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RECONOCIMIENTO Y PAGO DE INCAPACIDADES LABORALES-Procedencia excepcional de la
accion de tutela

La Corte Constitucional ha sefialado de manera constante que el no pago de una incapacidad
médica desconoce no s6lo un derecho de indole laboral, sino que supone la vulneracién de
otros derechos fundamentales cuando ese ingreso es la Unica fuente de subsistencia para
una persona y su familia, pues “no sé6lo se atenta contra el derecho al trabajo en cuanto se
hacen indignas las condiciones del mismo sino que también se puede afectar directamente la
salud y en casos extremos poner en peligro la vida, si la persona se siente obligada a
interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus labores para suministrar el necesario
sustento a los suyos”. En esa medida, el pago del auxilio por incapacidad garantiza el minimo
vital del trabajador que no puede prestar sus servicios por motivos de enfermedad y el de su
nucleo familiar; ademas, protege sus derechos a la salud y a la dignidad humana, pues
percibir este ingreso le permite recuperarse satisfactoriamente. Por lo anterior,
reiteradamente la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “los mecanismos ordinarios
instituidos para reclamar el pago del auxilio por incapacidad, no son lo suficientemente
idoneos en procura de garantizar una proteccién oportuna y eficaz, en razén al tiempo que
llevaria definir un conflicto de esta naturaleza”.
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TUTELA-Procedencia dada la menor eficacia del mecanismo judicial ante la Superintendencia
Nacional de Salud previsto en la ley 1122 de 2007

INCAPACIDAD LABORAL SUPERIOR A 540 DIAS-Marco normativo y jurisprudencial

RECONOCIMIENTO Y PAGO DE INCAPACIDADES LABORALES-Reglas jurisprudenciales

DERECHO AL PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL-Orden a EPS pagar subsidio por incapacidad
Referencia: Expediente T-6.299.260

Accién de tutela instaurada por Luis Eduardo Rubio Barragan contra Nueva EPS y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

Magistrada Ponente:
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Bogota D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)
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preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion Politica, y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente



SENTENCIA

En el proceso de revision de las decisiones judiciales proferidas, en primera instancia, por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, el siete (7) de marzo de dos mil
diecisiete (2017) y, en segunda instancia, por el Tribunal Administrativo del Tolima, el
veinticinco (25) de abril de dos mil diecisiete (2017), en el proceso de tutela iniciado por Luis
Eduardo Rubio Barragan contra la Nueva EPS y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccién S.A.

El proceso de la referencia fue seleccionado para revision por la Sala de Seleccidn de Tutelas
Numero Ocho de la Corte Constitucional, mediante Auto proferido el veinticinco (25) de
agosto de dos mil diecisiete (2017).

|. ANTECEDENTES

Luis Eduardo Rubio Barragan formulé accidén de tutela para la protecciéon de sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la seguridad social e igualdad1.

1. El accionante funda su solicitud de tutela en los siguientes hechos

1.1. El actor es una persona de 56 anos de edad2, diagnosticado con “G473 APNEA DEL
SUENO”, quien adicionalmente, padece de obesidad tipo 2 e hipertensién, afiliado a la Nueva
EPS en calidad de trabajador dependiente mediante vinculo laboral con la empresa
COOPERATIVA DE TRANSPORTES VELOTAX LTDAS3.

1.2. Debido a su cuadro clinico, se le prescribieron incapacidades médicas desde el treinta
(30) de septiembre de dos mil once (2011), las cuales, segun afirma el actor, se tornaron
ininterrumpidas hasta la fecha de la presentacién de la accién de tutela de la referencia (22
de febrero de 2017).

1.3. Aclara el accionante que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. asumid el pago de sus incapacidades desde el dia 181 (30 de mayo de 2013)
hasta el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016). Sin embargo, a partir de la Ultima
fecha referida ni la Nueva EPS ni la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccidén S.A. han accedido al pago de las incapacidades proferidas por su médico tratante,
las cuales se han prolongado de forma continua hasta la fecha de interposicion de la accidon
de tutela (22 de febrero de 2017). Lo anterior, afectando gravemente su minimo vital al ser
su Unica fuente de ingresos.

1.4, El trece (13) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. le comunicd al accionante que, conforme a lo
establecido en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, la Nueva EPS era la competente para
realizar el pago de las incapacidades generadas a partir del dia 541; razén por la cual, debia
iniciar el tramite administrativo ante esa entidad para lograr el pago de la referida
prestacion.

1.5. El diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), el peticionario solicité a la
Nueva EPS el pago de las incapacidades del periodo comprendido entre el seis (6) de
diciembre de dos mil dieciséis (2016) y el veinticinco (25) de enero de dos mil diecisiete



(2017); sin embargo, no obtuvo respuesta positiva a su requerimiento. Por lo anterior, el
veinticuatro (24) enero de dos mil diecisiete (2017), nuevamente elevd derecho de peticion
ante las entidades accionadas requiriendo se le aclarara cudl era la obligada a cancelar lo
adeudado y se realizara el correspondiente pago por incapacidad continua luego de los 540
dias.

1.6. El veinticinco (25) de enero de dos mil diecisiete (2017), la Nueva EPS dio respuesta a la
solicitud formulada por el actor el 24 de enero de la misma anualidad, informando que “hasta
tanto no se expida la reglamentacién al respecto no es posible evaluar la procedencia ni Del
(sic) reconocimiento de las incapacidades”. Asimismo, el Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccidn S.A. en oficio del veintiséis (26) de enero de dos mil diecisiete (2017), reiteré que
“las incapacidades con posterioridad al dia 540 continuas deben ser asumidas por la EPS en
virtud de los (sic) establecido en el articulo 67 de la ley 1753 de 2015 por la cual se expide el
Plan nacional (sic) de Desarrollo 2014-2018)".

1.7. El sefior Luis Eduardo Rubio Barragan presenté el veintidés (22) de febrero de dos mil
diecisiete (2017) accion de tutela en defensa de sus derechos fundamentales al minimo vital,
a la seguridad social e igualdad. Asegurd que desde el seis (6) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016) no recibe salario ni el pago de sus incapacidades, que no cuenta con un
ingreso estable que le permita subsistir dignamente y que actualmente su minimo vital se
encuentra gravemente afectado. Solicité se ordene a quien corresponda (i) realizar el pago
de las incapacidades proferidas por su médico tratante adscrito a la Nueva EPS desde el seis
(6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) a la fecha de interposicién de la accién de tutela
de la referencia (22 de febrero de 2017) y (ii) calificar su pérdida de capacidad laboral por
padecer “APNEA DEL SUENO".

2.1. Respuesta de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

La apoderada judicial de la parte accionada, mediante escrito del primero (1) de marzo de
dos mil diecisiete (2017)4, se refirié a los hechos y pretensiones de la accion de tutela, en los
siguientes términos:

Informd que el sefior Luis Eduardo Rubio Barragan se encuentra afiliado a esa entidad desde
el primero (1°) de noviembre de dos mil cinco (2005); que Proteccién S.A. ha reconocido y
cancelado al accionante las incapacidades que legalmente le corresponden, superando los
1.273 dias en cumplimiento de una orden judicial anterior al proceso de tutela de la
referencia. Resalté que a partir del dia 541 quien debe asumir el pago de esa prestacién, de
acuerdo con el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, es la entidad promotora de salud a la cual
se encuentre afiliado el usuario, que en el presente caso es la Nueva EPS.

Sostuvo que la accion de tutela es un mecanismo subsidiario que debe ser utilizado sélo
cuando los procedimientos legales resulten ineficaces o no existan otros medios de defensa
judicial y en forma transitoria, para evitar un perjuicio irremediable.

