DERECHOS A LA SEGURIDAD SOCIAL, A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA-Reconocimiento y
pago de incapacidades laborales superiores a 540 dias

(...) de conformidad con el Decreto 1427 de 2022, las EPS tiene la obligacién de reconocer y
pagar las incapacidades causadas superiores a 540 dias, salvo que concurra una causal para
negar su pago.

ACCION DE TUTELA PARA RECLAMAR PAGO DE INCAPACIDADES LABORALES-Procedencia
excepcional

JUEZ DE TUTELA-Facultad de fallar extra y ultra petita

INCAPACIDADES LABORALES-Importancia constitucional

INCAPACIDAD LABORAL-Finalidad/INCAPACIDAD LABORAL-Clases

PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL-Sustituye al salario como fuente de ingreso de trabajador

PAGO DE INCAPACIDADES MEDICAS-Régimen normativo y jurisprudencial de las entidades
responsables de efectuar el pago

INCAPACIDAD LABORAL SUPERIOR A 540 DIAS-Marco normativo y jurisprudencial

INCAPACIDAD LABORAL SUPERIOR A 540 DIAS-EPS facultadas para el recobro de los dineros
pagados por concepto de dichas incapacidades

CALIFICACION DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL-Entidades a las que les corresponde
realizar la calificacion



INCAPACIDAD LABORAL SUPERIOR A 540 DIAS-Orden a EPS reconocer y pagar de manera
transitoria incapacidades generadas con posterioridad al 540 de incapacidad

REPUBLICA DE COLOMBIA
CORTE CONSTITUCIONAL

-Sala Segunda de Revisién-

SENTENCIA T-421 DE 2023

Referencia: Expediente T-9.415.661

Accidn de tutela instaurada por Evelyn contra Compensar EPS

Procedencia: Juzgado Segundo Penal Municipal de Zipaquira

Asunto: Amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la
vida digna

Magistrado ponente:

Juan Carlos Cortés Gonzalez

Bogota D.C., dieciocho (18) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Diana
Fajardo Rivera y los magistrados Jorge Enrique Ibafiez Najar y Juan Carlos Cortés Gonzalez,
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siguiente



SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Zipaquira, el 20 de febrero de 2023, que declaré improcedente la accion de tutela
interpuesta por la sefiora Evelyn en contra de Compensar EPS.

Mediante auto del 30 de junio de 2023, la Sala de Seleccion de Tutelas NUmero Seis de esta
Corporacién, seleccioné el expediente T-9.415.6611, con fundamento en el criterio objetivo
de posible violaciéon o desconocimiento de un precedente de la Corte Constitucional y en el
criterio subjetivo de urgencia de proteger un derecho fundamental. El expediente fue
repartido el mismo dia a esta sala de revision. El 17 de julio siguiente, la Secretaria General
de la Corte Constitucional remitié el expediente al despacho del magistrado sustanciador,
para lo de su competencia2.

Aclaracién previa sobre anonimizacién de datos en la providencia

En razén a que en el presente caso se alude a datos especificos de la historia clinica de la
accionante, que son datos sensibles, la Sala advierte, de conformidad con lo dispuesto en las
Leyes 1712 de 2014, 1581 de 2012 y 1437 de 2011, el Acuerdo 02 de 20153 y la Circular
Interna No. 10 de 20224, que esta providencia se registrard en dos archivos: uno con el
nombre real, que la Secretaria General comunicara de conformidad con el articulo 36 del
Decreto 2151 de 1991 y otro con un nombre ficticio (Evelyn), que seguira el canal previsto
por esta corporacion para la difusiéon de informacion publica.

|. ANTECEDENTES

A. Hechos y pretensiones

1. En el afo 2018, Evelyn fue diagnosticada con «(...) INMUNOHISTOQUIMICA(N°28681-18)
(20/03/2018 Compensar): Positivo para carcinoma de células renales CD10, PAX8., CK7.
Negativo para Racemasa, CD117, Hallazgos de inmunohistoquimica favorecen carcinoma
renal de células claras, grado nuclear 4 (...)»5.

1. En relacién con dicho diagnéstico, Compensar EPS emitié incapacidades médicas a la



accionante a partir del 15 de julio de 2020. Estas incapacidades se reconocieron y pagaron
de la siguiente forma: (i) Compensar EPS pagé las incapacidades hasta el dia 180, esto es,
entre el 15 de julio de 2020 y el 10 de enero de 2021 y (ii) Porvenir S.A. pagé las
incapacidades del dia 181 hasta el dia 540, es decir, entre el 11 de enero de 2021 y el 15 de
enero de 2022. Igualmente, esta AFP pagé las incapacidades a partir del dia 541 hasta el dia
668, esto es, entre el 16 de enero de 2022 y el 2 de junio de 20226. Posteriormente,
Compensar EPS emitid incapacidades médicas adicionales, entre el 3 de junio de 2022 y el 23
de julio de 20237.

1. El 12 de noviembre de 2020, Compensar emitié concepto desfavorable de rehabilitacién,
en el que se anotd como observacion: «[placiente en manejo por oncologia, por presentar
compromiso por metastasis se remite a AFP para determinacion de PCL»8.

1. Debido a lo anterior, Porvenir S.A. solicité a Seguros Alfa S.A. realizar dictamen de pérdida
de capacidad laboral (en adelante PCL) a la accionante. El 4 de marzo de 2021, la referida
aseguradora calific6 una PCL del 66.06%, con fecha de estructuracion el 31 de agosto de
20199.

1. La accionante adujo que Compensar EPS emitié varias incapacidades médicas, entre ellas:
(i) las causadas entre enero y octubre de 2021; y (ii) las causadas entre junio y diciembre de
2022. Alegbé que Compensar EPS se ha negado a pagar algunas de las incapacidades de este
ultimo periodo, pues manifiesta que solo esta obligada a cubrir las incapacidades hasta el dia
180 y que la accionante tiene concepto desfavorable de rehabilitacion10.

1. La sefiora Evelyn manifestd que, debido a su cuadro clinico, las cotizaciones al sistema de
seguridad social fueron intermitentes, «[e]mpero, he sequido cotizando durante este afo de
manera ininterrumpida»11.

1. Igualmente, sostuvo que su fondo de pensiones neg6 el reconocimiento de la pensién de
invalidez porque no cumple con 50 semanas cotizadas en los tres afios inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracion de la PCL12.

1. La accionante manifestd que es una persona de «muy escasos recursos econémicos, de
estrato 1, con tres hijos, entre ellos una menor de edad de 15 afios»,13 quien estudia en una
institucidon educativa en Zipaquira. Explicé que, sin el pago de esas incapacidades, es
imposible sobrevivir junto a su hija para suplir la educacién, la alimentacién y el pago de
servicios publicos domiciliarios.



1. Por tal motivo, el 7 de febrero de 2023, Evelyn interpuso accién de tutela por violacién de
los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la dignidad humana. Por
lo anterior, solicitd que «(...) dentro de las 48 horas siguientes al fallo de tutela la EPS
COMPENSAR debe asumir el pago de las incapacidades otorgadas por los médicos tratantes
de esa EPS y que se hayan acreditado ante esa entidad prestadora, desde JUNIO de 2022
hasta DICIEMBRE de 2022 y/o cuando me salga mi pensidon por invalides (sic) (...)»14.

A. Tramite procesal

10. El 7 de febrero de 2023, el Juzgado Segundo Penal Municipal de Zipaquird admitio la
accion de tutela y vinculé a Porvenir S. A.15

Respuesta de Compensar EPS

11. El 19 de febrero de 2023, Compensar EPS contesté la accién de tutela. Sostuvo que, el 12
de noviembre de 2020, envid concepto de rehabilitacién con prondstico desfavorable a
Porvenir S.A. Ademas, manifesté que la sociedad Seguros Alfa S.A., aseguradora de Porvenir
S.A., calificd a la accionante con una pérdida de capacidad laboral del 66.06% de origen
comun. Asi, concluy6 que «ha dado cabal cumplimiento a la normatividad vigente, respecto a
las obligaciones que le asisten, dentro de su papel como asegurador dentro del SGS55»16 y
«ha brindado los servicios médicos, prestaciones asistenciales que han sido requeridas por la
parte actora conforme a las coberturas del Sistema General de Seguridad Social en Salud»17.

Respuesta de Porvenir S.A.

12. Por otro lado, Porvenir S.A., como vinculada al tramite de tutela, respondié que la
pretension de la accionante es el pago de las incapacidades posteriores al dia 540. Las
incapacidades causadas en los 360 dias posteriores a los 180 dias iniciales de incapacidad
(entre 11 de enero de 2021, hasta el 4 de enero de 2022) se pagaron y reconocieron por
dicha sociedad. Asi las cosas, las incapacidades siguientes, esto es, las posteriores al dia 540,
deben pagarse por Compensar EPS. Igualmente, Porvenir S.A. reconocié que Seguros Alfa
calificé a la accionante con una pérdida de capacidad laboral de 66.06%, de origen comun,
con fecha de estructuracion el 31 de agosto de 2019. No obstante, indicd que la accionante
debe solicitar el reconocimiento de la pensidn de invalidez, para que ese fondo realice el
estudio y la valoracién correspondientel8.



A. Decision judicial objeto de revision19

13. EI 20 de febrero de 2023, el Juzgado Segundo Penal Municipal de Zipaquira declaro
improcedente la accién de tutela por incumplimiento del requisito de subsidiariedad. Explicé
que la situaciéon de la accionante es especial, pues solicitéd el pago de incapacidades
posteriores al dia 540, pero la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral es
previa a que la accionante comenzara a cotizar al fondo de pensiones. Tampoco encontré
acreditado una afectacion al minimo vital, pues la accionante no demostrd que, previo a la
fecha de estructuracién de la PCL, contara con un vinculo laboral, requisito necesario para el
pago de incapacidades. Por ende, el juez ordinario es el competente para evaluar si existe o
no responsabilidad por parte de los actores del Sistema de Seguridad Social respecto al pago
de las incapacidades que solicitd. Explicé que proceder de esta forma implicaria que el juez
de tutela concediera una pensién de invalidez, aun cuando la accionante no cuenta con el
derecho a dicha prestacion, dado que las incapacidades pueden seguirse causando. La
sentencia no fue impugnada por ninguna de las partes.

