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Referencia: Expediente T-7.692.912.

Accion de tutela formulada por German
Fandifio contra Nueva E.P.S.

Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RIOS

Bogota D.C., veintiocho (28) de julio de dos mil veinte (2020).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
Magistrada Diana Fajardo Rivera y los Magistrados Carlos Bernal Pulido y
Alberto Rojas Rios -quien la preside-, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de la sentencia adoptada por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota -Sala Civil-, el 9 de octubre de 2019, que
confirmd la decision proferida por el Juzgado Noveno Civil del Circuito de
esa misma ciudad, el 2 de septiembre de 2019, que concedié el amparo
solicitado dentro del trdmite de la accion de tutela de la referencia.

. ANTECEDENTES



El 14 de junio de 2019, y mediante apoderada judicial', German Fandifio
formuld accion de tutela contra Nueva E.P.S., por considerar vulnerados
sus derechos fundamentales al minimo vital, vida en condiciones dignas,
dignidad humana, salud y seguridad social, ante la negativa en el
reconocimiento y pago de las incapacidades generadas por mas de 180 dias.

Hechos probados en el expediente y pretension de la demanda

1. German Fandifio de 57 afios de edad en la actualidad?, esta afiliado al
Sistema General en Salud mediante la Nueva E.P.S. Asimismo, se
encuentra afiliado a la Administradora Colombiana de Pensiones (en
adelante Colpensiones)®.

2. El demandante padece de gastritis, glaucoma, hipertension esencial,
mialgia, otros trastornos especificados de los discos intervertebrales,
sindrome del tanel carpiano, sindrome del manguito rotatorio y sindrome
del colon irritable*, por lo que le fueron expedidas sendas incapacidades
desde el 14 febrero de 2014.

3. El 1 de febrero de 2019 la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez
calificé al actor con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
56.98%, con fecha de estructuracion de 7 de noviembre de 2018° No
obstante, para la fecha de presentacion de la accion de tutela no se le habia
reconocido pension de invalidez.

4. El 27 de marzo de 2019, el accionante solicité ante Nueva E.P.S. el pago
de las incapacidades generadas desde el 8 de octubre de 2014 hasta el 28 de
marzo de 20196,

5. Por correo electrénico de 1 de abril de 2019, Nueva E.P.S. nego lo
reclamado, ya que el peticionario presenta una Peérdida de Capacidad
Laboral (en adelante PCL) superior al 50%, adquirid un estatus de
invalidez permanente y disfrute de la pension de invalidez por riesgo
comun’.

6. El accionante manifestd que, debido a las enfermedades que padece y su
pérdida de capacidad laboral, no puede trabajar y no cuenta con otro medio
de subsistencia diferente a su salario, lo cual afecta sus condiciones de

Ver poder que obra a folio 1 del cuaderno principal.

2 Conforme se lee en el certificado de incapacidad a folio 9 del cuaderno inicial.

3 Asi consta en la contestacion dada por Nueva E.P.S. folio 154. y a folio 150 por manifestacion del actor.
“ Folios 39 a 41 del cuaderno de revision de la Corte Constitucional.

5 CD a folio 41 del cuaderno de revision de la Corte Constitucional.

® Folios 103 a 106 del cuaderno inicial.

" Folio 108 ibidem.



vida, pues debe cubrir gastos de alimentacion, transporte, salud, servicios y
todo lo que implica sostener una familia. Con base en ello, solicitd el
amparo de sus derechos fundamentales y, en consecuencia, se ordene a
Nueva E.P.S. reconocer y pagar las incapacidades generadas por mas de
180 dias.

Material probatorio relevante cuya copia obra en el expediente
1. Poder conferido a la apoderada judicial®.

2. Incapacidades expedidas por Nueva E.P.S. a favor del sefior German
Fandifio del periodo comprendido entre el 8 de octubre de 2014 y el 22 de
junio de 2019°.

3. Facturas de servicios publicos domiciliarios de energia, agua y gas. Asi
como del servicio de television por cable. Las cuales corresponden a la
direccion de notificacion que sefiala el accionante en su escrito de tutela®,

4. Solicitud de pago de incapacidades radicada por el actor ante Nueva
E.P.S el 27 marzo de 2019, del periodo comprendido entre el 8 de octubre
de 2014 y el 28 de marzo de 2019,

5. Respuesta negativa emitida por Nueva E.P.S.1? de fecha 1 de abril de
2019, frente a la solicitud de reconocimiento y pago de incapacidades del
sefior Germéan Fandifio.

6. Constancia de desembolso de crédito por la suma de $22.664.240,
adquirido con la Cooperativa de Ahorro y Crédito de Tenjo- Cajica®.

