones facticas no son equiparables.

Asi, en esa ocasidn, se amparé el derecho fundamental al minimo vital de una persona a la
cual le han expedido incapacidades laborales por mas de 540 dias como consecuencia de
varios diagnoésticos que habian redundado en una pérdida de capacidad laboral del
51.77%, sin que la EPS, la empresa accionada o la AFP hubieren pagado oportunamente las
incapacidades prescritas, ni realizado los trdmites para reconocer y pagar la pensiéon de
invalidez. En ese caso existia un dictamen que ofrecia certeza de la imposibilidad de
rehabilitacién del accionante y una negligencia de las entidades en el tramite de su pensién,
por tal razén se aplicd una interpretacién constitucional del articulo 23 del Decreto 2463 de

2001, que condicionaba el pago de las incapacidades superiores a los 540 por parte del
fondo de pensiones, al tramite y reconocimiento de la pensién de invalidez a la que tenia
derecho el actor.

Como se evidencia, en el presente asunto, el porcentaje de calificacién de la invalidez,

hasta ahora vigente, no puede ofrecer tal certeza.

34. Ahora bien, retomando lo referente al déficit de proteccién 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-, requld lo referido al pago de las incapacidades
superiores a los 540 dias y establecid, en cabeza del Gobierno Nacional, la obligacién de
regular el procedimiento de revisién periddica 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:

“ARTICULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARA LA ENTIDAD ADMINISTRADORA DE LOS



RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La Entidad

administrard 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 comuUn que superen
los quinientos cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional reglamentara, entre
otras cosas, el procedimiento de revisidn periddica de la incapacidad por parte de las EPS,
el momento de calificacién definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen

la suspensién 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
atribuyd 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, segln lo prescrito en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.
Resolucién del caso concreto

35. Teniendo los elementos referenciados, pasa la Sala a dar solucién al problema juridico
planteado. Inicialmente se recuerda que la accionante, quien vive con su madre y su hija
menor de edad, sufrié un accidente automovilistico el 28 de octubre de 2011, que redundé
en una pérdida de la capacidad laboral del 45.41%, estructurada el 17 de mayo de 2013y

con calificacion de origen comun, segun dictamen de la Junta Nacional de Calificacion.

Debido a este suceso se han expedido a su favor incapacidades temporales por un periodo

superior a 540 dias, de las cuales no han sido canceladas las siguientes:
a. El 12y el 11 de junio de 2013 (11 dias)

b. El 7 y el 15 de julio de 2014 (8 dias)



C. El 30 de septiembre de 2014 y el 18 de enero de 2015 (112 dias)
d. El 27 de mayo y el 25 de junio de 2015 (30 dias)

Las entidades accionadas indicaron que a partir del dia 541 de incapacidad no tenian
obligacién legal con la asegurada. Para la EPS y la AFP la Unica obligacién que subsistia en
favor de la accionante era su derecho al reintegro laboral en un cargo y labor acorde con las

recomendaciones médicas, en cabeza de la empresa empleadora.

36. Sea lo primero indicar que la empresa DELTHAC1 SEGURIDAD LTDA ha cumplido con
todas sus obligaciones legales, por cuanto, segun lo afirmado ante esta sede de revision, el
contrato laboral de la actora estad vigente, y su cargo y funciones se armonizan con las
recomendaciones de salud que la EPS emitié el 14 de julio de 2014. Asi mismo, ha velado
por la proteccién de los derechos de su empleada de forma solidaria y acorde a sus
condiciones de salud. Por tanto esta Sala no puede deducir que sus actuaciones hayan
vulnerado los derechos fundamentales de la actora.

37. En segundo lugar, para esta Sala es claro que la AFP Porvenir SA debia asumir el pago
de las incapacidades superiores a 180 dias y hasta los 540. El periodo de incapacidad
consagrado entre el 1° y el 11 de junio de 2013, estaba dentro del periodo referido, segun
lo afirmé la propia aseguradora en su respuesta del 2 de mayo de 2014. Alli indicé que esa
entidad estaba obligada a pagar incapacidades hasta el 11 de junio de 2013. Sin embargo
segln lo reportd sélo pagd hasta el dia 31 de mayo de 2013, retomando el pago a partir del
12 de junio de 2013. Es decir faltaron 11 dias por cancelar, de los cuales es responsable la
AFP Porvenir SA.

Por tal razon, esta Corte ordenara a Provenir SA que pague a la accionante el subsidio por
incapacidad referente al periodo comprendido entre el 12y el 11 de junio de 2013, de

conformidad con el certificado médico visible a folio 9 del cuaderno 1.