A. Actuaciones en sede de revision

Decreto oficioso de pruebas

14. Mediante auto del 2 de agosto de 202320, el magistrado sustanciador consideré
necesario oficiar a Evelyn, a Compensar EPS y a Porvenir S.A para que remitieran informacion
sobre: (i) el estado de salud, la situacién familiar y econdmica de Evelyn; (ii) el histérico del
reconocimiento y pago de incapacidades médicas; v (iii) la pérdida de capacidad laboral y si
existe tramite de pensién de invalidez iniciado por la accionante.

Respuesta de la accionante21

15. El 14 de agosto de 2023, la sefiora Evelyn remitid respuesta a la Secretaria General de
esta corporacién22. La accionante sefialé que: (i) se le diagnosticd carcinoma de células
renales claras, tratado con nefrectomia radical izquierda y tratamiento oncoldgico Nivolumad;
(ii) no cuenta con fuentes de ingresos estables, debido a su situacién de salud, pues no
puede realizar actividades pesadas o de rutinas prolongadas. Cubre sus gastos con aportes
familiares, un subsidio mensual y con la venta de verduras que le «fian agricultores»23. Su
familia esta compuesta por su esposo, que no tiene empleo, y su hija menor de edad, que



todavia se encuentra estudiando en el colegio; (iii) informd que sus incapacidades iniciaron el
14 de agosto de 2020. Explicé que, desde esa fecha, hasta el 10 de enero de 2021,
Compensar reconocié y pagé dichas incapacidades; por otro lado, sostuvo que Porvenir S.A
pago las incapacidades causadas entre el 11 de enero de 2021, hasta el 2 de junio de 2022;
(iv) sobre la calificaciéon de pérdida de capacidad laboral manifesté que Seguros Alfa
determind como fecha de estructuracién el 31 de agosto de 2019. No obstante, indicé que
debe tomarse como fecha de estructuracion la fecha en la que se diagnosticé la enfermedad,
esto es, el 20 de marzo de 2018.

16. Ademas, anexd documentos que sustentan la respuesta, como la historia clinica y el
requerimiento del 21 de marzo de 2023, en el que manifestd su inconformidad con la fecha
de estructuracién de la PCL contenida en el dictamen rendido por Seguros Alfa el 3 de marzo
del mismo afno24. Adicionalmente, anexd un certificado que acredita que es una persona con
categoria Sisbén A2 -pobreza extrema-25.

Respuesta de Compensar EPS26

17. Por su parte, Compensar EPS respondié que: (i) la accionante esta afiliada como cotizante
independiente desde el 10 de junio de 2020 hasta mayo de 2023, ininterrumpidamente, y
tiene como beneficiarios a su esposo y a su hija; (ii) ha prestado el servicio y ha suministrado
medicamentos desde la presentacidon de la accion la tutela hasta la fecha de respuesta al
auto de pruebas, es decir, entre enero y agosto de 2023. Anexé documentos sobre el
histérico de incapacidades entre julio de 2020 y junio de 2022, asi como documentos que dan
cuenta del pago de los primeros 180 dias de incapacidad. También anex6 los documentos
que contienen las calificaciones de pérdida de capacidad laboral realizadas en 2021 y 2023
(esta ultima por solicitud de la accionante, como se explica en el siguiente parrafo) por parte
de Seguros Alfa27, el concepto de rehabilitacion desfavorable28, las certificaciones de
afiliacion y las cotizaciones, entre otros documentos. Dentro de los anexos de la respuesta al
auto de pruebas, Compensar EPS acredité la prestacion de servicios médicos, insumos y
medicamentos ininterrumpidamente, esto incluyendo entre enero y agosto de 202329.

18. Por su parte, Porvenir S.A. informé que: (i) a la fecha de su respuesta, no tiene registros
de reclamacion pensional de invalidez por parte de la accionante; (ii) la accionante cotizé 8.7
semanas en los 3 afos anteriores a la fecha de estructuracién de la PCL (31 de agosto de
2019) y 153 semanas como independiente, entre junio de 2020 y mayo de 2023; (iii) el 7 de
marzo de 2023, por solicitud de la accionante31, Seguros Alfa calific6 nuevamente a la
accionante y asign6 un porcentaje de PCL de 66.21% de origen comun, con fecha de
estructuracion el 16 de abril de 2019. Informé que la accionante presentd recurso de revisidn



contra este Ultimo dictamen, por inconformidad con la fecha de estructuracién de la PCL, el
cual esta en tramite ante la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogotad y
Cundinamarca32.

19. Finalmente, Porvenir S.A. manifesté que no puede realizar el estudio pensional de
invalidez hasta tanto no se decida el recurso. Esta sociedad anexé varios documentos que
sustentan su respuesta, esto es, comunicaciones entre el fondo y la accionante sobre la
solicitud de revisidn de la fecha de estructuracion de la PCL, los dictdmenes de 2021 y 2023
de Seguros Alfa S.A., la historia laboral y la relacidn de cotizaciones a pensién y solicitudes de
pago de incapacidades, entre otros.

Il. CONSIDERACIONES

A. Competencia

20. La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar la
sentencia proferida en el proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en los
articulos 86 y 241.9 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

A. Analisis de procedencia de la accion de tutela

21. En primer lugar, la Sala considera necesario verificar si, en el presente caso, se cumplen
los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela. Solo en el evento de que ello
sea asi, correspondera plantear el problema juridico y exponer el esquema para resolverlo.

Legitimacidn por activa

22. El articulo 86 de la Constitucidn establece que cualquier persona que considere que la
actuacion u omision de una autoridad o, en ciertos casos, de un particular, amenaza o
vulnera sus derechos fundamentales puede interponer accién de tutela «por si misma o por
quien actle en su nombre»33. En desarrollo de lo anterior, el articulo 10 del Decreto 2591 de
199134 define los titulares de la accién. En concreto, consagra que podra ser interpuesta: (i)
directamente por el interesado; (ii) por intermedio de un representante legal, por ejemplo,
cuando se trata de menores de edad y de personas juridicas; (iii) mediante apoderado



judicial; (iv) por medio de un agente oficioso; o, (v) a través de la Defensoria del Pueblo o del
personero municipal35. De ese modo, los titulares de los derechos comprometidos son
quienes tienen legitimacidn por activa para reclamar la proteccion del juez de tutela directa o
indirectamente.

23. En el asunto objeto de estudio, Evelyn, que interpuso la accién de tutela a nombre propio,
estd legitimada en la causa por activa, pues es la titular de los derechos fundamentales al
minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna, presuntamente vulnerados por la
negativa de Compensar EPS de pagar las incapacidades médicas entre junio y diciembre de
2022.

24. La legitimacion por pasiva se refiere a la aptitud legal que tiene una persona para
responder por la vulneracidon o amenaza del derecho fundamental invocado como violado36.
Seqgun el articulo 86 de la Constitucién y los articulos 1°37 y 5°38 del Decreto 2591 de 1991,
por regla general, dicha aptitud se predica de las autoridades publicas. Solo en ciertos
eventos la accién de tutela puede dirigirse contra los particulares, de conformidad con el
articulo 42 del mismo decreto39. Ello, por ejemplo, cuando aquel contra quien se hubiere
hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del servicio publico de salud o cuando el
particular actle o deba actuar en ejercicio de funciones publicas. A continuacién, la Sala
procede a verificar el cumplimiento de este requisito respecto de cada una de las accionadas
y vinculadas.

25. Compensar EPS. Compensar esta legitimada en la causa por pasiva, puesto que se trata
de una corporacion, caja de compensacién familiar con programa como entidad promotora
de salud, que integra el Sistema de Seguridad Social en Salud y que tiene entre sus
obligaciones la prestacién del servicio de salud a su cargo, el reconocimiento y pago de
incapacidades médicas por enfermedad general, hasta los 180 dias, de conformidad con el
articulo 206 de la Ley 100 de 199340 y el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo41.

26. Porvenir S.A. Porvenir S.A. esta legitimada en la causa por pasiva, pues e trata de una
administradora de fondos de pensiones que debe reconocer y pagar las incapacidades
posteriores al dia 180 y hasta el dia 540, de conformidad con el inciso 5° del articulo 41 de la
Ley 100 de 199342.

Inmediatez



27. Esta Corporacion ha resaltado que, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion,
la accion de tutela no tiene término de caducidad43. Sin embargo, la Corte también ha sido
consistente al sefialar que la misma debe presentarse en un término razonable y
proporcionado, a partir de los hechos que generaron la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales44.

28. En el presente caso se cumple el requisito de inmediatez, pues la accionante reclama el
pago de incapacidades entre junio y diciembre de 2022 y la accidon de tutela se interpuso el 7
de febrero de 2023, tiempo razonable para hacerlo. Ademas, en el expediente estad probado
que, el 17 de noviembre de 202245, la accionante present6 una solicitud a Porvenir S.A. para
el reconocimiento y pago de las incapacidades médicas causadas entre el 3 de junio y el 31
de octubre de 2022. El 30 de noviembre de 2022, Porvenir respondié negativamente la
peticién46, lo que da cuenta de que el plazo para la interposicién de la accién incluyé el
tramite ante el fondo de pensiones.

Subsidiariedad

29. Subsidiariedad. El Decreto 2591 de 1991 establece expresamente que solo procede la
tutela cuando «el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial». Entonces, la
procedencia de la accién esta condicionada por el denominado requisito de subsidiariedad.
Bajo esa perspectiva, la tutela no puede desplazar los recursos judiciales ordinarios o
extraordinarios de defensa47, a menos que exista un perjuicio irremediable. De alli que, en
términos generales, «la tutela no es un medio adicional o complementario [de
proteccién]»48. La inobservancia de este presupuesto es causal de improcedencia del
amparo49. Por tanto, ante la existencia de otro medio de defensa judicial idéneo y eficaz, la
consecuencia directa es que el juez constitucional no puede entrar al fondo del asunto
planteado.