7. Certificados de incapacidades emitidas por Nueva E.P.S. a favor del
sefior German Fandifio, correspondientes al periodo comprendido entre el
14 de febrero de 2014 y el 7 de junio de 20194,

8. Oficio AMC-SSC-ADS-059-2019, expedido por la Secretaria de Salud
Municipal de Cajica, por medio del cual se admite al sefior German
Fandifio dentro del programa de ruta saludable y le otorga un subsidio de
transporte.

8 Folio 1 del cuaderno inicial.
9 Folios 9 a 96 ibidem.

10 Folios 97 a 102 ib.

1 Folios 103 a 106 ib.

2 Folio 108 ib.

13 Folio 100 ib.

14 Folios 111 a 122 ib.



Actuacion procesal

Por auto®® del 26 de junio de 2019, el Juzgado Noveno Civil del Circuito de
Bogota admitio la accion de tutela, corrid traslado a la accionada para que
ejerciera su derecho de defensa y vinculé a Colpensiones, por ser el fondo
de pensiones al cual esté afiliado el accionante.

Nueva E.P.S., en contestacion'® del 28 de junio de 2019, indicé que carece
de legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que los derechos
fundamentales invocados presuntamente fueron vulnerados por
Colpensiones, en la medida que a dicha entidad le corresponde el
reconocimiento y pago de las incapacidades que exceden los 180 dias
continuos. Asimismo, sefialo que la accion de tutela es improcedente por
cuanto se pretende el reconocimiento de derechos de contenido econémico.
Por ultimo, sostuvo que, toda vez que el accionante fue calificado con una
PCL superior al 50%, resulta incompatible el pago de incapacidades con el
pago de la pension de invalidez.

Colpensiones guardé silencio.

En sentencia del 4 de julio de 2019%7, el Juzgado Noveno Civil del Circuito
de Bogotd protegido los derechos fundamentales y, en consecuencia,
resolvid “ordenar a COLPENSIONES que dentro del término de cuarenta y
ocho (48) horas, desembolse al sefior GERMAN FANDINO el pago de las
incapacidades médicas posteriores al dia 180 y las que generen con
posterioridad al dia 540, hasta el momento en que reciba la pension de
invalidez, previa acreditacion de su expedicion”. Lo anterior, debido a que,
en enero de 2019 el tutelante recibid concepto desfavorable de
rehabilitacion y posteriormente fue calificado con pérdida de capacidad
laboral superior al 50%. Dicha situacion exime de responsabilidad a la
E.P.S. accionada, por cuanto el numeral 1 del articulo 2.2.3.3.1 del Decreto
1333 de 2018, dispone que las E.P.S. pagaran las incapacidades derivadas
de enfermedad general de origen comun superiores a los 540 dias, siempre
y cuando exista concepto favorable de rehabilitacion.

Mediante escrito de 11 de julio de 2019, Colpensiones impugné® la
decision para solicitar su revocatoria y, en su lugar, se declare la
desvinculacion por falta de legitimacion en la causa por pasiva, puesto que
es la E.P.S. la llamada a pagar las incapacidades superiores al dia 540.

5 Folio 143 ib.

16 Folios 153 a 161 ib.
7 Folios 164 al67 ib.
18 Folios 181 a 188 ib.



En providencia del 14 de agosto de 2019'°, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota -Sala Civil-, declaré la nulidad de todo lo actuado a
partir del fallo proferido en primera instancia, por cuanto se omitio vincular
a la empresa empleadora del sefior Fandifio (Agronegocios de la Sabana
S.A.S.) y ala Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota.

En cumplimiento a lo ordenado por el referido Tribunal, el 20 de agosto de
2019%, el Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bogota vinculé a
Agronegocios de la Sabana S.A.S. y a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota para que se pronunciaran al respecto.

Colpensiones informd en escrito del 22 de agosto de 2019%* que, mediante
oficio BZ2018 5905776 de 12 de junio de 2018, le preciso al accionante
las incapacidades que ya habian sido reconocidas mediante la Resolucion
731 de agosto de 2016, correspondientes a 360 dias de subsidio durante el
periodo del 08 de octubre de 2014 hasta el 2 de octubre de 2015, es decir,
del dia 181 hasta el dia 540. Y aclaré que el pago de las incapacidades
posteriores al dia 540 corresponde a la E.P.S.

La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota?? sefialé que el
unico tramite en el que esa entidad ha intervenido frente al accionante es la
calificacién de la pérdida de capacidad laboral y su origen, por lo que no es
la competente para tramitar las pretensiones econémicas reclamadas.