Finalmente, indicé que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.
no ha vulnerado derecho alguno en cabeza del accionante; sin embargo, aclaré que “llegado
el caso de condenar a esta administradora a cancelar alguna prestacién econdmica por
invalidez a favor del tutelante, solicita que se conceda con efectos transitorios por el termino



(sic) de 4 meses, para que el accionante presente demanda ordinaria laboral, con el fin de
definir si tiene derecho o no al pago de las incapacidades”5.

2.2. Respuesta de la Nueva EPS S.A.

El Gerente Zonal para el Tolima de la entidad promotora de salud accionada, mediante
escrito del veintiocho (28) de marzo de dos mil diecisiete (2017)6, se opuso a la prosperidad
de la accién de tutela al sefalar que: (i) el sefior Luis Eduardo Barragan se encuentra afiliado
a la entidad en calidad de cotizante activo, categoria A; (ii) la acciéon de amparo no puede ser
utilizada para lograr el pago de una prestacion econdmica; (iii) el derecho a la salud del actor
se encuentra plenamente garantizado por la Nueva EPS; vy, (iv) la presente accién de tutela
no cumple con los requisitos establecidos en el articulo 86 de la Constitucidén Politica, al
existir otros medios de defensa judicial. Por lo anterior, solicité se nieguen las pretensiones
de la tutela.

3. Sentencias objeto de revision

3.1. Primera Instancia

Mediante providencia del siete (7) de marzo de dos mil diecisiete (2017), el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, declardé improcedente la accién de tutela
promovida por Luis Eduardo Rubio Barragan contra Nueva EPS y la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. Considerd que al tratarse de una pretension dirigida
al pago de prestaciones laborales (incapacidades), el actor debe acudir a la jurisdiccion
ordinaria laboral o ante la Superintendencia Nacional de Salud no siendo la tutela el
mecanismo judicial apropiado para ello, dada su naturaleza subsidiaria y residual. Advirtid
gue una orden de pago de acreencias laborales como lo pretendido por el actor debe estar
precedida por la certeza del derecho que lo origina; sin embargo en el caso particular se
encuentra en discusién.

3.2. Impugnacion

El accionante presentd escrito de impugnacion dentro del término legalmente concedido7.
Sostuvo que resultaba necesario revisar la sentencia proferida el siete (7) de marzo de dos
mil diecisiete (2017) al exponer que: “a) No se ajusta a los hechos y antecedentes que
motivaron la tutela ni al derecho impetrado, por error de hecho y de derecho, en el examen
de consideracion de mi peticién; b) Se niega a cumplir el mandato legal de garantizar al
agraviado el pleno goce de su derecho, como lo establece la ley; ¢) Se funda en
consideraciones inexactas cuando no totalmente erréneas; d) Incurre el fallador en error
esencial de derecho, especialmente respecto del ejercicio de la accidén de tutela, que resulta
insignificante a las pretensiones como actora, por errénea interpretacion de sus principios8”.

Por lo anterior, solicitd se revoque la sentencia de primera instancia que declaré
improcedente la accion de tutela de la referencia y en su lugar, se conceda el amparo
deprecado.



3.3. Decisidn del juez de tutela de segunda instancia

El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante sentencia del veinticinco (25) de abril de dos
mil diecisiete (2017), resolvid confirmar el fallo recurrido. Consideré que no existe un
perjuicio irremediable que justifique legalmente la procedencia de la accién de tutela en el
asunto de la referencia. Concluyé que la inconformidad del accionante se enmarca en una
controversia de tipo legal con las entidades accionadas, razon por la cual, debe acudir a la
via ordinaria para satisfacer las pretensiones plateadas en el escrito tutelar.

4. Pruebas aportadas por el accionante y valoradas por los jueces de instancias

Se aportaron como pruebas a la accion de tutela los siguientes documentos: (i) copia de la
historia clinica del accionante en CD11; (ii) copia de incapacidades médicas proferidas por la
Nueva EPS (No. 3231718, No. 3241196, No. 3314640, No. 3322996 y No. 600127423;12 (iii)
copia de respuesta emitida el trece (13) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) por
Proteccion S.A;13 (iv) copia de derecho de peticidn formulado por el actor ante la Nueva EPS
del diecinueve (19) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)14; (v) copia de respuesta
emitida el veinticinco (25) de enero de dos mil diecisiete (2017) por la Nueva EPS en relacion
con el derecho de peticion mediante el cual se solicitdé pago de incapacidad o licencia
-520929, en donde se le informd al accionante que “la EPS asumira el reconocimiento y pago
de incapacidades superiores a 540 dias de incapacidad por origen comun, una vez se expida
la reglamentacién que permita desarrollar y ejecutar las disposiciones contenidas en el Plan
Nacional de Desarrollo Ley 1753 de 2015"15; (vi) copia de respuesta del derecho de peticién
mediante el cual se solicitd el pago de incapacidad No. 534476, proferida por la Nueva EPS
del veinticinco (25) de enero de dos mil diecisiete (2017), en donde se le reiterd al actor que
“la EPS asumira el reconocimiento y pago de incapacidades superiores a 540 dias de
incapacidad por origen comun, una vez se expida la reglamentacién que permita desarrollar
y ejecutar las disposiciones contenidas en el Plan Nacional de Desarrollo Ley 1753 de
2015"16; (vii) copia de peticion elevada ante la Nueva EPS de fecha veintitrés (23) de enero
de dos mil diecisiete (2017)17; y, (viii) copia de la respuesta al derecho de peticién emitida
por Proteccidn S.A. del veintiséis (26) de enero de dos mil diecisiete (2017)18.

5. Actuaciones surtidas en sede de revision

5.1. Mediante auto del seis (6) de octubre de dos mil diecisiete (2017)19, se decretd una
prueba con el fin de obtener informacidn adicional sobre los medios de subsistencia del sefior
Luis Eduardo Rubio Barragan, entre otros datos, se le ordend al accionante informar al
Despacho sustanciador: (i) ;Cudles han sido los medios de subsistencia con los que ha
contado desde el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) hasta la fecha de
recepcion del presente auto?; (ii) ;Cuales son los ingresos, gastos personales, alimentacion,
transporte, pago de servicios publicos, pago de créditos o deudas a su nombre y demas
necesidades que debe atender en la actualidad?; y, (iii) ;Cuales han sido las gestiones y
actividades administrativas o judiciales que ha llevado a cabo para reclamar el pago de las
incapacidades adeudadas a partir del seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016). En
particular, refiera si ha presentado peticiones o solicitudes ante las entidades accionadas,
luego de la interposicion de la accidn de tutela de la referencia (22 de febrero de 2017)?.
Asimismo, indicara “si solicitd calificacién de pérdida de capacidad laboral a través de alguna



de las entidades accionadas o ante alguna Junta de Calificacion de Invalidez competente. En
caso de que la respuesta sea afirmativa, remita copia del dictamen. Ahora bien, si la
respuesta a la pregunta es negativa explique las razones por las que no ha solicitado la
calificacion de pérdida de capacidad laboral”.