30. Sin embargo, tratandose de sujetos de especial proteccién constitucional, esta
corporacion ha reconocido una mayor flexibilidad en el analisis del requisito de
subsidiariedad50. En efecto, y en relacién con personas diagnosticadas con cancer, la
Sentencia T-387 de 201851 sostuvo que frente a este tipo de enfermedad y otras
categorizadas como catastréficas o degenerativas, los requisitos de procedibilidad de la
accion de tutela deben analizarse con menor rigurosidad, pues la posibilidad de que ocurra
un perjuicio irremediable sobre el derecho fundamental a la salud es inminente. Por lo tanto,
el juez constitucional debe evaluar si los recursos ordinarios resultan adecuados y eficaces,
de lo contrario la tutela sera el mecanismo idéneo de proteccién.

31. Sobre la procedencia de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de



incapacidades, la Corte ha establecido que el amparo es el mecanismo idéneo para la
proteccion de los derechos fundamentales al minimo vital y a la salud cuando el accionante
se ve desprovisto de su pago. Si bien existe el proceso ordinario ante la jurisdiccion laboral y
de la seguridad social,52 dicho medio, aunque en principio idéneo, resulta ineficaz en los
casos en los que se acredita sumariamente una amenaza inminente y grave sobre el minimo
vital del accionante53.

32. En el evento sub examine, estd acreditado que la accionante es una persona
diagnosticada con cancer de células renales en estado metastasico, nefrectomia izquierda,
hipotiroidismo y colecistectomia54. Ademas, es una persona vulnerable por su situacion
econdmica, pues esta probado que no genera ingresos suficientes para procurar su minimo
vital y el de su familia y esta clasificada en el nivel Sisbén A2 -pobreza extrema-. La
pretensidn de la accion de tutela es el pago de incapacidades médicas para garantizar el
minimo vital, como presupuesto para una vida digna, por lo que es posible flexibilizar la
evaluacion del requisito de subsidiariedad. En efecto, la accionante sumariamente acreditd
que sin el pago de las incapacidades médicas, su minimo vital se encuentra en riesgo, lo que
puede configurar un perjuicio irremediable para ella y su nucleo familiar.

Por las anteriores razones, el requisito de subsidiariedad se satisface. La accidn de tutela es
el mecanismo idéneo y eficaz para ordenar el reconocimiento y pago de incapacidades
médicas que garantizan el minimo vital de la accionante, ante el peligro inminente de la
ocurrencia de un perjuicio irremediable. En este caso puntual, resulta irrazonable, exigir el
agotamiento de los recursos ordinarios ante la jurisdicciéon ordinaria en su especialidad
laboral y de la seguridad social,55 respecto de una persona en situacién de vulnerabilidad
por padecer una enfermedad catastréfica y por cuenta de su situacién econédmica.

33. Facultades ultra y extra petita del juez constitucional. En este caso es necesario analizar
Si es viable aplicar las facultades ultra y extra petita con las que cuenta el juez constitucional
en primera y segunda instancia, y la Corte Constitucional en sede de revisidn. Esta atribucion
permite al juez de tutela pronunciarse y eventualmente fallar sobre aspectos no pedidos o
mas alla de los solicitados en la accion de tutela. Lo anterior porque existe una discusion
sobre el reconocimiento de la pension de invalidez.

34. La Sentencia SU-195 de 2012 establecié que, «el juez de tutela puede al momento de
resolver el caso concreto conceder el amparo incluso a partir de situaciones o derechos no
alegados, atendiendo la informalidad que reviste el amparo y ademas quien determina los
derechos fundamentales violados. Asi, desde los primeros pronunciamientos se ha sentado



esta posicion, toda vez que conforme a la condicidon sui generis de esta accion, la labor de la
autoridad judicial no puede limitarse exclusivamente a las pretensiones invocadas por la
parte actora, sino que debe estar encaminada a garantizar el amparo efectivo de los
derechos fundamentales»56.

35. En la misma direccién, la Sentencia SU-484 de 2008 determind que, «a quien
corresponde establecer y determinar el derecho a tutelar es el juez, quien lo hara en el fallo.
Por consiguiente, si bien el demandante en tutela puede sefialar de manera subjetiva los
derechos fundamentales que él considera violados o amenazados - sefialamiento éste que
debe hacerse con un minimo de claridad - a quien corresponde la carga de determinar el
derecho violado o amenazado y por ende a tutelar, es al juez de tutela. Precisamente, y
debido a la informalidad mencionada, el juez de tutela determina si los derechos alegados
por el demandante son los que corresponden a los hechos o si éstos son mas de los que
menciond el demandante. Lo cual tiene respaldo en el articulo 241 constitucional que
establece que el juez constitucional debe garantizar la integridad de la Constitucién»57 .

36. Por otra parte, la Sentencia T-794 del 2002 establecié que al juez de tutela le
corresponde fallar ultra o extra petita «si del analisis de los supuestos facticos que originaron
la interposicidon de la accién se desprende la violacion de un derecho fundamental (...)»58 no
invocado en el escrito de tutela. Es asi como, este analisis debe estar sustentado en los
hechos y pruebas que sumariamente identifiquen la vulneracién o amenaza de los derechos
fundamentales.

37. En el caso concreto, el escrito de tutela plantea una pretensidn explicita y puntual: «(...)
que dentro de las 48 horas siguientes al fallo de tutela la EPS COMPENSAR debe asumir el
pago de las incapacidades otorgadas por los médicos tratantes de esa EPS y que se hayan
acreditado ante esa entidad prestadora, desde JUNIO de 2022 hasta DICIEMBRE de 2022 y/o
cuando me salga mi pensidn por invalides (sic) (...)»59 . Sin embargo, del escrito de tutela (§
7) y de las respuestas al auto de pruebas remitidas por la accionante, por Compensar EPS y
por Porvenir S.A. (§ 12, 17, 18 y 19), se desprende una discusion sobre el reconocimiento y
pago de la pensidn de invalidez a la accionante. Lo anterior, porque la sefiora Evelyn ha sido
calificada en dos oportunidades por Seguros Alfa S.A. respecto del porcentaje de PCL y la
fecha de estructuracién, justamente para acceder a aquella prestacién. En ambas
oportunidades, el porcentaje de PCL es mayor al 50%; en el primer dictamen es de 66.06% v,
en el seqgundo, de 66.21%. Sobre la fecha de estructuracién, en el primero se establecié el 31
de agosto de 2019 como tal, mientras que en el segundo se fijé como fecha el 19 de abril de
2019.

38. En el proceso quedd probado que, el 21 de marzo de 2023, la accionante solicité la
revision del dictamen emitido el 6 de marzo de 2023 (§ 16). Especificamente, y en el escrito



que contiene el recurso, pidié a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca que modificara la fecha de estructuracién y fijara como fecha enero de 2017,
esto es, «cuando me detectaron el cancer, fecha que me permite acreditar mis cincuenta
semanas cotizadas que me permitiran acceder a mi pension de invalides (sic)»60. Asimismo,
la accionante, en la respuesta al auto de pruebas, sostuvo que la fecha de estructuracién no
debié fijarse el 19 de febrero de 2019, sino en febrero de 201861, término en el que
cumpliria con el minimo de 50 semanas cotizadas. Por ende, solicitd que se tenga en cuenta
esta fecha para contabilizar las semanas minimas cotizadas o que se tenga en cuenta las
cotizaciones posteriores al ano 2019.

39. De acuerdo con la respuesta de Porvenir S.A. al auto de pruebas, el 13 de abril del mismo
afio, la administradora de pensiones remitié el dictamen y pag6 los honorarios de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca para efectos de resolver el
recurso contra el dictamen, el cual, al menos a la fecha de la respuesta, sigue en tramite62.

40. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala encuentra que el reconocimiento extra petita de
la pensién de invalidez, a pesar de la situacién de enfermedad crénica y catastréfica que
padece la accionante, vulneraria el debido proceso tanto de la misma accionante como de
Porvenir S.A. En efecto, la jurisprudencia ha sostenido, entre otras, en la Sentencia SU-588 de
2016, que, en el tramite de calificaciéon de pérdida de capacidad laboral, «debe garantizarse
el derecho de defensa y contradiccion del solicitante y/o interesado. De tal manera, que
puedan presentar objeciones y controvertir aspectos relacionados con el dictamen»63 .

41. Las Juntas Regionales de Calificacidon de Invalidez64, como integrantes del Sistema de
Seguridad Social en el orden nacional, son organismos técnicos competentes para determinar
y dirimir controversias en primera oportunidad sobre la pérdida de capacidad laboral u
ocupacional, asi como de fijar su fecha de estructuracién, de conformidad con el numeral 1°
del articulo 14 del Decreto 1352 de 201365. Para este caso, la primera instancia corresponde
a la Junta Regional de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, como autoridad competente para
dirimir la inconformidad de la accionante frente a la fecha de estructuracion fijada por el
dictamen del 6 de marzo de 2023, emitida por Seguros Alfa S.A.

42. Esta corporacion ha determinado en varias oportunidades66 que el juez constitucional y
las administradoras de fondos de pensiones no son competentes para alterar la fecha de
estructuraciéon de la pérdida de capacidad laboral definida por las autoridades médicas
correspondientes 67. En el presente caso, el dictamen de Seguros Alfa no esta en firme,
razon por la cual hay incertidumbre sobre la fecha de estructuracién de PCL de la accionante.
Esto es muy relevante, pues es necesario que el dictamen adquiera firmeza para evaluar si la
persona redne o no los requisitos exigidos por la Ley 100 de 1993 para acceder a la pension



de invalidez68.

43. Asi las cosas, la fecha de estructuracion, como presupuesto indispensable para un
eventual estudio de cara a reconocer la pensidn de invalidez, esta en controversia, razén por
la cual hasta que dicho dictamen no adquiera firmeza, no es posible evaluar el cumplimiento
de los requisitos para acceder a la pension de invalidez. Este requisito no se puede obviar en
aplicacion de las facultades ultra petita o extra petita del juez constitucional, pues proferir
una decisién en ese sentido desconoceria el debido proceso y las competencias naturales de
la autoridades médicas y técnicas en el tramite de calificacion de PCL.