Agronegocios de la Sabana S.A.S. guardo silencio.
Sentencia de primera instancia

El 2 de septiembre de 2019%, el Juzgado Noveno Civil del Circuito de
Bogota reiter6 su decision inicialmente adoptada, esto es, concede la
proteccion de los derechos fundamentales, por lo que resolvid “ordenar a
COLPENSIONES que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas,
reconozca y cancele, previa la acreditacion correspondiente de su
expedicion, al sefior GERMAN FANDINO las incapacidades médicas
posteriores al dia 180 y las que generen con posterioridad al dia 540,
hasta el momento en que reciba la pension de invalidez”. Ello, por cuanto
el numeral 1° del articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 1333 de 2018, establece que
las E.P.S. pagaran las incapacidades derivadas de enfermedad general de
origen comun superiores a los 540 dias, siempre y cuando exista concepto

19 Folios 3 y 4 del cuaderno No. 2.
20 Folio 11 ibidem.

21 Folios 15 al 21 ib.

22 Folios 22 y 23 ib.

23 Folios 26 a 29 ib.



favorable de rehabilitacion. Segun el A quo, en enero de 2019 el accionante
recibié concepto desfavorable de rehabilitacion?* y posteriormente fue
calificado con PCL superior al 50%, lo cual exime de responsabilidad a la
E.P.S. accionada.

Impugnacion

Colpensiones impugné tal decision con oficio del 9 de septiembre de
2019%, sefiald6 que la accion de tutela no es el mecanismo idéneo para
perseguir el reconocimiento y pago de prestaciones de tipo econémico,
ademas, el pago de las incapacidades superiores al dia 540 son
responsabilidad de las entidades promotoras de salud.

Sentencia de segunda instancia

El 9 de octubre de 2019%, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota -Sala Civil-, confirmé la decision de primera instancia. Expreso que
corresponde a Colpensiones asumir el pago de las incapacidades, por
cuanto en sentencia T-004 de 2014 se sefialé que “las incapacidades de los
afiliados que reciban un concepto desfavorable de rehabilitacion deben ser
asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento en que la persona
se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta
que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50% .

I1. ACTUACION PROCESAL EN SEDE DE REVISION

1. La Sala de Seleccion de Tutelas Numero Once? de la Corte
Constitucional, en Auto?® del 26 de noviembre de 2019, seleccion6 el
expediente T-7.692.912 para su revision y, de acuerdo con el sorteo
realizado, lo reparti6 al Despacho del Magistrado Alberto Rojas Rios, para
que tramitara y proyectara la sentencia correspondiente.

2. Por Auto®® del 28 de enero de 2020, el Despacho del Magistrado
Sustanciador ordend a: (i) Colpensiones y al accionante para que
informaran si se dio cumplimiento a lo dictado en las sentencias de
instancias; (ii) Colpensiones para que informara y acreditara si le otorgo la

24 Frente a esta afirmacion, la Sala decretd en el auto de 28 de enero de 2020 que la EPS allegara el
concepto desfavorable de rehabilitacion para su verificacion. En él se pudo constatar que, contrario a lo
sostenido por el A quo este concepto desfavorable fue expedido por la EPS el 14 de septiembre de 2017.
De igual forma constaté esta Sala que en el afio 2019 se emitié dictamen de calificacion de pérdida de la
capacidad laboral, no concepto desfavorable de rehabilitacion.

2 Folios 41 a 45 del cuaderno No. 2.

% Folios 5 y 6 ibidem.

27 Integrada por los Magistrados Gloria Stella Ortiz Delgado y Alejandro Linares Cantillo.

28 Visible a folios 8 a 24 del cuaderno de revision de la Corte Constitucional.

2 Folios 27 a 30 ibidem.



pensién de invalidez al accionante; y (iii) Nueva E.P.S. para que allegara
concepto desfavorable de rehabilitacion emitido al sefior German Fandifio.

3. Efectuadas las correspondientes comunicaciones y vencido el término
probatorio, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

3.1. Nueva E.P.S. allegé CD* contentivo de la siguiente informacion:

e Solicitud emitida el 4 de diciembre de 2013 para calificacion de origen
de diagndsticos trastorno de disco lumbar con radiculopatia, asma
bronquial.

e Dictamen de origen comudn por los diagndsticos otras degeneraciones
especificadas de disco intervertebral, asma, emitido por Nueva E.P.S el
6 de mayo de 2014.

e Notificacion al sefior German Fandifio, Empresa Agronegocios de la
Sabana S.A.S., Colpensiones y ARL Positiva, de la calificacion de
origen comun de los diagnosticos discopatia lumbar maltiple, asma, de
fecha 14 de mayo de 2014.

e Comunicacion de ARL Positiva, donde manifiesta estar de acuerdo con
el dictamen emitido respecto de los diagndsticos discopatia lumbar
multiple, asma, de 9 de junio de 2014.

e Concepto de rehabilitacion favorable emitido por Nueva E.P.S. de 18 de
junio de 2014.

e Remision a Colpensiones del Concepto de rehabilitacion favorable
emitido por Nueva E.P.S., de 2 de julio de 2014.

e Dictamen emitido el 1 de octubre de 2015 por la Junta Nacional de
Invalidez por los diagndsticos otros trastornos especificos de los discos
intervertebrales, discopatia multiple lumbar, como enfermedades de
origen coman.