5.1.1. El diez (10) de octubre de dos mil diecisiete (2017), la Secretaria General de esta
Corporacion, mediante oficio No. OPTB-2653/17, remitié copia del Auto del seis (6) de octubre
de la misma anualidad al sefior Luis Eduardo Rubio Barragan para que, en los dos (2) dias
siguientes a su notificacién, se pronunciara sobre lo ordenado en la referida providencia. Sin
embargo, vencido el término probatorio, se informé al Despacho sustanciador que no se
recibié comunicacién alguna por parte del accionante. Lo anterior, en atencién a que “el
oficio No. OPTB-2653/17 dirigido al sefior LUIS EDUARDO BARRAGAN fue devuelto por la
Oficina de Correo 472, con anotacion No existe”. Al respecto, es necesario aclarar que las
respectivas comunicaciones dirigidas a la parte accionante fueron remitidas a la direccién de
notificacion, aportada en el escrito de tutela20.

5.2. Asimismo, en la providencia del seis (6) de octubre de dos mil diecisiete (2017), se
ordend a la Nueva EPS y a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién
S.A. que allegaran al proceso de revisidn todas las constancias de incapacidad médica que
tuvieran en su poder, relacionadas con los hechos expuestos por el actor, expedidas a partir
del seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), asi como su relacion de pagos.

5.2.1. Mediante oficio del dieciocho (18) de octubre de dos mil diecisiete (2017)21, la
Administradora de Fondos y Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. informé a este Despacho
que:

(i) En la base de datos de esa entidad obran copias de las incapacidades proferidas a nombre
de Luis Eduardo Rubio Barragan, las cuales datan desde el seis (6) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016) hasta el veintidds (22) de febrero de dos mil diecisiete (2017), que las
mismas fueron remitidas a la Nueva EPS por ser la entidad responsable del pago por cuanto
se profirieron luego del dia 540 del periodo de incapacidad continuo al que ha estado
sometido el accionante, segun lo establece el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

(ii) En cumplimiento de un fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Control de Garantias de Ibagué22, la AFP Proteccidn S.A. asumio el pago de las incapacidades
desde el dia 181, correspondientes al periodo entre el treinta (30) de mayo de dos mil trece
(2013) y el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016), completando un total de 1.273
dias cancelados por esa entidad.

(iii) Aporté relacién de los pagos de incapacidad temporal efectuados a nombre de Luis
Eduardo Rubio Barragan a partir del treinta (30) de mayo de dos mil trece (2013) (dia 181)
hasta el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016).

5.2.2. En oficio del nueve (9) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), la Secretaria General
de esta Corporacién informé al Despacho sustanciador que, vencido el término probatorio, no
se recibié comunicacién alguna de la parte accionada Nueva EPS, en respuesta del oficio No.
OPTB-2654/17 del diez (10) de octubre de diecisiete (2017), mediante el cual se solicitd
remitir a esta Corporacion las pruebas decretadas en Auto del 6 de octubre de la misma



anualidad.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

Esta Sala de Revisién es competente para revisar los fallos de tutela proferidos dentro del
tramite de referencia, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86, inciso 3°, y 241,
numeral 9°, de la Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35 y 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso

2.1. El sefior Luis Eduardo Rubio Barragan formulé accién de tutela contra Nueva EPS y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. con el propdsito de
obtener el amparo de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social e
igualdad. Sostuvo que la afectacidon de las garantias invocadas se produjo como
consecuencia de la negativa de las accionadas a reconocer y pagar las incapacidades
médicas generadas a partir el dia 540.

2.2. La AFP Proteccidén S.A. sostuvo que la obligacién de reconocer y pagar el subsidio por
incapacidad pretendido por el accionante se encuentra a cargo de la EPS, en virtud de lo
sefalado en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 que, en su criterio, impone tal deber.
También recordd que, debido a su caracter subsidiario, la tutela no es un mecanismo idéneo
para reclamar el pago de incapacidades. De otro lado, la Nueva EPS, sostiene que el pago de
las incapacidades posteriores al seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) solicitadas
por el actor, esta condicionado a que “se expida la reglamentacién que permita desarrollar y
ejecutar las disposiciones contenidas en el Plan Nacional de Desarrollo Ley 1753 de 2015 con
relacion a los nuevos parametros para el reconocimiento y pago de incapacidades”23, por
superar los 540 dias continuos.

3. Estudio de procedencia de la accion de tutela de la referencia

3.1. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la procedencia de la accién de
tutela estad condicionada a que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”.
Sin embargo, esta Corporacion ha sefialado que no puede declararse la improcedencia de la
tutela por la sola existencia en abstracto de un medio ordinario de defensa judicial. En el
marco del caso concreto, el juez constitucional debe analizar si la accién dispuesta por el
ordenamiento juridico es idonea y eficaz para proteger los derechos fundamentales
comprometidos.24 En el evento en que no lo sea, la accién de tutela procedera para provocar
un juicio sobre el fondo25.

3.2. En el caso objeto de estudio, se encuentra acreditado que el ciudadano Luis Eduardo
Rubio Barragan tiene legitimacién por activa para formular la accién de tutela de la
referencia, en la medida en que es titular de los derechos fundamentales cuya defensa
inmediata invoca.



3.3. Por su parte, la legitimacidn por pasiva dentro del tramite de amparo hace referencia a
la capacidad legal del destinatario de la accién de tutela para ser demandado, pues esta
llamado a responder por la vulneraciéon o amenaza del derecho fundamental en el evento en
que se acredite la misma en el proceso26.

Segun los articulos 86 de la Constitucidn Politica y 1¢ del Decreto 2591 de 1991, la tutela
procede contra cualquier autoridad publica y, excepcionalmente, contra particulares. Al
respecto, cabe indicar que la accién amparo es procedente contra personas naturales o
juridicas de naturaleza privada en varios casos, entre los cuales se encuentran las
situaciones de subordinacién o de indefension, los agentes encargados de la prestacién de
servicios publicos, los medios de comunicacion, entre otros27.

En el asunto de la referencia, las entidades que fungen como demandadas son particulares
que forman parte del Sistema General de Seguridad Social y prestan los servicios publicos de
salud y de seguridad social, por lo que contra ellas procede la tutela.

3.4. 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 jurisdicciéon ordinaria, en sus
especialidades laboral y de la seguridad social, la competencia para resolver “las
controversias relativas a la prestacidon 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”. Por
lo anterior, la Corte Constitucional ha reiterado que, en principio, la accién de tutela resulta
improcedente para reclamar el reconocimiento y pago de incapacidades, pues el
conocimiento de ese tipo de solicitudes exige la valoracidon de aspectos legales y probatorios
gue muchas veces escapan a la competencia del juez de amparo28.

No obstante, la jurisprudencia constitucional sehala que el presupuesto de subsidiariedad
que rige la accién de tutela, debe analizarse de manera sustancial y no simplemente formal
en cada caso concreto cuando se verifique la existencia de otros medios de defensa judicial,
para determinar si aquellos tienen la capacidad de restablecer de forma efectiva e integral
los derechos invocados. De lo contrario, en sede de revision se podra aplicar una de las dos
excepciones que justifican su procedibilidad29, a saber:

(i) Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las controversias no
es idoneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso estudiado, procede el
amparo como mecanismo definitivo; vy,

(ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idéneo, éste no impide la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accién de tutela procede como mecanismo
transitorio.

3.5. La Corte Constitucional ha sefalado de manera constante que el no pago de una
incapacidad médica desconoce no sélo un derecho de indole laboral, sino que supone la
vulneracion de otros derechos fundamentales cuando ese ingreso es la Unica fuente de
subsistencia para una persona y su familia, pues “no sélo se atenta contra el derecho al
trabajo en cuanto se hacen indignas las condiciones del mismo sino que también se puede
afectar directamente la salud y en casos extremos poner en peligro la vida, si la persona se



siente obligada a interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus labores para
suministrar el necesario sustento a los suyos”30. En esa medida, el pago del auxilio por
incapacidad garantiza el minimo vital del trabajador que no puede prestar sus servicios por
motivos de enfermedad y el de su ndcleo familiar; ademas, protege sus derechos a la salud y
a la dignidad humana, pues percibir este ingreso le permite recuperarse
satisfactoriamente31l.