44, Finalmente, se constata que la accionante no ha solicitado a Porvenir S.A. que se evalle
0 reconozca la pensién de invalidez, pues solamente solicitd el pago de incapacidades e
interpuso el recurso de revisién contra el dictamen ante la mencionada junta. Por ende, no se
ha resuelto el recurso administrativo que ella misma promovio.

A. Problema juridico

45. Conforme al escrito de tutela, las respuestas de Compensar EPS y Porvenir S.A, y las
pruebas que obran en el expediente, la Sala considera que el problema juridico que se debe
resolver en el presente caso es el siguiente:

iCompensar EPS vulnerd el derecho al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna
por negarse a pagar las incapacidades médicas a la accionante, en el periodo comprendido
entre junio y diciembre de 2022, mas alla del dia 540 de causadas aquellas?

46. Para dar respuesta al problema juridico planteado, la Sala se pronunciara sobre (i) el
marco normativo y jurisprudencial para el pago de incapacidades médicas, (ii) el
reconocimiento y pago de incapacidades médicas y las disposiciones legales y
reglamentarias sobre la materia y (iii) resolvera el caso concreto.

Marco normativo y jurisprudencia sobre el reconocimiento y pago de incapacidades médicas.
Reiteracion de jurisprudencia

47. Asuntos generales. El Sistema General de Seguridad Social ha determinado que los
trabajadores tienen derecho a ser protegidos en su vida digna, minimo vital y salud cuando
con ocasién de un accidente laboral o por enfermedad de origen comun, no se encuentren en
condiciones de continuar sus actividades laborales y, en consecuencia, de generar un ingreso



para su sostenimiento y el de su familia69. Lo anterior debido a que, el sistema pretende
«(...) garantizar que la persona afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o que
pueda percibir un sustento econdmico a titulo de incapacidad o de pensién de invalidez,
cuando sea el caso. Tal hecho permite concluir que el Sistema de Seguridad Social esta
concebido como un engranaje en el cual se establece que ante una eventual contingencia
exista una respuesta apropiada»70.

48. En este sentido, la Corte definié unas reglas en materia de incapacidades médicas que
fueron recogidas en la Sentencia T-490 de 2015 y reiteradas en la Sentencia T-265 de 2022,
asi:

«i) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo que por
razones médicas esta impedido para desempefiar sus labores, cuando las incapacidades
laborales son presumiblemente la Unica fuente de ingreso con que cuenta el trabajador para
garantizarse su minimo vital y el de su nicleo familiar;

ii) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del derecho a la
salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere satisfactoriamente, sin tener que
preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus actividades laborales, con el fin de
obtener recursos para su sostenimiento y el de su familia;

iii) Ademas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un
tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se encuentra en estado de
debilidad manifiesta»71.

49, Tipos de incapacidades. Esta corporaciéon ha distinguido 3 tipos de incapacidades
producto de enfermedades laborales o de origen comun: «(i) temporal, cuando se presenta
una imposibilidad transitoria de trabajar y aun no se han definido las consecuencias
definitivas de una determinada patologia; (ii) permanente parcial, cuando se presenta un
disminucidén parcial pero definitiva de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior
al 5%, pero inferior al 50%, y (iii) permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una
disminucidn definitiva de su capacidad laboral superior al 50%»72.

50. Reglas sobre los responsables del reconocimiento y pago de incapacidades. La normativa
en materia de seguridad social ha determinado cuales son los actores dentro del Sistema
General de Seguridad Social en Salud -SGSSS- a los que les corresponde el reconocimiento y
pago de incapacidades médicas de los trabajadores, en funcién del tiempo de la incapacidad.



En virtud de lo contenido en el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la
Seguridad Social73, el articulo 1° del Decreto 2943 de 201374 y el inciso 5° del articulo 41 de
la Ley 100 de 199375 se ha establecido que:

i. Si la incapacidad médica tiene una duracion de 2 dias, el empleador sera el encargado de
asumir el pago;

i. Si tiene una duracion superior a dos dias y se extiende hasta 180 dias, la EPS sera la
responsable del pago del auxilio econdmico a su afiliado correspondiente;

i. Si aquella supera el dia 180 y se extiende hasta el dia 540, la administradora de fondo de
pensiones a que esté afiliado el trabajador sera la responsable del pago del subsidio de
incapacidad;

A las incapacidades con una duracion de hasta 180 dias contados a partir del hecho
generador de esta, se les reconoce el pago de un auxilio econdmico. Ahora bien, a aquellas
que superan el dia 181 se les aplica la figura del subsidio de incapacidad76.

51. Sobre el reconocimiento de incapacidades entre el dia 180 y 540, resulta importante dar
cuenta de la decisidn contenida en la Sentencia C-270 de 2023. En esta sentencia, la Sala
Plena estudié la constitucionalidad del articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2012, que modificé
el articulo 41 de la Ley 100 de 1993. Concretamente, el inciso 5° de dicha disposicién, que
establece que los fondos de pensiones, en los casos en que exista concepto favorable de
rehabilitacién, estan facultados para postergar el trdmite de calificacion de invalidez hasta
por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario, adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la EPS, evento en
el cual el fondo puede reconocer un subsidio equivalente a la incapacidad que veian
pagando.

52. De acuerdo con el Comunicado de Prensa No. 23 del 9 de julio de 2023, la Sala Plena
decidié: «[d]eclarar EXEQUIBLE la expresion “para los casos de accidente o enfermedad
comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitaciéon de la Entidad Promotora de
Salud [...] la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador”, contenida en el inciso quinto del articulo
142 del Decreto Ley 19 de 2012, que modifico el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, en el
entendido de que respecto de los trabajadores con concepto de rehabilitacién desfavorable,
la AFP deberd iniciar de inmediato el proceso de calificacion de invalidez y asumir el pago del
subsidio de incapacidad sin que exceda del dia 540 de incapacidad»77 (subrayado fuera de
texto original).



53. Asi, la Sala Plena de esta Corporacion determiné que el requisito de la existencia de un
concepto favorable para el reconocimiento de incapacidades entre el dia 181 y 540 es
contrario a la Constitucién, razon por la cual se debe garantizar el pago de incapacidades
tanto al trabajador con concepto favorable como aquel con concepto desfavorable.

54, Reconocimiento y pago de incapacidades superiores al dia 540. Antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1753 de 2015, esta Corte conoci6é de multiplicidad de casos78 en los que
se reclamaba el pago de incapacidades superiores al dia 540. La Corte identificéd que existia
un vacio normativo respecto de los sujetos que debian responder por el reconocimiento y
pago de este tipo de incapacidades.

55. La Sentencia T-194-2021 explicd esta problematica los siguientes términos: «(...) los
asegurados incursos en estas circunstancias [incapacidades superiores al dia 540], antes de
la promulgacion de la Ley 1753 de 2015 (...), se encontraban desprotegidos legalmente como
consecuencia de la ausencia de claridad respecto de la entidad que debia asumir el pago del
auxilio por incapacidad cuando los mismos superaban los 540 dias. Sin embargo, el vacio de
regulacidn fue efectivamente superado con la ley mencionada, al determinar que el pago de
las incapacidades superiores a los 540 dias debia asumirse por las entidades promotoras de
salud (EPS) y que como mecanismo para reevaluar la real capacidad de trabajo del afectado
y propender oportunamente por la reincorporaciéon del asegurado a sus funciones laborales,
el Gobierno Nacional tenia la obligacién de reglamentar el procedimiento de revisién
periddica de la incapacidad»79.

56. De acuerdo con lo anterior, la Sentencia T-144 de 2016 ordend a una EPS el pago de
incapacidades médicas superiores al dia 540 de una persona que no tenia pension de
invalidez, estaba incapacitada medicamente para trabajar, no contaba con otros ingresos
para subsistir y, en consecuencia, se encontraba en una situacidon de debilidad manifiesta.
Por estas razones, la Corte ampard el derecho fundamental al minimo vital y encontré que se
configuréd una amenaza respecto de otros derechos fundamentales, como la vida digna y la
salud80.

57. Puntualmente, el literal a) del inciso segundo del articulo 67 de la mencionada ley,
establece que los recursos de la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social -ADRES- seran destinados al reconocimiento y pago a las Entidades
Promotoras de Salud -EPS- por las incapacidades por enfermedad de origen comdn que
superen los 540 dias continuos. También establecié que el Gobierno Nacional reglamentaria,
entre otras cosas, el procedimiento de revisién periddica de la incapacidad por parte de las
EPS, el momento de calificacidon definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que



generen la suspension del pago de esas incapacidades81.

58. De conformidad con lo anterior, las sentencias T-194 de 202182 y la T-369 de 202283
reconocieron que las incapacidades médicas emitidas con posterioridad al dia 540 deben ser
reconocidas y pagadas por la EPS del afiliado, la cual podra perseguir lo pagado ante la
ADRES84.

59. El Decreto 1427 de 2022. El Gobierno Nacional reglamenté el literal a) del articulo 67 de
la Ley 1753 de 2015, por medio del Decreto 1427 de 202285. En este reglamento se
consignd que las EPS o las «entidades adaptadas» reconoceran y pagaran a los cotizantes las
incapacidades de origen comun superiores a 540 dias en los siguientes casos: (a) en los que
exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médico tratante, en virtud del
cual se requiera continuar con el tratamiento médico; (b) cuando el paciente no haya tenido
recuperacién durante el curso de la enfermedad o lesién que origind la incapacidad por
enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de
atencién y las recomendaciones del médico tratante; y (c) cuando por enfermedades
concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que prolonguen el tiempo de
recuperacion del paciente. De configurarse alguna de estas hipotesis, la EPS o «entidad
adaptada» deberd reiniciar el pago de las incapacidades médicas a partir del dia 541.