e Solicitud de requisitos para calificacion de origen del diagnostico
laringitis cronica de 18 de diciembre de 2015.

e Dictamen de origen laboral emitido el 8 de agosto de 2016 por la Nueva
E.P.S. por el diagnostico laringitis cronica.

e Notificacion de calificacion de origen a la ARL Positiva por el
diagnostico laringitis cronica como enfermedad de origen laboral de 26
de octubre de 2016, emitida por Nueva E.P.S.

e Respuesta emitida el 4 de noviembre de 2016 por la ARL Positiva, en la
cual manifiesta su inconformidad con la calificacion emitida frente al
origen laboral del diagnéstico laringitis crénica.

e Dictamen emitido el 9 de noviembre de 2016 por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez de Bogota, con relacion al origen comun del

30 Folios 39 a 41 del cuaderno de revision de la Corte Constitucional.



diagnostico osteo artrosis generalizada, reflujo, gastritis cronica, con
una pérdida de capacidad laboral de 26.37% con fecha de estructuracion
18 de mayo de 2016.

Remision de 26 de diciembre 2016 a la Junta Regional de Calificacién
de Invalidez de Bogot4, del caso del sefior German Fandifio en atencion
a la controversia suscitada por ARL Positiva.

Concepto desfavorable de rehabilitacion emitido por Nueva E.P.S. el 14
de septiembre de 2017, frente al diagndstico radiculopatia, otras
degeneraciones especificadas de disco invertebral, osteo artrosis
primaria generalizada, enfermedad del reflujo gastroesofagico,
hiperplasia de la préstata, gastritis cronica, hipertension esencial y asma,
de origen comun.

Remision del concepto desfavorable de rehabilitacion a Colpensiones,
de 26 de septiembre de 2017.

Dictamen de calificacion de origen emitido el 6 de octubre de 2017 por
Colpensiones, con relacion a los diagnosticos otros trastornos
especificados de los discos intervertebrales, artrosis, reflujo, gastritis,
como enfermedades de origen comdn con una PCL de 42.39% con
fecha de estructuracion 15 de agosto de 2017.

Notificacion de reincorporacion laboral por calificacion de pérdida de
capacidad laboral menor al 50%, de 18 de abril de 2018.

Dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el
1 de febrero de 2019, con relacion a los diagnosticos gastritis,
glaucoma, hipertension esencial, mialgia, otros trastornos especificados
de los discos intervertebrales, sindrome de manguito rotatorio, colon
irritable y sindrome del tunel, como enfermedades de origen comdn, con
pérdida de capacidad laboral de 56.98%, con fecha de estructuracion 7
de noviembre de 2018.

Dictamen de origen emitido por Nueva E.P.S. el 29 de junio de 2019,
por los diagndsticos sindrome del tanel carpiano, tenosinovitis de
estiloides radial, sindrome de manguito rotatorio, como enfermedades
de origen comun y epicondilitis como enfermedad de origen laboral.
Remision a ARL Positiva, el 18 de noviembre de 2019 de la notificacion
de calificacion de origen de los diagnosticos sindrome del tdnel
carpiano, tenosinovitis de estiloides radial, sindrome de manguito
rotatorio, como enfermedades de origen comudn y epicondilitis como
enfermedad de origen laboral.

Oficio de 11 de octubre de 2019, remitido por la ARL Positiva,
mediante el cual manifiesta su conformidad con la calificacion de origen
de los diagndsticos sindrome del tanel carpiano, tenosinovitis de
estiloides radial, sindrome de manguito rotatorio, como enfermedades
de origen comun y desacuerdo con la calificacion de origen laboral del
diagnostico epicondilitis.



Asimismo, en otro CD3! arrim¢ certificado de existencia y representacion
legal de la entidad, memorial notificando la desvinculacion laboral de la
doctora Zulma Acufia como Gerente Regional en Bogota de Nueva E.P.S.,
poder conferido por escritura pablica al doctor Hernan Soriano y solicitud
de desvinculacion del Presidente de Nueva E.P.S., por cuanto no es el
facultado para cumplir las 6rdenes impartidas en la accion de tutela.

3.2. Por su parte, Colpensiones informé3? que dio cumplimiento a lo
ordenado en las decisiones de instancia y que otorgé la pension de
invalidez al sefior German Fandifio, mediante Resolucion SUB285236 de
16 de octubre de 2019, a partir del 1 de noviembre de 2019.

Para tal efecto, allegd memorial que radico el 25 de septiembre de 2019 en
el Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bogota, en el cual informé sobre
el cumplimiento del fallo. IndicO que mediante oficio 31504 de 18 de
septiembre de 2019, le comunico al actor que la Direccion de Medicina
Laboral de Colpensiones le reconocié subsidio econdmico por concepto de
1780 dias de incapacidad médica temporal, destacandose el pago de 25 de
abril de 2018 a 3 de septiembre de 2019. Asimismo, anexo certificacion de
tesoreria de los pagos efectuados al tutelante.