38. En tercer lugar, ha de indicarse que antes de que se regulara el vacio legal que existia
con anterioridad a la promulgacién de la Ley 1753 de 2015, era véalida la argumentacién de
la EPS y la AFP, pues no existia ningun obligado a efectuar el pago de las incapacidades
superiores a los 540 dias. En esa medida, en principio, la Sala estima que dichas entidades

no eran responsables por la vulneracién de los derechos fundamentales de la sefiora



Cartagena Oviedo.

Sin embargo, esta Sala ordenara la aplicacién retroactiva del articulo 67 de la Ley 1753 de
2015, basada principalmente en el principio de igualdad  material ante un déficit de

proteccidon previamente advertido por la Corte Constitucional.

Como se indicé con el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 se llend ese vacio normativo, de
forma general, para todos los casos futuros. Sin embargo, en dicho articulo no se establecié
un régimen de transiciéon que permitiera fijar un  pardmetro interpretativo a fin de dar
solucién a las personas que se encontraban en la situacién que el articulo pretendia
solventar, pero cuyas incapacidades fueron causadas con anterioridad a la promulgacién de

la Ley, como sucede en el presente caso.

En esa medida, la aplicacién de ese articulo 67 genera un trato desigual para las personas
cuyas incapacidades fueron expedidas con anterioridad a la vigencia de la norma en

cuestién, y aquellas que gozan de certificados de incapacidad expedidos con posterioridad.

Esa situacién de desigualdad tiene un fundamento legal que es entendible desde el punto
de vista de las reglas de vigencia y aplicacion de las leyes. Sin  embargo, genera una tensién
constitucional que no puede ser omitida por la Corte, pues a la luz del principio de igualdad
material, no hay razén para diferenciar y beneficiar sélo a un grupo de personas, en virtud
de una consideracion temporal, a sabiendas de que la situacién se evidenciaba con

anterioridad. Es decir, no hay una justificacion constitucionalmente vélida para fijar tal

diferencia en la posibilidad de proteccién legal.

40. Aunado a lo anterior, ha de resaltarse que las personas, como la aqui accionante, que
reclaman el pago de las incapacidades superiores a los 540 dias son aquellas que han
intentado reintegrarse a la vida laboral, a pesar de la disminucién de su fuerza de trabajo,
pese a lo cual no ha logrado estabilizar su vida laboral, con lo cual se evidencia su situacién

de vulnerabilidad.

En el caso concreto es evidente que el estado de salud de la actora ha impedido el éxito
total de los pretendidos reintegros, pues a favor de ella se siguen expidiendo certificados de

incapacidad laboral. Asi mismo, es una persona que no goza de una pension de invalidez; es



decir, estd incapacitada medicamente para trabajar, pero no es beneficiaria de ninguna
fuente de auxilio dinerario para subsistir dignamente. Ello evidentemente indica que se
encuentra en situacion de debilidad manifiesta, y que se vulnera su derecho al minimo vital

y se amenazan otros derechos fundamentales, tales como la vida digna y la salud.

41. Como fundamento adicional, ha de resaltarse que la aplicacién retroactiva de la Ley, si
bien impone una carga administrativa en cabeza de las EPS, no son ellas quienes al final
van a asumir la obligacién, pues es en ultimas el Estado, en cabeza de la entidad
administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud[67], quien

les pagara a éstas los dineros cancelados por dicho concepto.

Por tal razén, y respecto a los periodos restantes, esto es los comprendidos entre: El 7 vy el
15 de julio de 2014 (8 dias), El 30 de septiembre de 2014 y el 18 de enero de 2015 (112
dias), y el 27 de mayo y el 25 de junio de 2015 (30 dias) seran pagados por la EPS Salud
Total, sin perjuicio de las acciones que esa entidad puede emprender para el reembolso de
los dineros cancelados, en virtud del referido articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, segun las

razones expuestas.

El pago de las incapacidades que se sigan causando en favor de la accionante, también
seran asumidas por Salud Total EPS, en los términos expuestos en precedencia, hasta tanto

se revise y recalifique su pérdida de la capacidad laboral.