60. De acuerdo con lo anterior, en los casos en los que existe concepto desfavorable de
rehabilitacién, una PCL superior al 50% e incapacidades médicas superiores al dia 540 resulta
aplicable el numeral 2° del articulo 2.2.3.6.1 del Decreto 780 de 2016, sustituido por el
articulo 1° del Decreto 1427 de 2022, el cual establece que las EPS o entidades adaptadas
reconoceran y pagaran a los cotizantes las incapacidades derivadas de enfermedad general
de origen comun superiores a 540 dias cuando el paciente no haya tenido recuperacién
durante el curso de la enfermedad o lesidon que origind la incapacidad por enfermedad
general de origen comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencién y las
recomendaciones del médico tratante. Ese numeral no condiciond el reconocimiento y pago
de incapacidades médicas superiores al dia 540 a que el paciente tenga un concepto
favorable o desfavorable.

|. CASO CONCRETO

61. A partir de los hechos probados, la Sala amparara los derechos fundamentales al minimo
vital, a la seguridad social y a la vida digna de la accionante y, en consecuencia, ordenara a
Compensar EPS el reconocimiento y pago de las incapacidades emitidas y solicitadas en la
accion de tutela.



62. Sobre la situacion de salud y econédmica de la sefiora Evelyn esta probado que (§ 15): (i) a
la accionante se le diagnosticd un cancer de las células renales en estado metastasico con un
concepto desfavorable de rehabilitacidn; (ii) se encuentra en el nivel Sisbén A2 -pobreza
extrema-, su esposo es desempleado y su hija es estudiante menor de edad; (iii) no percibe
ingresos propios y solo se acreditd que vende ocasionalmente frutas y que sus ingresos
mensuales son menores que sus egresos: 500.000 de ingresos mensuales (350.000 aportes
de familiares, 60.000 subsidio del Estado y 90.000 venta de frutas); 958.969 de egresos
(338.700 de pago mensual de seguridad social, 115.784 de deuda con Bancolombia y
504.484 de alimentacidn, lo anterior sin contar con el pago de servicios publicos, los cuales la
accionante no detallo.

63. También esta probado, como se explicéd (§ 2), que Compensar EPS emitié incapacidades
médicas a la accionante a partir del 15 de julio de 2020, las cuales han sido reconocidas y
pagadas de la siguiente forma:

Periodos de incapacidades médicas emitidas por
Compensar EPS

Pagadas por

NUmero de dias

15 de julio de 2020 hasta el 10 de enero de 2021
Compensar EPS

Dias 1 - 180

11 de enero de 2021 hasta el 15 de enero de 2022
Porvenir S.A.

16 de enero de 2022 hasta el 2 de junio de 2022
Porvenir S.A.86

Dias 541 - 668

3 de junio de 2022 hasta el 30 de octubre de 2022

Incapacidades emitidas no pagadas y cuyo pago se solicitd en la accion de tutela



Dias 669-818

19 de diciembre de 2022 hasta el 23 de julio de 2023

Incapacidades no pagadas, emitidas por Compensar EPS y posteriores a las solicitadas por la
accionante

Dias 819- 998

64. La misma EPS reconocid y pag6 las incapacidades médicas hasta el dia 180. Ademas, el
12 de noviembre de 2020 -dia 150- emitié concepto de rehabilitacion desfavorable y lo
remitié a Porvenir S.A. para que iniciara el tramite de calificacion de PCL.

65. Posteriormente, la accionada emiti6 incapacidades médicas en los meses de junio, julio,
agosto, septiembre, octubre y diciembre de 2022 (§ 2). lgualmente, se acredité que
Compensar EPS emitié incapacidades adicionales para los meses de diciembre de 2022,
enero, febrero, marzo, mayo y junio de 2023 (§ 2). Como se advierte, todas estas
incapacidades son superiores al dia 540, como se muestra en el siguiente cuadro:

Fecha de inicio incapacidad
Fecha de fin incapacidad
Dias de incapacidad
NUmero de dias acumulado de incapacidad
3 de junio de 2022

2 de junio de 2022

30 dias

669-699

3 de julio de 2022

1 de agosto de 2022

30 dias

700- 729



2 de agosto de 2022

31 de agosto de 2022

30 dias

730- 759

1 de septiembre de 2022
30 de septiembre de 2022
30 dias

760-789

1 de octubre de 2022

30 de octubre de 2022
30 dias

790- 818

19 de diciembre de 2022
17 de enero de 2023

30 dias

819-849

18 de enero de 2023

16 de febrero de 2023
30 dias

850-879

17 de febrero de 2023
30 dias

880-909

19 de marzo de 2023

17 de abril de 2023

30 dias



910-939

25 de mayo de 2023
23 de junio de 2023
30 dias

940-969

24 de junio de 2023
23 dejulio de 2023
30 dias

970-999

66. La accionante fue calificada por Seguros Alfa S.A. el 6 de marzo de 2023 con un
porcentaje de PCL del 66.21%, con fecha de estructuracion del 19 de abril de 2019 (§ 18).
Como quedd probado, el 21 de marzo de 2023 la accionante interpuso recurso de revision de
este dictamen ante la Junta Regional de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, por lo que
actualmente no existe certeza sobre el porcentaje y fecha de estructuracién de la PCL (§ 18 y
19).

67. En suma, el caso en cuestién implica los siguientes hechos: (i) la accionante fue calificada
preliminarmente con una PCL de 66.21%, dictamen que, como se dijo, esta en discusion ante
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, (ii) cuenta con un
concepto de rehabilitacién desfavorable, (iii) las incapacidades solicitadas son superiores al
dia 540, (iv) la accionante no cuenta con recursos propios suficientes para soportar el minimo
vital del ndcleo familiar ni propio, (v) se encuentra en estado de debilidad manifiesta por su
condicién de salud, por lo que es una persona de especial proteccién constitucional.

68. La Sala encuentra que en el presente caso es aplicable el numeral 2° del articulo
2.2.3.6.1 del Decreto 780 de 2016, sustituido por el articulo 1° del Decreto 1427 de 2022
que, como se dijo, establece que las EPS o las entidades adaptadas reconoceran y pagaran a
los cotizantes las incapacidades derivadas de enfermedad general de origen comun
superiores a 540 dias cuando el paciente no haya tenido recuperaciéon durante el curso de la
enfermedad o lesiéon que origind la incapacidad por enfermedad general de origen comun,
habiéndose seguido los protocolos y guias de atencién y las recomendaciones del médico
tratante.



69. Del material probatorio la Sala concluye que a la accionante se le ha garantizado la
atencion y tratamiento por los profesionales de la salud en relacién con los miultiples
diagnédsticos que padece actualmente. No obstante, la accionante no se ha recuperado
durante el transcurso de esas enfermedades que originaron las incapacidades médicas a
partir de julio de 2020, sin que exista prueba que indique que se incumplieron los protocolos
y guias de atencidn, asi como tampoco que se incumplieron las recomendaciones de los
médicos tratantes. Por el contario Compensar probd que se le ha garantizado el acceso a
medicamentos, insumos y citas médicas ininterrumpidamente, concretamente, entre enero y
agosto 2023 (§17).

70. La EPS neg6 el pago de las incapacidades y adujé que cumplié con la normatividad
vigente respecto a las obligaciones que le asisten, conforme su papel como aseguradora
dentro del SGSSS. Aunque no citd una disposicion en concreto, se refirid a la remisién del
caso a Porvenir porque se expidiéd un concepto desfavorable de rehabilitacién. Sin embargo,
no tuvo en cuenta la condicidon contemplada en el numeral 2° del articulo 2.2.3.6.1 del
Decreto 780 de 2016, sustituido por el articulo 1° del Decreto 1427 de 2022, que obliga a las
EPS al reconocimiento y pago de incapacidades médicas superiores al dia 540 en la hipdtesis
factica explicada anteriormente.

71. La Sala recuerda que el mismo Decreto 1427 de 2022 establece las situaciones en las
que se puede suspender o no reconocer el pago de incapacidades de origen comun, ninguna
de las cuales se acredité en este proceso. Estas causales son:

«1. Cuando la entidad promotora de salud, la entidad adaptada o la autoridad competente,
segun el caso, determine que se configura alguna de las causales de abuso del derecho
establecidas en el articulo 2.2.3.7.1 del presente decreto.

1. Cuando el cotizante no cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 2.2.3.3. 1 del
presente decreto87.

3. Cuando la incapacidad de origen comun tenga origen en tratamientos con fines estéticos y
sus complicaciones, o se derive de tratamientos que acrediten los criterios de exclusiéon
definidos el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015»88.

72. Por otro lado, en materia de sostenibilidad financiera del sistema, el articulo 67 de la Ley
1753 de 2015, reglamentado por el Decreto permite, entre otras cosas, que las EPS recobren
a la ADRES los pagos por concepto de incapacidades médicas superiores al dia 540, asi
también lo reconocié la Corte en la Sentencia T-144 de 2016.



73. Asi las cosas, Compensar EPS vulneré los derechos a la salud, a la seguridad social y a la
vida en condiciones dignas por negar el reconocimiento y pago de las incapacidades médicas
superiores al dia 540 de la sefiora Evelyn, pues de conformidad con el Decreto 1427 de 2022,
las EPS tiene la obligacidon de reconocer y pagar las incapacidades causadas superiores a ese
ndmero, salvo que concurra una causal para negar su pago. No reconocer y pagar las
incapacidades superiores al dia 540 atenta contra el minimo vital de la accionante, quien se
encuentra en una situaciéon de vulnerabilidad y en evidente estado de debilidad manifiesta
porque padece una enfermedad catastréfica. Ademas, se encuentra en situacién de pobreza
extrema y no cuenta con recursos suficientes para el sustento propio y de su nicleo familiar,
el cual no puede tenerse en cuenta como red de apoyo debido al desempleo de su esposo y a
gue tiene una hija menor de edad.

74. Ahora bien, y aungue en principio no es posible el pago de incapacidades mas alla de 540
dias por la naturaleza temporal de estos pagos y porque una vez se expide el concepto
desfavorable de rehabilitacion procede la calificacion inmediata de la pérdida de capacidad
laboral, en el caso particular de la accionante, aun no se ha definido su situacion de
calificacion de pérdida de capacidad laboral y se trata de una persona en estado de debilidad
manifiesta, el pago resulta procedente.