De igual forma sefiald, que las incapacidades fueron reconocidas hasta el
ultimo certificado de incapacidad radicado en esa entidad, ya que no se
evidencian incapacidades posteriores a la del 3 de septiembre de 2019,
pero, de expedirse incapacidades con posterioridad, deberan allegarlas para
su reconocimiento y pago.

En sustento de su respuesta, arrimo la Resolucion SUB285236 de 16 de
octubre de 2019, mediante la cual se reconocio y ordend el pago de la
pension de invalidez al accionante.

3.3. La apoderada del accionante allegé memorial® en el cual sefialo:

(i) Con relacion al cumplimiento de la orden dada por el Juzgado Noveno
Civil del Circuito de Bogota, el 18 de septiembre de 2019 Colpensiones
comunico el cumplimiento parcial del pago de incapacidades, pues pagé las
comprendidas asi:

| DESDE EL | HASTA EL |

31 Folios 108 y 109 del cuaderno de revision de la Corte Constitucional.
32 Folios 42 a 69 ibidem.
33 Folios 70 a 96 del cuaderno de revision de la Corte Constitucional.



19 de septiembre de 2014 13 de septiembre de 2015
19 de septiembre de 2014 7 de octubre de 2014

3 de octubre de 2016 24 de abril de 2018

13 de enero de 2019 03 de septiembre de 2019

Afirmé que Colpensiones cumplio parcialmente lo ordenado, puesto que,
falté el pago de las incapacidades desde el 04 de septiembre de 2019 al 31
de octubre de 2019, en vista de que el reconocimiento de la pension de
invalidez se hizo efectivo a partir del 1 de noviembre de 2019.

(i1) Referente al reconocimiento de la pension de invalidez, indico que la
misma fue reconocida mediante la Resolucion No. 2019-10921133 de
fecha 16 de octubre de 2019.

Con lo anterior, allegé copia del oficio de 18 de septiembre de 2019
emitido por Colpensiones en el cual reconoce al sefior German Fandifio el
pago de las incapacidades ordenadas por el Juzgado Noveno Civil del
Circuito de Bogota, por un total de 1780 dias. De igual forma, arrimé la
certificacion de tesoreria de los pagos efectuados, el oficio
BZ2016 11742745 de 12 de octubre de 2016 en el cual Colpensiones
sefiald que mediante la Resolucién 731 de agosto de 2016 se acredité el
pago de las incapacidades generadas entre el 8 de octubre de 2014 y el 2 de
octubre de 2015 (por concepto de 360 dias) y la notificacion por aviso de la
Resolucion 2019-10921133 de fecha 16 de octubre de 2019 por medio de la
cual le reconoce al sefior Fandifio la pension de invalidez.

Anexa certificacion de las incapacidades generadas de 4 de septiembre de
2019 a 13 de septiembre de 2019, de 14 de septiembre de 2019 a 23 de
septiembre de 2019 y de 24 de octubre de 2019 a 2 de noviembre de 2019,
con su respectiva transcripcion por parte de la E.P.S. Frente a las cuales
alega que no han sido reconocidas y pagadas por Colpensiones.

I11. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

A. Competencia

1. La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional es competente
para revisar los fallos de tutela proferidos dentro del tramite de la
referencia, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 86, inciso 3, y
241, numeral 9, de la Constitucion Politica, en concordancia con los
articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

B. Cuestiones previas a resolver



2. La Sala advierte la necesidad de examinar, de manera preliminar, los
siguientes aspectos: (i) procedencia formal de la accion de tutela y (ii)
carencia actual de objeto.

Primera cuestion previa: Analisis de procedencia de la accion de tutela

3. Se establecera si concurren los requisitos de procedencia formal de la
solicitud de amparo: (i) legitimacion en la causa por activa, (ii)
legitimacion en la causa por pasiva, (iii) inmediatez y (iv) subsidiariedad.
Para ello, se reiteraran las reglas jurisprudenciales en la materia y, con base
en ellas, se verificara el cumplimiento de esas exigencias.

Legitimacion en la causa por activa

4. Se ha indicado que: (i) la accion de tutela es un medio de defensa de
derechos fundamentales que toda persona puede formular “por si misma o
por quien actue a su nombre”; (ii) no es necesario que el titular de los
derechos instaure directamente el amparo, pues un tercero puede hacerlo a
su nombre; y (iii) ese tercero debe tener la calidad de: a) representante del
titular de los derechos, b) agente oficioso, o ¢) Defensor del Pueblo o
Personero Municipal®,

5. Esta Sala encuentra cumplido el referido presupuesto de procedibilidad.
Se verifica que el actor por intermedio de apoderada judicial, debidamente
facultada por el poder especial otorgado, acude en procura de sus derechos
fundamentales presuntamente violados.