Por lo anterior, reiteradamente la jurisprudencia constitucional ha senalado que “los
mecanismos ordinarios instituidos para [reclamar el pago del auxilio por incapacidad], no son
lo suficientemente iddneos en procura de garantizar una proteccién oportuna y eficaz, en
razon al tiempo que llevaria definir un conflicto de esta naturaleza”32.

3.6. En el caso concreto, es indispensable destacar que el accionante: (i) no desarrolla
ninguna actividad laboral formal o informal; (ii) su Unica fuente de ingresos econdmicos es el
pago que recibia por concepto de subsidio de incapacidad desde el treinta (30) de
septiembre de dos mil once (2011) hasta el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016),
fecha en la cual la AFP Proteccion S.A. manifestd su negativa para continuar realizando el
pago por haber superado ampliamente los 540 dias incapacitado; y (iii) la Nueva EPS
condicion6 el reconcomiendo y pago de incapacidades al accionante hasta que se expida
alguna reglamentacién que permita desarrollar y ejecutar las disposiciones contenidas en el
Plan Nacional de Desarrollo Ley 1753 de 2015.

Asi las cosas, la Sala observa que el minimo vital del sefior Luis Eduardo Rubio Barragan se
encuentra ante una amenaza inminente, pues no cuenta con los recursos econémicos
necesarios para soportan los quebrantos de salud con ocasion del diagndstico por apnea del
suefo, aunado a otras enfermedades como la hipertensién y obesidad tipo 2 que padece,
circunstancias que agravan aun mas su situacién. De las pruebas obrantes en el expediente
se verifica que desde el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) no recibe el pago
del subsidio por incapacidad por enfermedad de origen comun pues la EPS a la que se
encuentra afiliado se niega a realizar el desembolso hasta que “se expida la reglamentacidn
gue permita desarrollar y ejecutar las disposiciones contenidas en el Plan Nacional de
Desarrollo Ley 1753 de 2015"33.

Lo anterior evidencia que el accionante se encuentra en condiciones de extrema necesidad y
si bien en estos casos la asistencia derivada de la solidaridad familiar juega un papel
importante para aliviar las consecuencias econédmicas que el actor y su nucleo familiar
soporten con ocasion a su diagnostico médico, tal ayuda no debe entenderse como suficiente
para suplir las necesidades basicas y minimas del accionante. Maxime, si se tiene en cuenta
que el peticionario informd que su Unico sustento econdémico es el pago que recibe por sus
incapacidades y que no cuenta con ninguna ayuda adicional, afirmacién que no fue
desvirtuada por ninguna de las partes accionadas; es decir, que en el presente caso, la
posibilidad de contar con otras fuentes de ingresos es indeterminada e incierta. Razén por la
cual su minimo vital se encuentra ante una amenaza inminente.

3.7. Resulta conviene sefialar que el actor afirmd en su escrito de tutela que no ha sido
calificado por ninguna autoridad competente para establecer su pérdida de capacidad laboral
pese a que el periodo continuo de incapacidad laboral supera ampliamente los 1.273 dias.



Para agravar la anterior situacion, la ausencia de pago del subsidio de incapacidad reclamado
por el accionante lo sitda en una circunstancia de vulnerabilidad debido al deterioro de su
salud, pues adicional a la apnea del suefio que sufre, también padece de obesidad tipo 2 e
hipertensidn, segun historia clinica aportada en el escrito de tutela34.

3.8. El juez de primera instancia declar6 la improcedencia de la accion de tutela por
considerar que no se cumplia con el requisito de subsidiariedad. Argumentd que el
accionante cuenta con otros mecanismos idéneos, como la jurisdiccion ordinaria laboral o el
tramite administrativo ante la Superintendencia Nacional de Salud.

La Sala no comparte lo afirmado por el a quo, pues, si bien es cierto, la justicia laboral es el
medio judicial idéneo para solucionar la controversia suscitada, en el caso que nos ocupa, no
resulta eficaz debido a que el término en el cual se resuelve este tipo de conflicto pondria en
grave riesgo al sefor Luis Eduardo Rubio Barragan.

En relacién con el tramite administrativo ante la Superintendencia Nacional de Salud, se
precisa que el literal g del articulo 126 de la Ley 1438 de 201135, que modificé el articulo 41
de la Ley 1122 de 2007, establece dentro de las funciones jurisdiccionales que tiene dicho
drgano de control “conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas por parte de las EPS o del empleador”; sin embargo, en el presente caso, no se
trata de una simple consideraciéon econédmica, pues la negativa del reconocimiento y pago de
las incapacidades laborales por enfermedad, conlleva una vulneracion a los derechos
fundamentales del trabajador, cuando se demuestra que éste no tiene ninguna fuente de
ingresos distinta al empleo que, precisamente por encontrarse enfermo, no puede ejecutar.
En esa medida, dadas las condiciones en que se encuentra el accionante, el referido tramite
no puede considerarse como un medio eficaz para la proteccidén que se solicita a través de la
accion de tutela.

En virtud de lo anterior, la Sala considera que los medios judiciales ordinarios, como la accién
ordinaria ante el juez laboral o el tramite administrativo ante la Superintendencia de Salud,
en el presente caso, resultan ineficaces para conjurar la situacién de vulneracién de derechos
fundamentales que padece el accionante. Ello se sustenta en: (i) el deterioro progresivo y
marcado del minimo vital del accionante, que se evidencia en los aspectos anteriormente
mencionados y (ii) su situaciéon de desventaja derivada de sus circunstancias de
vulnerabilidad frente a las entidades accionadas que, a su vez, se originan en su situacién de
salud debido a que, en su caso concreto, la enfermedad ha sido incapacitante por mas de
1.273 dias.

3.9. Se observa que existe una amenaza grave e inminente sobre el minimo vital del
peticionario, la cual requiere de medidas urgentes e impostergables para evitar su
configuracién, pues desde el seis (6) de diciembre de dos mil diecisésis (2016) no recibe el
pago del subsidio por incapacidad a que tiene derecho. En consecuencia, la Sala estima que
la presente accidn de tutela satisface el requisito de subsidiariedad, pues pese a la existencia
de otros mecanismos judiciales para efectuar este reclamo, los mismos resultan idéneos pero
ineficaces para su situacién particular.

3.10. Finalmente, sobre el cumplimiento del requisito de inmediatez, la procedencia de la
accion de tutela en relacién con el pago de incapacidades expedidas mucho antes de la



instauraciéon de la acciéon de amparo, esta condicionada a la diligencia del peticionario
respecto de la omision o respuesta negativa de las entidades responsables36 o del lapso
transcurrido entre la negativa a sufragar la prestacion debida y la formulacién de solicitud de
amparo37.

En el proceso de la referencia, la Sala Séptima de Revisidn encuentra demostrado que (i) el
sefor Luis Eduardo Rubio Barragan radicé ante la Nueva EPS tres (3) peticiones escritas en
las que requeria el pago de los auxilios por incapacidad prescritos a su favor; (ii) el actor
elevd al menos tres (3) peticiones ante la AFP Proteccién S.A. en las cuales solicitaba que la
entidad reconociera y asumiera las incapacidades proferidas por su médico tratante; (iii)
entre la fecha en la que presentd la Ultima peticion (24 de enero de 2017) y la fecha en la
que instauré la accion de tutela (22 de febrero de 2017) transcurrieron solo 28 dias; y (iv) el
peticionario ha sido incapacitado de manera continua por un término que supera
ampliamente los 540 dias a causa del mismo cuadro clinico (apnea del suefio)38.