75. Por todo lo anterior, la Sala ordenara a Compensar EPS el reconocimiento y pago de las
incapacidades correspondientes a los meses de junio, julio, agosto, septiembre, octubre y
diciembre de 2022; enero, febrero, marzo, mayo y junio de 2023 y las demas que se emitan
hasta tanto se resuelva su situacion de PCL y lo relativo al reconocimiento de pension de
invalidez ante Porvenir S.A.

76. Por otro lado, se instara a la Junta Regional de Invalidez de Bogota y Cundinamarca para
que priorice el tramite de revision de la calificacién de la PCL que solicitd la accionante. Esto,
por la situacion de debilidad manifiesta por enfermedad catastréfica en la que se encuentra
la actora y el tiempo que ha trascurrido desde el primer dictamen de calificacién de PCL y la
interposicion del recurso de revisidn por parte de la demandante.

77. En relacién con Porvenir S.A., la Sala constata que esa AFP no vulnerd los derechos
fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna de la accionante, pues
estd probado que pagd el periodo de incapacidades entre el dia 180 y 540 por medio del
subsidio por incapacidad, de conformidad con el articulo 41 de la Ley 100 de 1993.

78. Por consiguiente, la Sala revocara la decisidn revisada y, en su lugar, amparara los
derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna de la sefiora
Evelyn.



Sintesis de la decisién

79. La Sala Segunda de Revisidn de la Corte Constitucional revisé el fallo proferido en el
marco de la accién de tutela interpuesta por Evelyn, por la presunta vulneracién de sus
derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna. El juez de
Unica instancia declar6 improcedente la accion de tutela por incumplimiento del requisito de
subsidiariedad para el reclamo de incapacidades médicas superiores al dia 540.

80. La Sala concluyd que la accidon de tutela cumplié los requisitos formales de procedencia.
También analiz6 si era posible el pronunciamiento y decisidén extra petita de la accién de
tutela respecto del reconocimiento de una pension de invalidez y concluyd que no existe
certeza sobre uno de los requisitos de cara a reconocer la pensién de invalidez, pues existe
un recurso que estd pendiente de decisidon, contra el dictamen de PCL que interpuso la
accionante. Luego, se ocupd del asunto de fondo, asi: (i) recordé el marco normativo y
jurisprudencial para el pago de incapacidades médicas, (ii) precisé el régimen sobre el
reconocimiento y pago de incapacidades médicas, (iii) analiz6 el caso concreto.

81. La Sala ampard los derechos fundamentales de la accionante al minimo vital, a la
seguridad social y a la vida digna, pues efectivamente Compensar emitié incapacidades
médicas superiores al dia 540, pero no las ha pagado, a pesar de las condiciones de salud y
econémicas de la accionante y de acuerdo con el numeral 2° del articulo 2.2.3.6.1 del
Decreto 780 de 2016, sustituido por el articulo 1° del Decreto 1427 de 2022. Esta disposicidn
contempla el pago de incapacidades superiores al dia 540 cuando el paciente no ha tenido
recuperacién durante el curso de la enfermedad o lesién que origind la incapacidad por
enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de
atencién y las recomendaciones del médico tratante.

82. En consecuencia, la Sala Segunda de Revision ordend: (i) el reconocimiento y pago de las
incapacidades adeudadas por Compensar EPS hasta la fecha y las posteriores que se emitan
hasta que a la actora no se le haya resuelto su situacién de calificacion de PCL y la
evaluacion de la pension de invalidez; y (ii) se instd a la Junta Regional de Invalidez de
Bogota y Cundinamarca para que priorice el tramite de revision de la calificacion de PCL que
cursa actualmente en ese organismo.



|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Zipaquira, el 20 de febrero de 2023 y, en su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos
fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna de Evelyn.

TERCERO. INSTAR a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca
que priorice el tramite de revisién de la calificacion de PCL que actualmente cursa en ese
organismo respecto de Evelyn.

CUARTO. A través de la Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRESE la
comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, y cimplase.

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada



JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

Con salvamento de voto

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

A LA SENTENCIA T-421/23

Expediente: T-9.415.661

Magistrado ponente: Juan Carlos Cortés Gonzalez

Con el acostumbrado respeto que profeso por las decisiones mayoritarias de la Corte
Constitucional, me permito explicar las razones de mi disconformidad con la decisidn



adoptada por la Sala Segunda de Revisidn en este asunto, al ordenar el pago de una serie de
incapacidades a favor de la actora, sin previamente esclarecer con suficiencia si la
mencionada ciudadana tenia derecho o no a una pension de invalidez. Doy cuenta de las
razones de mi disenso en los siguientes términos:

Sea lo primero advertir que aun cuando comparto la orden de revocar la sentencia objeto de
revision, que habia declarado improcedente la accion de tutela, para, en su lugar, analizar de
fondo el asunto, no estoy de acuerdo con el sentido de la decisién adoptada. En modo
alguno, pretendo desconocer la calidad de sujeto de especial proteccién de la actora, quien
es una mujer de escasos recursos econdémicos y con un prondstico de salud sumamente
delicado, que llevd a su EPS a emitir un concepto no favorable respecto de su eventual
recuperacion o rehabilitacion. Aunado al hecho de que, en dos calificaciones distintas de la
pérdida de su capacidad laboral se establecié un porcentaje superior al 50%, de modo que la
persona esta en situacién de invalidez, de conformidad con lo previsto en el articulo 38 de la
Ley 100 de 1993.89

Pese a lo anterior, la principal razén de mi inconformidad radica en que en el proceso reposa
un medio de prueba relevante que exigia replantear la estructura y el contenido de Ia
sentencia. De manera puntual, se demostr6 que el 10 de febrero de 2018, se le practicé a la
actora una intervencion quirdrgica (nefrectomia total izquierda) que guarda evidente relacién
con su enfermedad y que arrojé como resultado el diagnéstico denominado “carcinoma
renal.”

El referido medio de conviccidn resulta particularmente importante, en la medida en que
puso en tela de juicio la rigurosidad de las dos calificaciones realizadas por Seguros Alfa S.A.,
pues, pese a advertir que habia tenido en cuenta toda la historia clinica de la paciente,
determind una fecha de estructuracidén de la invalidez posterior a la ya indicada (10 de
febrero de 2018). Ciertamente, entre una y otra valoracién de la compafiia aseguradora, la
mencionada fecha se fijé en dos oportunidades diferentes del afio 2019, sin que en ellas se
hiciera referencia alguna al momento en que se le diagnosticé el cancer renal.

Sobre el analisis de dicho elemento de juicio, debo reconocer que la sentencia si lo tuvo en
cuenta, pero su estudio no fue lo principal, quiza por centrarse en las pretensiones de la
demanda de tutela. En ese orden, considero que la orden de instar a la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca para que priorice el tramite de revisidn
de la calificaciéon de la pérdida de pérdida de capacidad laboral, no podia quedar en un mero
exhorto ni mucho menos podia representar un asunto abierto que escapara a la decisidon que
se profirid. Esto, por cuanto de llegarse a establecer que la actora si tiene derecho a acceder
a una pension de invalidez, la orden del pago de las incapacidades dejaria de tener sentido, y
porque, en todo caso, el esclarecer esta cuestion era un asunto crucial para adoptar una
decision integral en el presente asunto.



Como consecuencia de lo anterior, estimo que al existir dudas sobre el reconocimiento de Ia
pension de invalidez, no resultaba aconsejable, por un lado, mantener dicha incertidumbre
en la sentencia, pues con ello las dificultades para la actora y para la garantia de sus
derechos fundamentales subsistirian y, eventualmente, podria dar lugar a otras acciones de
tutela y, por el otro, acudir a una salida tan problematica como la adoptada en la sentencia,
esto es, inaplicar una norma reglamentaria, para poner en cabeza de la EPS una obligacion
consistente en pagar incapacidades de manera indeterminada en el tiempo, no responde al
disefo del sistema y puede generar multiples dificultades en casos futuros.

Ahora bien, es una situacion, por desventura, comun, la de que las personas puedan estar
incapacitadas por un largo periodo y, por tanto, lo es también la controversia sobre a quién
corresponde pagar dichas incapacidades. Sin embargo, frente a esta situacion, el criterio
establecido en el reglamento para que el pago esté a cargo de la EPS, que es justamente lo
que la postura mayoritaria inaplicd, por considerarlo incompatible con la Constitucién,
consiste en que el concepto de rehabilitacion y/o recuperacién sea favorable.

Sobre el particular debe precisarse que si un paciente cuenta con un concepto favorable para
su rehabilitacién y/o recuperacién, mas alla de la circunstancia de que su incapacidad se
prolongue en el tiempo, existe la probabilidad seria de que dicha persona recupere su
capacidad laboral y, por consiguiente, se reintegre al mercado laboral, razén por la cual, se
esta ante una verdadera incapacidad. En cambio, si lo que se tiene es un concepto
desfavorable para la rehabilitacién y/o recuperacion, y la incapacidad se ha extendido por
mucho tiempo, existe la probabilidad seria de que la persona no pueda recuperar su
capacidad laboral y, por ende, que se encuentre en una situacion de invalidez.

En esa perspectiva, intentar cubrir una situacién de invalidez con una herramienta de
incapacidad, cuando no se puede acceder a la pensidn de invalidez, lo cual se desconoce en
este asunto, si bien puede resultar adecuado para salvaguardar o cubrir las necesidades de
una determinada persona, conlleva no sélo inaplicar un reglamento, lo que es de suyo algo
sustancial, sino que, ademas, implica poner en cabeza de una entidad como la EPS un riesgo
para el cual no fue disefiada, ni que ella deberia atender. Maxime que hacerlo por medio de
una sentencia de tutela, que establece un precedente vinculante para la Rama Judicial,
genera una afectacién muy amplia, pues las personas que tengan un lapso prologando de
incapacidad y un concepto desfavorable para su rehabilitacidn, acudiran al juez de tutela,
para que se ordene a la EPS pagar, de manera ilimitada en el tiempo, las incapacidades
respectivas.