Legitimacion en la causa por pasiva

6. Segun lo establecido en el articulo 5 del Decreto 2591 de 1991, la accién
de tutela procede contra: (i) toda accién u omision de las autoridades
publicas, que haya vulnerado, vulnere o amenace vulnerar cualquier
derecho fundamental, y (ii) las acciones u omisiones de los particulares®.
Esta exigencia refiere a la aptitud legal y constitucional de la persona
(natural o juridica) contra quien se dirige la accion, de ser la posiblemente
llamada a responder por la violacion o amenaza del derecho fundamental®®.

3 Sentencia SU-377 de 2014. Reglas reiteradas en las sentencias T-083 de 2016, T-291 de 2016, T-100
de 2017, T-651 de 2017, T-063 de 2018, T-176 de 2018, T-240 de 2019 y T-565 de 2019.

35 Ver sentencias T-100 de 2017, T-651 de 2017, T-063 de 2018, T-176 de 2018 y T-565 de 2019.

3 Cfr. providencias T-1015 de 2006, T-780 de 2011, T-008 de 2016, T-009 de 2016, T-100 de 2017, T-
651 de 2017, T-063 de 2018, T-176 de 2018 y T-565 de 2019.



7. La Sala encuentra reunido este requisito, toda vez que, por un lado,
Nueva E.P.S. y Colpensiones tendrian la aptitud legal y constitucional de
ser las posiblemente llamadas a responder por el presunto desconocimiento
de los derechos fundamentales invocados por el peticionario, ya que esas
entidades, conforme a la normatividad y la jurisprudencia de la materia,
serian las encargadas de asumir el correspondiente reconocimiento y pago
de las incapacidades medicas reclamadas. Y por otro, respecto de las
vinculadas, Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Agronegocios de la Sabana S.A.S., estas carecen de legitimacion en la
causa por pasiva, ya que no tienen el deber legal y constitucional de
reconocer y pagar las incapacidades reclamadas por el accionante.

En efecto, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota tiene
como funcion decidir controversias sobre calificaciones de origen y pérdida
de la capacidad laboral u ocupacional y su fecha de estructuracién, no el
pago de incapacidades, y, en el caso de Agronegocios de la Sabana S.A.S.,
este fungio como empleador del actor y no tiene a su cargo el pago de las
incapacidades superiores a los 180 dias, objeto de reclamacion por el
trabajador, por lo que, los legitimados por pasiva resultan ser Nueva E.P.S.
y Colpensiones.

Inmediatez

8. Aqui se debe comprobar cualquiera de estas situaciones: (i) si resulta
razonable el tiempo comprendido entre el dia en que ocurrio o se conoci6 el
hecho vulnerador y/o constitutivo de la amenaza de algin derecho
fundamental y el dia en que se formuld la accién de tutela®”; y/o (ii) si
resulta razonable el lapso comprendido entre el dia en que cesaron los
efectos de la altima actuacion que el accionante desplego en defensa de sus
derechos presuntamente vulnerados y el dia en que se solicitd el amparo®,

9. La Sala también observa cumplida la exigencia de inmediatez. En efecto:
(i) el 27 marzo de 2019 el accionante radicé peticion ante Nueva E.P.S.
para que le reconozca y pague las incapacidades generadas desde el 8 de
octubre de 2014 hasta el 28 de marzo de 2019; (ii) el 1 de abril del mismo
afio, Nueva E.P.S. dio respuesta negativa a la solicitud anteriormente
referida; por lo que (iii) el demandante formulo la accion de tutela el 14 de
junio de 2019, es decir, 2 meses y 13 dias después, término que es
razonable para esta Sala de Revision.

Subsidiariedad en materia de reclamacion de incapacidades médicas

37 Fallos T-135 de 2015, T-291 de 2016, T-063 de 2018, T-176 de 2018, T-240 de 2019 y T-565 de 2019.
38 Sentencias T-135 de 2015, T-291 de 2016, T-480 de 2016, T-063 de 2018, T-176 de 2018, T-240 de
2019 y T-565 de 2019.



10. Se ha reiterado que la solicitud de amparo es un medio de proteccion de
caracter residual y subsidiario que puede utilizarse frente a la vulneracion o
amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio de
defensa o, existiendo, no resulte idoneo, eficaz u oportuno o se requiera
acudir al amparo como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable®®.

11. Este Tribunal ha precisado que existen eventos en los cuales es posible
que el juez de tutela pueda desatar de fondo controversias relacionadas con
el reconocimiento de incapacidades medicas, dependiendo de las
circunstancias del caso, toda vez que dicha prestacion podria ser el Unico
sustento de las personas en situacion de discapacidad para garantizar para si
mismos y para su familia un minimo vital y una vida digna*.