Para la Sala, la presente accién de tutela, desde un punto de vista formal, resulta
procedente, pues el tutelante actud con notoria diligencia, pese a su estado de salud
interpuso la accion de tutela en un plazo razonable y su derecho fundamental al minimo vital
continla afectado. En tal sentido, la Sala considera que la presente accién de tutela cumple
con el requisito de inmediatez.

Es posible concluir que la accién de tutela que formuld Luis Eduardo Rubio Barragan contra
Nueva EPS y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. procede
como mecanismo principal y definitivo para la proteccién de sus derechos fundamentales
comprometidos. Por lo tanto, la Sala pasara a plantear el problema juridico y a resolver el
caso objeto de revision.

4. Problema juridico

Después de verificada la procedencia de la accidon de tutela en el caso concreto, le
corresponde a la Sala resolver el siguiente problema juridico: ;las entidades accionadas
vulneraron los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna del accionante al
negarse a reconocer y asumir el auxilio correspondiente a las incapacidades originadas con
posterioridad al dia 540, con fundamento en que, en su criterio, (i) dicha obligacién no se
encuentra a su cargo y (ii) el Gobierno Nacional no ha expedido la reglamentacién sobre la
materia objeto de desarrollo en la Ley 1753 de 20157

Para resolver la controversia planteada en este tramite, la Sala reiterara el marco normativo
y jurisprudencial en relacion con el pago de incapacidades laborales superiores a los 540 dias
y resolvera el caso concreto.

5. Marco normativo y jurisprudencial en relacion con el pago de incapacidades laborales
superiores a los 540 dias. Reiteracién de jurisprudencia

El Sistema General de Seguridad Social contempla diferentes tipos de proteccion a la que
pueden tener derecho los trabajadores que enfrenten una contingencia por accidente o



enfermedad comun, limitando su capacidad laboral para el cumplimiento de las funciones
asignadas y de esta manera obtener un salario que les permita una subsistencia digna. Asi,
la Ley 100 de 199339, el Decreto 692 de 199440, el Decreto 1748 de 199541, el Decreto
1406 de 199942 y el Decreto 2943 de 201343, entre otras disposiciones, reglamentan
medidas que garantizan, a través del pago de las incapacidades laborales, los derechos
fundamentales del trabajador al minimo vital, a la salud y a la vida digna.

La falta de capacidad laboral, temporal o permanente, puede ser de origen laboral o comun,
circunstancia que determina quién es la entidad obligada a cancelarla.

En relacion con las incapacidades por enfermedad de origen laboral, el articulo 1 del Decreto
2943 de 201344 preceptla que las Administradoras de Riesgos Laborales seran las
encargadas de asumir el pago de las incapacidades laborales con ocasién de un accidente de
trabajo o enfermedades laborales, desde el dia siguiente a la ocurrencia del hecho o
diagndstico; pago que se surtira, por parte de las ARL, “(...) hasta que: (i) la persona quede
integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo; (ii) se le califique su estado
de incapacidad parcial permanente y en este caso se indemnice; o (iii) en el peor de los
casos se califique la pérdida de capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%,
adquiriendo el derecho a la pension de invalidez45”

Para el pago de las incapacidades que se generen por enfermedad de origen comun, de
acuerdo con las disposiciones legales que regulan la materia, se debera tener en cuenta el
tiempo de duracién de la incapacidad para determinar el obligado a cancelar la referida
prestacion econémica.

Asi, cuando el trabajador se vea imposibilitado por salud para ejercer su labor, entre el dia 1
y 2 el empleador sera el responsable de asumir el desembolso.

Si pasado el dia 2, el empleado continla incapacitado por su médico tratante por problemas
de salud, es decir, a partir del dia 3 que se puede prorrogar hasta el dia nimero 180, la
obligacion de cancelar el auxilio econdmico recae en la EPS a la que se encuentre afiliado,
segun el articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

Desde el dia 181 y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades esta a cargo del
Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad que le concede el articulo 5246 de la Ley 962
de 200547.

Respecto de la responsabilidad en materia de incapacidades que superan los 540 dias, ya
sea porque el trabajador no ha sido calificado para establecer su porcentaje de pérdida de
capacidad laboral o porque su disminucién ocupacional es inferior al 50%, el Congreso de la
Republica, a través de la Ley 1753 de 2015 -Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018-,
atribuy6 el pago de este subsidio de incapacidad a las entidades promotoras de salud (EPS).
En efecto, el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, indicé:

“ARTICULO 67. Recursos que administrard la entidad administradora de los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. La Entidad administrara los siguientes
recursos:



(...)
Estos recursos se destinaran a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y
demads prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun que superen
los quinientos cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional reglamentara, entre otras
cosas, el procedimiento de revisién periddica de la incapacidad por parte de las EPS, el
momento de calificacion definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la
suspensioén del pago de esas incapacidades”48. (Negrilla agregada).

No obstante lo anterior, las EPS 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 la norma transcrita
anteriormente. El deber legal de asumir las incapacidades originadas por enfermedad comdn
que superen los 540 dias no se encuentra condicionado a que se haya surtido la calificacion
de pérdida de capacidad laboral, toda vez que la falta de diligencia de las entidades
obligadas a dicho tramite no puede derivar en una carga mas gravosa para quien afronta una
incapacidad continua y prolongada.

5.2. Con fundamento en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, la Corte Constitucional ha
reiterado que, a partir de la vigencia de esa norma49, en todos los casos en que se solicite el
reconocimiento y pago del subsidio de incapacidad superior a 540 dias, el juez constitucional
y las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social estan en la obligacién de cumplir
con lo dispuesto en dicho precepto legal, con el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales del afiliado50.

En atencién a lo anterior, la Sala Quinta de Revisidn de esta Corporacion en Sentencia T-144
de 2016, al resolver el caso de una ciudadana, quien en el mes de octubre de 2011 sufrid
varias fracturas en un accidente de transito que le provocaron incapacidades por mas de 540
dias y cuyo dictamen de Calificacion de Invalidez super6 el 50% de pérdida de capacidad
laboral, concluyd que la obligacion de reconocer y pagar las incapacidades posteriores al dia
540 estaba a cargo de las EPS, en virtud de la Ley 1753 de 2015. Lo anterior al argumentar
que:

“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 situacién 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”51.

Asimismo, la Corte Constitucional en la citada Sentencia T-144 de 2016, establecid tres
reglas para la aplicacion del articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 en casos como el que ahora
se analiza, al determinar que:



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

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

(iii) la referida norma legal puede aplicarse de manera retroactiva, en virtud del principio de
igualdad”52.

Posteriormente, mediante la Sentencia T-200 de 2017, la Sala Novena de Revisién se
pronuncid en relacién con dos procesos de tutela acumulados en los que se habian prescrito
incapacidades ininterrumpidas que sumaban mas de 540, dias sin que los actores pudieran
acceder a una pension de invalidez, pues en un caso el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral obtenido por el peticionario era inferior al 50% y en el otro ni siquiera se habia sido
calificado al accionante53.

La referida Sala indic6 que las autoridades accionadas no pueden sustraerse de su obligacién
de cancelar las incapacidades médicas cuando superan los 540 dias alegando falta de
legislacidn que regule la materia, pues con la expedicién de la Ley 1753 de 2015 se superé el
déficit de proteccidon que habia sido evidenciado por la jurisprudencia constitucional anterior
a su vigencia (9 de junio de 2015). Por lo anterior, resolvié amparar los derechos
fundamentales de cada uno de los trabajadores accionantes al reiterar que las incapacidades
que superen los 540 dias para personas que no han tenido una pérdida de capacidad laboral
igual o superior al 50%, deben ser asumidas por las entidades promotoras de salud en donde
se encuentren afiliados los reclamantes54.