En otros términos, si una persona esta incapacitada por largo tiempo, el factor determinante
para reconocer su pago es la existencia, o no, de concepto favorable para su recuperacién.
Ciertamente, si lo hay, la situacién es de incapacidad y la responsabilidad de asumir el pago



de las incapacidades es de la EPS, tal como lo dispone la ley y el reglamento. En este evento,
no es necesario siquiera pensar en una pension de invalidez, porque, en rigor, no hay una
verdadera invalidez. Pero, si el concepto es desfavorable, ya no se estaria, en estricto
sentido, frente a una incapacidad, sino en presencia de una invalidez. En tal caso, lo
esperable seria que la persona accediese a una pensién de invalidez. Sin embargo, si lo
anterior no es posible, porque no se cumplen los requisitos exigidos para ello, es necesario
que esta situacion tenga una regulacion que, al mismo tiempo, sea respetuosa del disefio del
sistema y que, ademas, impida trasladar esta obligacion a entes que no fueron disefados
para cumplir este proposito.

Por lo anterior, considero que en la decisién se debi6 analizar las implicaciones de la
mencionada laguna normativa y, en ese orden, habria sido pertinente y razonable exhortar al
Congreso de la RepuUblica y al gobierno nacional para que, conforme a sus atribuciones
constitucionales y legales elaboren una regulacién y/o reglamentacién sobre la situacion de
las personas que tienen un largo periodo de incapacidad, que no cuentan con un concepto
favorable de recuperacién y/o rehabilitacion y que no pueden acceder a la pensién de
invalidez. Esta situacion no estd regulada, por lo que en ello hay un evidente vacio, que,
conforme al principio democratico, deberia ser llenado por el legislador y por el gobierno.

En los anteriores términos, de manera respetuosa, dejo consignadas las razones de mi voto
disidente.

Fecha ut supra.

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

1Auto de seleccion del 30 de junio de 2023, disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUT0%20SALA%20SELECCION%203
0%20JUNIO-23%20NOTIFICADO%2017%20DE%20JULIO-23.pdf. Folio 37. Numeral 21.

2 Expediente digital T-9.415.661, archivo «T-9415661 Reparto Expediente_Mag. Cortes.pdf».

3 «Por medio del cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional».

4 Sobre anonimizacion de nombres en las providencias publicadas en la pagina web de la



Corte Constitucional.
5 Expediente digital T-9.415.661, archivo «01EscritoTutela.pdf». Folio 3.

6 Porvenir S.A. pagd este periodo de incapacidades en cumplimiento de la orden judicial del
fallo de tutela proferido 19 de octubre de 2022, por el Juzgado Primero de Familia de
Zipaquira. Expediente T-9.415.661, archivo «<PAGO INCAPACIDADES ORDEN JUDICIAL (2).pdf».

7 Expediente T-9.415.661, archivo Excel [Evelyn], documento adjunto a la respuesta de
Compensar EPS al auto de pruebas, en el que se da cuenta de las incapacidades médicas
emitidas por esa EPS.

8 Expediente digital T-9.415.661, archivo «CRHI - 39776096.pdf>».

9 Expediente digital T-9.415.661, archivo «CALIFICACION PCL - 39776096.pdf>».
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11 idem.

12 idem.

13 idem.

14 idem. Folio 2.
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16 Expediente T-9.415.661, archivo «05RespuestayAnexosCompensar.pdf». Folio 2.
18 Expediente digital T-9.415.661, archivo «07RespuestaPorvenir SA.pdf».

19 Expediente digital T-9.415.661, archivo «09Sentencia.pdf».
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2023, mediante oficio No. OPT-A-279/2023. Expediente T-9.415.661, archivos
«T-9415661 Auto de Pruebas 02-Ago.2023.pdf», «T-9415661 OFICIO_OPT-A-279-2023.pdf»
y «T-9415661_Constancia Envio Oficio_ OPT-A-279-2023.pdf».

21 Expediente T-9.415.661, archivo «Rta. [Evelyn].pdf».

22 Las preguntas dirigidas a la accionante fueron las siguientes: «a) ;Cual es su estado de
salud actual ? Anexe los documentos que acrediten ese estado, tales como historia clinica,
evaluaciones médicas, diagnésticos, examenes de laboratorio, entre otros. b) Actualmente,
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algun tipo de apoyo ayuda, ya sea econdmica o no, de parte de su grupo familiar? O, jes
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hasta la fecha: ;jcuantas semanas ha cotizado como aporte a pensién en Porvenir S.A., y en
qué fechas puntualmente? h) Informe sobre todas las gestiones adelantadas, desde que fue
notificada de la calificacién de pérdida de capacidad laboral, tendientes al reconocimiento de
la pension de invalidez. Indique las solicitudes, tramites, demandas y procedimientos
realizados ante Porvenir S.A., 0 ante otras administradoras, autoridades administrativas o
judiciales. Incluya la informacion de todas las gestiones realizadas y que tengan relacidn
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respuestas recibidas». Expediente digital T-9.415.661, archivos
«T-9415661 Auto_de Pruebas 02-Ago0.2023.pdf».

23 La accionante manifestd que su nucleo familiar recibe mensualmente recursos
econdmicos de $350.000 pesos que aporta el esposo, $60.000 de un subsidio mensual de
familias en accién, $90.000 por venta de verduras para un total de $500.000. También
menciond que como egresos 0 gastos mensuales incurre en $338.700 por pago de seguridad
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total de $958.968. Expediente T-9.415.661, archivo «Rta. [Evelyn].pdf». Folios 1-2.

24 Expediente T-9.415.661, archivo «Rta. [Evelyn].pdf». Folios 5-12.
25 idem. Folio 196.

26 El 15 de agosto de 2023, Compensar EPS remitié a la Secretaria General de esta
Corporacion la respuesta al auto de pruebas. Las preguntas dirigidas a esta entidad en el
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historia clinica, evaluaciones médicas, diagndsticos, examenes de laboratorio, entre otros. c)
De cuenta del pago de incapacidades médicas de la sefiora [Evelyn] desde el 31 de agosto
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documentos que acrediten ese estado. d) Presente informacion detallada sobre todas las
solicitudes elevadas ante el Compensar EPS por parte de [Evelyn], relacionadas con el
reconocimiento y pago de incapacidades, u otros tramites que guarden relaciéon con estas
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correspondientes». Expediente T-9.415.661, enlace «Rta. Compensar EPS», archivo [Evelyn].

27El primer dictamen expedido por Seguros Alfa S.A. tiene fecha del 5 de mayo de 2021, el
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agosto de 2019. El segundo dictamen fue expedido el 6 de marzo de 2023, el cual determiné
un PCL del 66.21% de origen comun y fecha de estructuracion el 16 de abril de 2019. En este
dictamen se detallaron las deficiencias: cancer renal metastasico, nefrectomia.
hipotiroidismo y colecistectomia. Expediente T-9.415.661, enlace «Rta. Compensar EPS»,
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Pérdida de Capacidad Laboral (2).pdf».
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35 Decreto 2591 de 1991. Articulo 46 y siguientes.
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fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados por la accidén o la omisién de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiale este Decreto (...)».

38 Articulo 5. «Procedencia de la accién de tutela. La accion de tutela procede contra toda
accién u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole 0 amenace violar
cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley (...)».

39 Articulo 42. «La accidn de tutela procedera contra acciones u omisiones de particulares en
los siguientes casos: 1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté
encargado de la prestacion del servicio publico de educacion. 2. Cuando aquél contra quien
se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del servicio publico de salud. 3.
Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion de
servicios publicos. 4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada,
contra quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion que motivé
la accion, siempre y cuando el solicitante tenga una relacién de subordinacion o indefension
con tal organizacion. 5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o
amenace violar el articulo 17 de la Constitucion. 6. Cuando la entidad privada sea aquella
contra quien se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del hdbeas data, de conformidad con lo
establecido en el articulo 15 de la Constitucién. 7. Cuando se solicite rectificacion de
informaciones inexactas o erréneas. En este caso se deberd anexar la transcripciéon de la
informacidn o la copia de la publicacién y de la rectificacidn solicitada que no fue publicada
en condiciones que aseguren la eficacia de la misma. 8. Cuando el particular actle o deba
actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a
las autoridades publicas. 9. Cuando la solicitud sea para tutelar quien se encuentre en
situacién de subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la
accion. Se presume la indefension del menor que solicite la tutela».

40 Articulo 206 de la Ley 100 de 1993: «Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo
157, el régimen contributivo reconocera las incapacidades generadas en enfermedad
general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos
riesgos las Empresas Promotoras de Salud podran subcontratar con compafias aseguradoras.
Las incapacidades originadas en enfermedad profesional<6> y accidente de trabajo seran
reconocidas por las Entidades Promotoras de Salud y se financiaran con cargo a los recursos
destinados para el pago de dichas contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la
reglamentacion que se expida para el efecto».

41 Articulo 227 del Cddigo Sustantivo del Trabajo: «En caso de incapacidad comprobada para
desempefar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene
derecho a que el {empleador} le pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180)



dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y la
mitad del salario por el tiempo restante». La sentencia C-543-07 declaré condicionalmente
exequible este articulo bajo el entendido que el auxilio monetario por enfermedad no
profesional no podra ser inferior al salario minimo legal vigente.

42 Inciso 5° del articulo 41 de la Ley 100 de 1993:«Para los casos de accidente o enfermedad
comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitaciéon de la Entidad Promotora de
Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergara el tramite de calificaciéon de
Invalidez hasta por un término maximo de trescientos 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 sequro previsional de invalidez
y sobrevivencia o de la entidad de previsién social correspondiente que lo hubiere expedido,
la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio equivalente a la incapacidad
que venia disfrutando el trabajador».