42. Teniendo en cuenta lo expuesto, solo resta a esta Sala, antes de proferir las 6rdenes
correspondientes, indicar que es necesario entonces revocar la sentencia de segunda
instancia dictada el 28 de agosto de 2015, por el Juzgado 492 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bucaramanga, que en su momento revocé la decisién de
primera instancia, proferida por el Juzgado 6° Penal Municipal de Bucaramanga, el 10 de
julio de 2015. En su lugar, dispondrd tutelar los derechos fundamentales a la seguridad

social, al minimo vital, a la salud y a la vida digna de la sefiora Maritza Cartagena Oviedo.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,



RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR la carencia actual de objeto, por hecho superado frente a las
reclamaciones de los 14 certificados de incapacidad efectivamente pagados, bien por
Porvenir AFP, bien por la empresa DELTHAC1 SEGURIDAD LTDA, identificados en los

fundamentos 9 y 10 de la presente sentencia.

SEGUNDO. REVOCAR la sentencia de segunda instancia dictada el 20 de agosto de 2015,
por el Juzgado 4° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bucaramanga, que
en su momento revocoé la decisién de primera instancia, proferida por el Juzgado 6° Penal
Municipal de Bucaramanga, el 10 de julio de 2015. En su lugar, TUTELAR los derechos
fundamentales a la seguridad social, al minimo vital, a la salud y a la vida digna de la

sefiora Maritza Cartagena Oviedo.

TERCERO. ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir SA, por

intermedio de su representante legal o quien haga sus veces, que si aun no lo ha efectuado,
pague dentro de los ochos (8) dias habiles siguientes a la notificacién de la presente
sentencia, a la sefiora Maritza Cartagena Oviedo identificada con cédula de ciudadania
1.098.620.903 de Bucaramanga, el subsidio por incapacidad correspondiente al periodo
comprendido entre el 12y el 11 de junio de 2013 (11 dias), de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. ORDENAR a Salud Total EPS, por intermedio de su representante legal o quien
haga sus veces, que si aun no lo ha efectuado, pague dentro de los ocho (8) dias habiles
siguientes a la notificacién de la presente sentencia, a la sefiora Maritza Cartagena Oviedo
identificada con cédula de ciudadania 1.098.620.903 de Bucaramanga, el subsidio por
incapacidad correspondiente a los periodos comprendidos entre el 7 y el 15 de julio de 2014
(8 dias), el 30 de septiembre de 2014 y el 18 de enero de 2015 (112 dias), y el 27 de mayo

y el 25 de junio de 2015 (30 dias), segun lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Salud Total EPS podrda emprender todas las acciones pertinentes con el fin de obtener el
reembolso de los dineros pagados por dicho concepto, en virtud de lo dispuesto en el

articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, segln las razones expuestas en esta providencia.



El pago de las incapacidades que se sigan causando en favor de la accionante, también sera
asumido por Salud Total EPS, en los términos expuestos en precedencia, hasta tanto se

revise y recalifique su pérdida de la capacidad de laboral.

QUINTO. INSTAR a Porvenir AFP SA y a Salud Total EPS, por intermedio de sus
representantes legales o quienes hagan sus veces, para que dentro del término de quince
(15) dias habiles siguientes a la notificacion de la presente sentencia, tramiten una nueva
calificacion del estado de salud de la accionante a fin de determinar su real capacidad

laboral, de acuerdo con los términos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO. Por secretaria General LIBRAR la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] A pesar de que la accionante no aporté copia de su cédula de ciudadania, su fecha de
nacimiento (22 de junio de 1985) y su edad aparecen registradas en las constancias de

servicios médicos prestados y el dictamen de pérdida de capacidad laboral.

[2] Segun se extrae de la historia médico-laboral que se narra en el dictamen de



calificacién expedido por la Junta Nacional de Calificacién el 3 de julio de 2014. Fl. 39 a 44
cd. 1.

[3] Fl.7cd. 1

[4] Segun lo afirmado por la accionante en un derecho de peticién aportado como prueba.
FI 16 cd. 1.

[6] FIl.41 Cd.1.

[7] Fl. 39 Cd.1. En él se lee: Diagndstico motivo de la calificacién: 1) Trastorno depresivo
recurrente -No especificado-, 2) Fractura de la diafisis del fémur; 3) Fractura de la Clavicula;
y 4) Fractura de la diafisis de la tibia. Encontré que del accidente se derivaron “fracturas
multiples en hemicuerpo derecho que involucraron clavicula, fémur y tibia, que requirieron
manejo quirdrgico. En fémur se documenté defecto de consolidacién y pseudoartrosis, que
ameritdé nueva intervencién. Paciente con evolucién hacia la depresién, actualmente en
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DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD (SGSSS). Con el fin de garantizar
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aplicables a los empleados de la rama ejecutiva del orden nacional; en materia de
nomenclatura se regira por el sistema especial que establezca el Gobierno Nacional. En
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