Recientemente, la Corte Constitucional en Sentencia T-401 de 2017 resolvié una accién de
tutela contra una Administradora de Fondos de Pensiones vy la EPS a la cual se encontraba
afiliada la accionante, quienes se negaban a reconocer y pagar las incapacidades laborales
luego de cumplir el dia 181 y que superaban los 540 dias, ordenadas por su médico tratante.
En esa oportunidad la AFP argumentd que: (i) no le correspondia sufragar los subsidios de
incapacidad originados a partir del dia 180 dado que el concepto de rehabilitacion de la
accionante era desfavorable y (ii) las incapacidades posteriores al dia 540 se encontraban a
cargo de la EPS.

Por su parte, la EPS alegd que (i) las incapacidades de la accionante presentaban periodos
“descubiertos” (es decir, eran discontinuas) y, por tanto, no podian ser validadas; (ii) la Ley
1753 de 2015 no regulaba el caso de la tutelante pues dicha norma no se encontraba en
vigencia al momento en que se cumplié el dia 540 de incapacidad; vy, (iii) no podia ser
aplicada la disposicién legal citada debido a la falta de creacién del ente administrador de los
recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud.

Al abordar el caso concreto, Sala Quinta de Revisidn de la Corte Constitucional concluyé que:



(i) La existencia de un concepto de rehabilitacion desfavorable no impide de manera alguna
gue los fondos de pensiones paguen los subsidios de incapacidad que son de su
competencia, es decir, las incapacidades médicas prescritas a un trabajador a partir del dia
180 de incapacidad y hasta el dia 540.

(ii) La interpretacién propuesta por la EPS respecto de la vigencia y aplicacién de la Ley 1753
de 2015, no desarrollaba adecuadamente los mandatos constitucionales, pues, si bien es
cierto que el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 entr6 en vigencia el 9 de junio de la misma
anualidad, la jurisprudencia constitucional ha admitido su aplicacién retroactiva con
fundamento en: (a) el principio de igualdad; (b) la especial proteccién de la cual son titulares
las personas con incapacidades prolongadas y que, en consecuencia, no han podido
integrarse nuevamente a la actividad laboral; y (c) las EPS tienen la facultad de repetir lo
pagado ante el Estado55.

(iii) Estimé que la supuesta imposibilidad de aplicar la Ley 1753 de 2015 debido a que la
entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud no
habia sido creada contrariaba el sentido de las propias normas legales para la proteccién de
los derechos fundamentales de las personas con incapacidades que superan los 540 dias,
pues:

“(i) El Legislador atribuyd expresamente a las EPS la responsabilidad de reconocer y pagar
las “incapacidades de origen comun que superen los 540 dias continuos”. Dicha asignacion,
ademas de ser explicita, no esta sometida a ningin condicionamiento. Por lo tanto, de la
lectura de la norma no se infiere que el Congreso de la Republica haya diferido su aplicacion
a la reglamentacién del Gobierno Nacional. Por el contrario, el mandato segun el cual “[e]l
Gobierno Nacional reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento de revision periddica de
la incapacidad por parte de las EPS” es independiente del enunciado normativo que radica en
cabeza de las EPS el pago de las incapacidades que superen los 540 dias.

(ii) La interpretacion aducida va en contra de la vigencia expresa de la norma. Asi, de
acuerdo con el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015, la norma rige “a partir de su
promulgacion”, sin que sea admisible sostener que su vigencia pueda ser desconocida.

(iii) El entendimiento antes aludido desconoce el principio de accesibilidad del derecho
fundamental a la salud56, en la medida en que impone una barrera administrativa que no se
encuentra prevista ni en la ley ni en el reglamento y que surge simplemente de la
interpretacion de la entidad.

(iv) Por ultimo, las Salas de Revision de esta Corporacidon se han pronunciado expresamente
acerca de la aplicabilidad de esta norma y han ordenado a las EPS sufragar las incapacidades
superiores al dia 540, con base en tal disposicion”57.

Por todo lo anterior, la Sala indicéd que los argumentos expuestos por las entidades
accionadas para sustraerse de sus obligaciones legales respecto de las incapacidades
prescritas a la accionante no eran de recibo; en esa medida, ordend a la EPS accionada
proceder a realizar el pago de las incapacidades que excedieran los 540 dias.

Luis Eduardo Rubio Barragan formuld accion de tutela contra la AFP Proteccién S.A. y la



Nueva EPS, por considerar que la negativa de dichas entidades a reconocer y pagar las
incapacidades laborales ordenadas por su médico tratante desde el seis (6) de diciembre de
dos mil dieciséis (2016) al veintidos (22) de febrero de dos mil diecisiete (2017), fecha en
que interpone la accién de amparo de la referencia, vulnera sus derechos fundamentales al
minimo vital, a la seguridad social e igualdad.

Debido al diagndstico de “G473 APNEA DEL SUENO” que padece se le han expedido
incapacidades desde el treinta (30) de septiembre de dos mil once (2011), las cuales, segun
afirma el actor, se tornaron ininterrumpidas hasta la fecha de la presentacién de la accién de
tutela de la referencia (22 de febrero de 2017), sin que haya sido calificada su pérdida de
capacidad laboral.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. asumié el pago de sus
incapacidades desde el dia 181; es decir, desde el treinta (30) de mayo de dos mil trece
(2013) hasta el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016). Sin embargo, a partir de la
Ultima fecha citada ni la Nueva EPS ni la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. han accedido al pago de las incapacidades proferidas por su médico tratante,
las cuales se han prolongado de forma continua hasta la fecha de interposicion de la accidon
de tutela (22 de febrero de 2017). Lo anterior, afectando gravemente su minimo vital al ser
su Unica fuente de ingresos, afirmacién que no fue desvirtuada por la parte accionada dentro
del proceso de tutela de la referencia.

En sus respectivas contestaciones, las entidades accionadas alegaron que no tienen el deber
legal de asumir el pago de las prestaciones econdmicas solicitadas por el peticionario. En
efecto, la AFP Proteccidén S.A. argumenté que a partir del dia 541 quien debe asumir el pago
de incapacidades, de acuerdo con el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, es la entidad
promotora de salud a la cual se encuentre afiliado el usuario.

La Nueva EPS indicd que el derecho a la salud del actor se encuentra plenamente
garantizado; en esa medida, considerd que la accién de amparo no puede ser utilizada para
lograr el pago de una prestaciéon econémica, razén por la cual, la solicitud presentada por el
accionante debe ser estudiada y definida en la jurisdiccién ordinaria. Asimismo, en las
respuestas dadas a los derechos de peticion elevados por el accionante ante esa entidad, la
Nueva EPS categdricamente informa que sélo podrecerd a reconocer y pagar las
incapacidades superiores a los 540 dias a nombre del actor cuando “se expida la
reglamentacion que permita desarrollar y ejecutar las disposiciones contenidas en el Plan
Nacional de Desarrollo Ley 1753 de 20156 con relacién a los nuevos parametros para el
reconocimiento y pago de incapacidades”58.