12. Asi lo sefialo la Corte en la Sentencia T-008 de 2018: “(...) Asi las
cosas, el mecanismo idéneo para solucionar las controversias sobre el
reconocimiento y pago de incapacidades que puedan presentarse entre un
afiliado y las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral o su
empleador, corresponde a la justicia ordinaria.

Sin embargo, cuando el pago de incapacidades laborales constituye el
unico medio para la satisfaccion de necesidades bésicas, la accion de
tutela también se convierte en mecanismo idéneo para la proteccion del
derecho fundamental al minimo vital (...).

(...) En sintesis, la Corte Constitucional ha reconocido que la interposicion
de acciones de tutela para solicitar el pago de incapacidades laborales es
procedente, aun cuando no se han agotado los medios ordinarios de
defensa, cuando de la satisfaccion de tal pretension dependa la garantia
del derecho fundamental al minimo vital.

De esta manera, no basta con la existencia de medios de defensa judiciales
para establecer la improcedencia de la accion de tutela, sino que debe
determinarse si los mismos son idoneos y eficaces (...). "

13. En este mismo sentido, la Sentencia T-246 de 2018, al estudiar el caso
de una ciudadana, quien presentd accion de tutela contra la empresa
Perfumes y Cosméticos Internacionales —PERCOINT-, Nueva E.P.S. y
Colpensiones, por el no pago de las incapacidades médicas prescritas por
su medico tratante, indicé: “(...) De igual manera, tratandose de

39 Ver T-1085 de 2003, T-806 de 2004, T-397 de 2008, T-629 de 2009, T-338 de 2010, T-135 de 2015, T-
379 de 2015, T-291 de 2016, T-100 de 2017, T-651 de 2017, T-063 de 2018 y T-176 de 2018.
40 Sentencias T-920 de 2009 y T-008 de 2018 entre otras.



solicitudes que buscan el reconocimiento y pago de prestaciones
economicas, la Corte Constitucional de manera reiterada, ha sido enfatica
en disponer que las acciones ante la jurisdiccion ordinaria también
constituyen mecanismos idoneos para su amparo.

Sin embargo, la Corporacion excepcionalmente ha permitido la
procedencia de la accion de tutela, atendiendo a las circunstancias
especiales y a la situacion de cada individuo, que hace que la intervencion
del juez constitucional se haga necesaria e inminente.

Asi, en diferentes pronunciamientos de la Corporacion, con el fin de
determinar la procedencia de la accion de amparo cuando media este tipo
de pretensiones, se han ponderado aspectos como la edad del presunto
afectado (menor de edad, adulto mayor), la situacion economica, el estado
de salud del solicitante y de su familia, el grado de afectacion que tendrian
sus derechos fundamentales ante la falta de pago de la prestacion
econdmica solicitada (minimo vital), asi como la actividad administrativa
adelantada para obtener la proteccion de sus derechos.

La accidn de tutela con referencia T-6.577.261, cuestiona el no pago de las
incapacidades que superan los 540 dias por parte de la Nueva EPS. Por
esto, en principio, dicha reclamacién quedaria comprendida dentro de las
facultades jurisdiccionales de la Superintendencia Nacional de Salud, en
virtud de lo dispuesto en el literal b) del articulo 41 de la Ley 1122 de
2007.

Sin embargo, con todo, recuerda la Sala que en este caso, la accion de
tutela la presenta una mujer de 56 afios, que tiene afectaciones y
padecimientos en su salud, que le generan dolor lumbar persistente como
lo evidencian las pruebas aportadas al proceso, y que por ende, no se
encuentra en capacidad de retomar sus actividades laborales en aras de
obtener un ingreso que le permita cubrir sus necesidades y la obligacion
hipotecaria que recae sobre su vivienda. La accionante requiere del pago
de las referidas incapacidades para ver incélume su derecho al minimo
vital, toda vez que, aunque cuenta con el apoyo de su esposo, de acuerdo
con el analisis de gastos mensuales presentado ante esta Sala, no resulta
ser suficiente para cubrir sus necesidades basicas.

Asi, la unicidad de su fuente de ingresos y el monto devengado, implican en
los términos previamente expuestos, que la ausencia y la dilacion de los
pagos que la accionante reclama, la sitia en una circunstancia de
vulnerabilidad que se agrava ante su estado de salud. Por lo cual, esta
Sala estima que la idoneidad y la eficacia del medio judicial ordinario es,
en este caso en particular, inocua, mas aun cuando de ello también se



deriva que existe una amenaza grave sobre su minimo vital y el de su
familia, que para ser conjurada requiere de medidas urgentes (...) ”.