43 Cfr. Sentencia SU-961 de 1999.
44 Cfr. Sentencia T-038 de 2017.

45 Expediente T-9.415.661, enlace «Rta. Porvenir S.A.», archivo «SOLICITUD DE
RECLAMACION (2)».

46 Expediente T-9.415.661, enlace «Rta. Porvenir S.A.», archivo «<RESPUESTA DERECHO DE
PETICION>.

47 Sentencias T-480 de 2011 y SU-424 de 2012.
48 Sentencia T-106 de 1993.

49 «Articulo 69. Causales de improcedencia de la tutela. La accién de tutela no procedera: 1.
Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos
medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en
que se encuentre el solicitante (...) Se entiende por irremediable el perjuicio que sélo pueda
ser reparado en su integridad mediante una indemnizaciéon». Declarado exequible en
Sentencia C-018 de 1993.

50 Sentencia T-002 de 2018.
51La Sentencia T-387 de 2018 reitera la Sentencia T-081 de 2016.

52 De conformidad con el numeral 4° del articulo 2 del Cdédigo Procesal del Trabajo y de la
Seqguridad Social, la jurisdiccidén ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social
es competente para conocer de «las controversias relativas a la prestacién 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 contratos».

53 Cfr. Sentencia T-447 de 2017, la cual reitera la sentencia T-140 de 2016.



54 Ver nota al pie No. 17.

55 Cfr. Sentencia T-447 de 2017, la cual reitera la sentencia T-140 de 2016: «(...) la accién de
tutela es el mecanismo iddéneo para la proteccion 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 econdmicas del Sistema de Seguridad Social Integral
corresponda, en principio, a la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral y de la
seguridad social».

56 La SU-195 de 2012 ha sido reiterada por las SU-201 de 2021 y 245 de 2021, entre otras
sentencias.

58 T-794 de 2002.
59 Expediente T-9.415.661, archivo «01EscritoTutela.pdf». Folio 2.
60 Expediente T-9.415.661, archivo «RESPUESTA COMPLETA CORTE.pdf». Folio 9.

61 La accionante en la respuesta al auto de pruebas manifesté que su enfermedad «(...)
ocurrié en febrero de 2018, fecha en que si cumplia con la cotizacion de las 50 semanas para
acceder a mi pensidn(...)». Igualmente, expresé que «(...) hoy imploro a la Honorable Corte
Constitucional que por estar afectada de esta enfermedad crénicas que me fue detectada en
el aflo 2018 de reconozca esa primera fecha cuando se me diagndstico por primera vez el
cancer fecha en que, repito si cumplia con las 50 semanas cotizadas durante los tres afos
anteriores a 2018 y/o se reconozca que a pesar de mi enfermedad segui cotizando y después
del aflo 2019 he logrado superar esa exigencia de 50 semanas». Ibidem. Folios 3-4.

62 Expediente T-9.415.661, enlace «Rta. Porvenir S.A.», archivos «C.C. 39776096 T9415661
(PRUEBAS).pdf». Folio 3.

63 SU-588 de 2016

64 De conformidad con el articulo 16 de la Ley 1562 de 2012 que modifica el articulo 42 de la
Ley 100 de 1993, «[l]as Juntas Regionales y Nacional de Calificacién de invalidez son
organismos del Sistema de la Seguridad Social del orden nacional, de creacidn
legal, adscritas al Ministerio de Trabajo con personeria juridica, de derecho privado, sin
animo de lucro, de caracter interdisciplinario, sujetas a revisoria fiscal, con autonomia técnica
y cientifica en los dictdmenes periciales, cuyas decisiones son de caracter obligatorio, sin
perjuicio de la segunda instancia que corresponde a la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, respecto de las regionales y conforme a la reglamentaciéon que determine el
Ministerio de Trabajo».

65 Numeral 1° del articulo 14 del Decreto 1352 de 2013: «ARTICULO 14. Funciones
exclusivas de las Juntas Regionales de Calificacidn de Invalidez. Ademas de las comunes, son
funciones de las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez, las siguientes:1. Decidir en
primera instancia las controversias sobre las calificaciones en primera oportunidad de origen
y la pérdida de la capacidad laboral u ocupacional y su fecha de estructuracién, asi como la
revision de la pérdida de capacidad laboral y estado de invalidez».



66 Sentencias SU-588 de 2016, T-220 de 2022, entre otras.

67 El articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2012 que modificd el articulo 41 de la Ley 100 de
1993 establece que: «(...)[c]corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales -
ARP-, a las Compafias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las
Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de
capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso
de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacién debera manifestar su
inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad debera remitirlo a las
Juntas Regionales de Calificacién de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias
siguientes, cuya decisidn sera apelable ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la
cual decidira en un término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones
legales(...)».

68Articulo 45 del Decreto 1352 de 2013: «ARTICULO 45. Firmeza de los dictdmenes. Los
dictamenes adquieren firmeza cuando: a) Contra el dictamen no se haya interpuesto el
recurso de reposicién y/o apelaciéon dentro del término de diez (10) dias siguientes a su
notificacion; b) Se hayan resuelto los recursos interpuestos y se hayan notificado o
comunicado en los términos establecidos en el presente decreto; ¢) Una vez resuelta la
solicitud de aclaracién o complementacidn del dictamen proferido por la Junta Nacional y se
haya comunicado a todos los interesados».

69 Sentencia T-265 de 2022.

70 Sentencia T-876 de 2013 reiterada en sentencias T-200 de 2017, T-312 de 2018, T-161
de, T-194 de 2021 y T-265 de 2022.

71 Sentencia T-490 de 2015 reiterada en la Sentencia T-265 de 2022.

72 Sentencia T-920 de 2009 reiterada en las sentencias T-468 de 2010, T- 684 de 2010, T-
200 de 2017, T-161 de 2019, T-268 de 2020, T-194 de 2021, T-265 de 2022.

73Articulo 227: «En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores,
ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho a que el empleador le
pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3)
partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo
restante». La sentencia C-543 de 2007 declaré condicionalmente exequible el articulo en el
entendido que el auxilio monetario por enfermedad no profesional no podra ser inferior al
salario minimo legal vigente.

74 Articulo 1°: «Modificar el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el cual
quedard asi: PARAGRAFO 1°. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud serén 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(...)».



75 Inciso 5° del articulo 41 de la Ley 100 de 1993: «Para los casos de accidente o
enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitaciéon de la Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergara el tramite de
calificacién de Invalidez hasta por un término maximo de trescientos 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 trabajadors.

76 Sentencias T-161 de 2019 y T-265 de 2022.

77 Comunicado disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicad0%2023%20Julio%2019%20d
€%202023.pdf .

78 Sentencias T-468 de 2010, T-684 de 2010, T-867 de 2013, T-004 de 2014, entre otras.
79 Sentencia T-194 de 2021 reiterada por la T-265 de 2022.
80 Cfr. Sentencia T-144 de 2016 reiterada por la T-265 de 2022.

82 En esta sentencia ordeno el pago de incapacidades superiores al dia 540 a una paciente a
la que en el transcurso de su incapacidad la EPS omitié realizar concepto de rehabilitacion
oportuno de todos sus diagndsticos.

83 En esta sentencia se ordené el pago de incapacidades médicas superiores al dia 540 a un
paciente hasta tanto este lograra su plena recuperacion o le fuera reconocida la respectiva
pension de invalidez, lo cual sucedié en este caso.

84 Cfr. Sentencia T-144 de 2016.

85 El articulo 1° del Decreto 1427 de 2022 sustituy6 el Titulo 3 de la Parte 2 del Libro 2 del
Decreto 780 de 2016, el cual incluy6 el articulo 2.2.3.6.1 que establece lo siguiente: «Articulo
2.2.3.6.1. Reconocimiento y pago de incapacidades superiores a 540 dias. Las EPS o las
entidades adaptadas 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 lesidn que origind la incapacidad
por enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de
atencién y las recomendaciones del médico tratante. 3. Cuando por enfermedades
concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que prolonguen el tiempo de
recuperacion del paciente. De presentar el afiliado cualquiera de las situaciones antes
previstas, la entidad promotora de salud o entidad adaptada debera reiniciar el pago de la
prestacion econémica a partir del dia quinientos cuarenta y uno (541)».

86 Porvenir S.A. pagé este periodo de incapacidades en cumplimiento de la orden judicial del
fallo de tutela proferido 19 de octubre de 2022, por el Juzgado Primero de Familia de



Zipaquira. Expediente T-9.415.661, archivo «<PAGO INCAPACIDADES ORDEN JUDICIAL (2).pdf».

87 Articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 780 de 2016 sustituido por el articulo 1° del Decreto 1427
de 2022: «Condiciones para el reconocimiento y pago de incapacidades de origen comdn.
Para el reconocimiento y pago de incapacidades de origen comun, deben acreditarse las
siguientes condiciones al momento del inicio de la incapacidad: 1. Estar afiliado al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en calidad de cotizante, incluidos los pensionados con
ingresos adicionales. 2. Haber cotizado efectivamente al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, como minimo cuatro (4) semanas, inmediatamente anteriores al inicio de la
incapacidad. El tiempo minimo de cotizacidon se verificard a la fecha limite de pago del
periodo de cotizacidon en el que inicia la incapacidad. 3. Contar con el certificado de
incapacidad de origen comun expedido por el médico de la red de la entidad promotora de
salud o entidad adaptada o validado por esta. No habra lugar al reconocimiento de la
prestacion econdmica derivada de la incapacidad de origen comln cuando esta Ultima se
origine en la atencidon por servicios o tecnologias excluidos de la financiacién con recursos
publicos asignados a la salud, segun los criterios establecidos en la Ley 1751 de 2015,
articulo 15, numerales a, b, ¢, d, e y f, y las normas que la modifiquen o regulen (...)».

88 Articulo 2.2.3.7.3 del Decreto 780 de 2016 sustituido por el articulo 1° del Decreto 1427
de 2022: «Causales de suspension o no reconocimiento de pago de la incapacidad de origen
comuns».

89 Articulo 38 de la Ley 100 de 1993: ESTADO DE INVALIDEZ “Para los efectos del presente
capitulo se considera invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.”

{p}