Afectacion de los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna

La Sala Séptima de Revisidn evidencia una afectacién a los derechos fundamentales al
minimo vital y a la vida digna del sefior Luis Eduardo Rubio Barragan al constatarse que no
esta recibiendo el pago oportuno del subsidio de incapacidad desde el seis (6) de diciembre
de dos mil dieciséis (2016), Unica fuente de ingresos del accionante para sobrellevar su
actual estado de vulnerabilidad debido a las precarias condiciones de salud en que se
encuentra, lo que lo imposibilita para trabajar.



Se resaltan las condiciones de extrema necesidad expresadas por el actor y decantadas en el
analisis de procedencia de la presente accidn, relacionadas con el menoscabo de sus
garantias constitucionales no sélo por la negativa de la EPS accionada de efectuar el pago de
las incapacidades proferidas por su médico tratante por superar los 540 dias, sino por el
indiscutible deterioro de su salud, pues adicional a la apnea del suefio que sufre, también
padece de obesidad tipo 2 e hipertensidn, segun la epicrisis aportada al proceso de tutela.
Aunado a lo anterior, se evidencia que el actor no ha sido calificado por ninguna autoridad
competente para establecer su pérdida de capacidad laboral pese a que el periodo continuo
de incapacidad laboral supera ampliamente los 1.273 dias, segun certificaciones aportadas
por la AFP Proteccién S.A.

Lo anterior, sin que las entidades accionadas hayan allegado al expediente elementos
probatorios que controviertan las afirmaciones del accionante respecto a la dificil situacion
econdmica y a los efectos nocivos que la referida negativa le esta generando en la
actualidad. En consecuencia, se presume la buena fe del actuar del sefor Luis Eduardo Rubio
Barragan dentro del tramite de tutela, para reclamar la proteccién de sus derechos
fundamentales por esta via.

Definicidn de la obligacion del pago de las incapacidades

Con la expedicion de la Ley 1753 de 2015, el legislador atribuyd a las EPS la responsabilidad
de reconocer y pagar las “incapacidades de origen comun que superen los 540 dias
continuos”, obligacién explicita que no estd sometida a ningln condicionamiento. Asi, el
Proyecto de Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2014 - 2018, ha previsto en su articulo 67 en
relacion con el reconocimiento de incapacidades que superen los 540 dias, lo siguiente:

“Articulo 67. Recursos que administrara la entidad administradora de los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. La Entidad administrara los siguientes
recursos: (...) Estos recursos se destinaran a: El reconocimiento y pago a las Entidades
Promotoras de Salud por el aseguramiento y demas prestaciones que se reconocen a los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades
por enfermedad de origen comun que superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos.
El Gobierno Nacional reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento de revision periddica
de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de calificaciéon definitiva, y las
situaciones de abuso del derecho que generen la suspension del pago de esas incapacidades.
(...)" (Resaltado fuera de texto)

En ese sentido, no es de recibo para esta Corporaciéon que la Nueva EPS se abstenga de
reconocer y pagarle al accionante las incapacidades posteriores a los 540 dias al argumentar
que el Gobierno Nacional no ha expedido la reglamentacién sobre la materia objeto de
desarrollo en la Ley 1753 de 2015, pues el mandato segun el cual “El Gobierno Nacional
reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento de revision periédica de la incapacidad por
parte de las EPS”, se refiere a la revision, calificacion definitiva y a las posibles circunstancias
que puedan generar la suspension del pago, independiente del enunciado normativo que
radica en cabeza de las EPS la obligacién de reconocer y pagar el subsidio de incapacidad
luego de superar los 540 dias.

El auxilio de incapacidad debe entenderse como una herramienta para hacer efectivo el



derecho fundamental a la salud en la medida en que permite la recuperacidn satisfactoria del
paciente. En ese sentido, no pueden las EPS sustraerse de la obligacion impuesta por el
legislador en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 alegando falta de regulacién al efectuar
una interpretacidon errénea de la citada norma, pues hacerlo genera una barrera
administrativa que no tiene fundamento legal y vulnera los derechos de las personas con
incapacidades que superan los 540 dias.

Por todo lo anterior, y con base en la obligacién impuesta por la Ley 1753 de 2015, en Ia
parte resolutiva de esta providencia se ordenara a la Nueva EPS realizar el pago de las
incapacidades emitidas a partir del seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016),
proferidas luego de los 540 dias y hasta que cese su emisién en favor del actor.

Consideraciones respecto de la solicitud de calificacién de pérdida de capacidad laboral
hecha por el accionante en su escrito de tutela

Finalmente, esta Sala de Revisién encuentra necesario hacer las siguientes precisiones sobre
la pretensién de calificacién de pérdida de capacidad laboral efectuada por el accionante en
su escrito de tutela. Al respecto, el sefior Luis Eduardo Rubio Barragan advierte que, pese a
encontrarse incapacitado de manera continua desde el treinta (30) de septiembre de dos mil
once (2011), la entidades accionadas no han iniciado los tramites pertinentes para
determinar el porcentaje de disminucién ocupacional desde la referida fecha.

Sobre el particular, el Articulo 142 del Decreto Ley 19 de 201259 establece que le
corresponde “a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las
Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Companfias de Seguros que asuman el
riesgo de invalidez y muerte o 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.

No obstante lo anterior, el interesado que no esté de acuerdo con la calificacion podra
manifestar su inconformidad dentro de los 10 dias siguientes y la entidad debera remitirlo a
las Juntas Regionales de Calificaciéon de Invalidez dentro de los 5 dias siguientes, cuya
decisién sera apelable ante la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez.

Cuando las incapacidades por enfermedad de origen comuln o general superan los 120 dias,
la EPS debera emitir un concepto de rehabilitacidon respecto del estado de salud real del
afiliado, y posteriormente, remitirlo a la Administradora de Fondos de Pensiones antes de
cumplirse el dia 150 de incapacidad.

Si el concepto de rehabilitacién es favorable, la AFP deberd postergar el tramite de
calificacion de pérdida de capacidad laboral hasta por 360 dias adicionales; de lo contrario, la
Administradora de Fondos de Pensiones esta en la obligacién de remitir el caso a la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez para que se verifiqgue si se agoté el proceso de
rehabilitacién respectivo y, en caso afirmativo, se califique la pérdida de la capacidad laboral
del afiliado60.

En el presente caso no existe prueba dentro del expediente que permita determinar que la
Nueva EPS profirié concepto de rehabilitacion en relacion con el caso del sefior Luis Eduardo



Rubio Barragan, asi como tampoco dentro de los elementos probatorios allegados en sede de
revision por la AFP Proteccién S.A. se informa que dicha entidad haya remitido el caso del
accionante a la Junta de Calificacién de Invalidez para que se efectuara la calificaciéon de la
pérdida de capacidad laboral del afiliado, pese a que, como lo indica en el reporte de pagos
por incapacidad temporal aportado al proceso, canceld un total de 1.273 dias, superando
ampliamente los 360 dias de que trata el articulo 142 del Decreto 19 de 2012, para postergar
el tramite de calificacion.

Es pertinente resaltar que al sefior Luis Eduardo Rubio Barragan se le han continuado
prescribiendo incapacidades desde el seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016).
Incluso, al momento de formular la presente accion de tutela (22 de febrero de 2017), el
actor ya acumulaba 78 dias de incapacidad en el periodo mas reciente de incapacidades
continuas, lo cual evidencia que su estado de salud no le ha permitido reincorporase
laboralmente.

En virtud de lo expuesto, la Sala revocara la sentencia del veinticinco (25) de abril de dos mil
diecisiete (2017), proferida en segunda instancia por el Tribunal Administrativo del Tolima,
asi como el fallo dictado el siete (7) de marzo de dos mil diecisiete (2017) por el Juzgado
Octavo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, que declaré improcedente la accion de
tutela instaurada por Luis Eduardo Rubio Barragan contra la Nueva EPS y la Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. En su lugar, concedera el amparo los
derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna del accionante.

En consecuencia, la Sala ordenara a la Entidad Promotora de Salud Nueva EPS, que en
término maximo de 48 horas habiles siguientes a la notificacién de la presente sentencia, si
aln no lo ha hecho, reconozca y pague al sefior Luis Eduardo Rubio Barragan las
incapacidades emitidas a partir del seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) hasta
que cese la emision de incapacidades en favor del accionante, por superar el periodo de 540
dias. Asimismo, se ordenara a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A. que, dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la notificacion de la
presente sentencia y si aun no lo ha hecho, remita el caso del sefior Luis Eduardo Rubio
Barragan a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Tolima, para que se califique su
pérdida de la capacidad laboral y se determine el porcentaje de su disminucién ocupacional.

1l DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- Por las razones y en los términos de esta providencia, REVOCAR la sentencia del
veinticinco (25) de abril de dos mil diecisiete (2017), proferida en segunda instancia por el



Tribunal Administrativo del Tolima, asi como el fallo dictado el siete (7) de marzo de dos mil
diecisiete (2017) por el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, que
declaré improcedente la accién de tutela instaurada por Luis Eduardo Rubio Barragan contra
la Nueva EPS y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. En su
lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna
de Luis Eduardo Rubio Barragan.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Entidad Promotora de Salud Nueva EPS, que en término maximo
de 48 horas habiles siguientes a la notificacién de la presente sentencia, si aln no lo ha
hecho, reconozca y pague al sefor Luis Eduardo Rubio Barragan las incapacidades médicas
emitidas a partir del seis (6) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) hasta que cese la
emisién de incapacidades en favor del accionante.

TERCERO.- ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
que, dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la notificacion de la presente sentencia,
si aun no lo ha hecho, remita el caso del sefior Luis Eduardo Rubio Barragan a la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez del Tolima, para que se califique su pérdida de la
capacidad laboral y se determine el porcentaje de su disminucién ocupacional.

CUARTO.- ADVERTIR a la Entidad Promotora de Salud Nueva EPS, acerca de su deber de
acatar la aplicabilidad del articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 que han establecido las Salas
de Revisién de la Corte Constitucional y que se encuentra desarrollada en la parte motiva de
esta providencia; en consecuencia, en lo sucesivo, se abstenga de negar el pago de
incapacidades continuas posteriores al dia 540 con fundamento en la falta de reglamentacién
de la referida norma por parte del Gobierno Nacional.

QUINTO.- Por Secretaria General librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.
Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (e)

1 22 de febrero de 2017.

2 Folio 36 del cuaderno principal. En adelante se entendera que todos los folios a los que se



haga referencia hacen parte del cuaderno principal a menos que se diga especificamente lo
contrario.

3 Folios 22 al 25.

4 Folios 49 y siguientes.

5 Folio 54.

6 Folios 56 y siguientes.

7 Folios 103 y siguientes.

9 Folio 35.

10 Folio 104.

11 Folio 37.

12 Folios 2 al 26.

13 Folios 27 al 29.

14 Folio 30.

15 Folio 35.

16 Folio 31.

17 Folios 32 y 33.

18 Folio 34.

19 Folios 19 al 22 del cuaderno constitucional.
20 Folio 43.

21 Folios 31 al 44 del cuaderno constitucional.

22 En la respuesta proferida por Proteccién S.A. no se cita la fecha en que se profirié el
referido fallo.

23 Folio 104.

24 Al respecto la sentencia T-222 del 2014, indicé que: “No puede predicarse idoneidad y
eficacia de un recurso sin hacerse un analisis concreto. Ello implica que el juez constitucional
despliegue una carga argumentativa a fin de determinar la procedencia de la tutela. No es
dable en un Estado Social de Derecho que un juez constitucional niegue por improcedente un
amparo constitucional sin si quiera analizar, paso a paso, el requisito de subsidiariedad.”

25 En ciertos casos, ademas, este puede ser un argumento para proveer una solucién



principal y definitiva. En ese sentido, la sentencia T-396 de 2009 sefala: “[L]a accién de
tutela procedera como mecanismo principal y definitivo en el evento en que el medio judicial
previsto para este tipo de controversias no resulte idéneo y/o eficaz en el caso concreto.”
Esta posicion ha sido reiterada por las sentencias T-820 de 2009, T-354 de 2012, T-140 de
2013, T-491 de 2013, T-327 de 2014, T-471 de 2014 y T-350 de 2016, entre muchas otras.

26 Sentencia T-373 de 2015.

27 Articulo 42 y siguientes del Decreto Ley 2591 de 1991.
28 Sentencia T-662 de 2016.

29 Ibidem.

30 Sentencia T-311 de 1996.

31 Ibidem. .

32 Ver, entre otras, las sentencias T-311 de 1996; T-920 de 2009; T-468 de 2010; T-182 de
2011; T-140 de 2016 y T-401 de 2017.

33 Folios 31 y 35.
34 Folios 3 y siguientes.

35 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”.

36 Sentencia T-182 de 2011.

38 En el tramite de revisién la AFP Proteccion S.A. aportd certificacion de pago de
incapacidades al actor por un total de 1.273 dias.

39 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones”.

40 “Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 100 de 1993".

41 “Por el cual se dictan normas para la emisién, calculo, redenciéon y demas condiciones de
los bonos pensionales y se reglamentan los Decretos leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y los
articulos 115, siguientes y concordantes de la Ley 100 de 1993".

42 “Por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993, se
reglamenta parcialmente el articulo 91 de la Ley 488 de diciembre 24 de 1998, se dictan
disposiciones para la puesta en operacién del Registro Unico de Aportantes al Sistema de
Seguridad Social Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian
dicho Sistema y se dictan otras disposiciones”.

43 “Por el cual se modifica el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999".



44 Modifica el paragrafo 1 del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999.
45 Sentencia T-490 de 2015.
46 Este articulo modifica el articulo 41 de la Ley 100 de 1993.

47 Este concepto debe emitirse antes del vencimiento de los primeros 150 dias de
incapacidad. Si la EPS no cumple esta obligacion, debera asumir el pago de las incapacidades
posteriores a los 180 dias, hasta que emita el concepto.

48 Literal a del articulo 67 de la Ley 1753 del 2015.

49 Ley 1753 de 2015. “ARTICULO 267. Vigencias y Derogatorias. La presente ley rige a partir
de su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.” La ley fue
publicada en el Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015.

50 Sentencia T-144 de 2016, T-200 de 2017 y T-401 de 2017, entre otras.
51 Sentencia T-144 de 2016.

52 Sentencia T-144 de 2016, T-200 de 2017 y T-401 de 2017.

53 Sentencia T-200 de 2017.

54 Ibidem.

55 La EPS podra perseguir el pago de dichas incapacidades ante la Entidad Administradora
de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, segun el articulo 67 de la
Ley 1753 de 2015.

56 Articulo 6, literal c) de la Ley 1751 de 2015. Asi mismo, véase: Sentencia C-313 de 2014,
57 Sentencia T-401 de 2017, fundamento juridico nimero 41.

58 Folios 31 y 35. Respuesta proferida por la Nueva EPS de manera reiterada mediante
oficios del 2 y 25 de enero de 2017, respectivamente, respecto de las solicitud elevadas por
el accionante a esa entidad para hacer efectivo el pago de sus incapacidades.

59 “Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y
tramites innecesarios existentes en la Administracién Publica”.

60 Articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2012.