14. Con base en los anteriores parametros y vistas las particularidades en
las que esta inmerso el asunto bajo estudio, la Sala considera que la accion
de tutela redne el requisito de subsidiariedad. Si bien en principio el sefior
German Fandifio cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para
pretender el reconocimiento y pago de las incapacidades que alude tener
derecho, lo cierto es que ese medio ordinario carece de eficacia para la
efectiva salvaguarda de los derechos fundamentales que reclama, dadas las
siguientes circunstancias especiales:

(i) El tutelante efectué un minimo de diligencia en procura de sus intereses,
ya que agoto los mecanismos administrativos que disponia en el marco del
respectivo tramite que adelanto ante la entidad accionada, es decir, presentd
reclamacion, la cual fue negada.

(i) El actor afronta un delicado estado de salud, por cuanto padece
gastritis, glaucoma, hipertension esencial, mialgia, otros trastornos
especificados de los discos intervertebrales, sindrome del tunel carpiano,
sindrome del manguito rotatorio y sindrome del colon irritable.

(iii) Con ocasion de ello, el peticionario fue calificado con pérdida de
capacidad laboral del 56.98%, de origen/evento: enfermedad vy
origen/riesgo: comun.

(iv) El demandante sostiene que debido a las enfermedades que padece no
puede trabajar y no cuenta con otro medio de sustento, que “debe cubrir
gastos de alimentacion, trasporte, salud, servicios y todo lo que implica
sostener una familia”. Inclusive, se ha visto abocado a realizar préstamos
con entidades crediticias para solventar dichos gastos. En aplicacion de la
presuncion de veracidad prevista en el articulo 20** del Decreto 2591 de
1991, se tendra por cierta tal afirmacion, en la medida que la accionada
guardd silencio una vez se le dio traslado de la demanda de tutela, y
tampoco se pronuncio frente a ello en sede de revision.

15. Es claro que el actor es un sujeto de especial proteccién constitucional,
en atencion a su delicado estado de salud, discapacidad y precaria situacion
econdmica, por lo que es imperioso que esta Sala de Revision resuelva el
asunto de manera definitiva. La Sala estima que someterlo a las cargas
procesales y a los plazos establecidos en la justicia ordinaria para que se

4 “Articulo 20. Presuncién de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de plano, salvo que el juez
estime necesaria otra averiguacion previa.”’



desaten de fondo sus pretensiones, podria ser desproporcionado dada las
condiciones especificas del actor, pues ello ademas dilataria la proteccion
efectiva e integral que requiere de su minimo vital.

Segunda cuestidn previa: Analisis de carencia actual de objeto

16. Superada la procedencia formal de la accion de tutela, es necesario
determinar si en el presente asunto existe carencia actual de objeto, debido
a que en sede de revision se informé que al actor le reconocieron y pagaron
las incapacidades reclamadas. Para tal cometido, se reiteraran las reglas a
que haya lugar y, con base en ellas, se verificara la configuracion de dicho
fendmeno.

Carencia actual de objeto. Reiteracion de jurisprudencia*

17. El articulo 86 de la Constitucion consagré la accion de tutela con el
objetivo de proteger derechos fundamentales cuando los mismos resulten
amenazados o0 vulnerados por la accién u omision de cualquier autoridad
publica y, en casos especificos, por los particulares. Su proteccion
consistira en una orden para que, aquel respecto de quien se solicita la
tutela, actlie o se abstenga de hacerlo®.

18. La orden en la accién de tutela busca que cese la amenaza o
vulneracion de los derechos fundamentales, por lo que su eficacia
precisamente depende de la actualidad del hecho vulnerador. De esta
forma, si cesa la conducta que viola los derechos fundamentales, el juez no
tiene un objeto sobre el cual pronunciarse, escenario en el que se configura
lo que la jurisprudencia ha denominado carencia actual de objeto*.

19. De igual manera, este Tribunal ha sefialado que el recurso de amparo
puede perder, en ocasiones, su esencia, cuando se originan en el transcurso
del trdmite de la accion de tutela circunstancias que le permiten al juez
inferir que la amenaza o transgresion denunciadas se concretaron o
desaparecieron, lo que conlleva a que ésta pierda su “razon de ser” como
mecanismo extraordinario de proteccion judicial. Asi lo sefialo al precisar
que la “tutela es una garantia constitucional destinada a la proteccion de
los derechos fundamentales, y por lo mismo, cuando cesa la amenaza o la
violacion de los derechos fundamentales del solicitante, bien porque la
causa de la amenaza desaparecié o fue superada, o porque la violacion
cesd o el derecho fue satisfecho, entonces la accion de tutela pierde su

42 Se seguiran de cerca los apartes expuestos en las sentencias T-701 de 2016, T-100 de 2017, T-063 de
2018, T-029 de 2019 y T-565 de 2019, todas con ponencia del Magistrado Alberto Rojas Rios.

43 Sentencias T-701 de 2016, T-100 de 2017, T-063 de 2018, T-029 de 2019 y T-565 de 2019.

4 |bidem.



razon de ser, en la medida en que cualquier decision que el juez pueda
adoptar, carecera de fundamento factico. De este modo, el juez de tutela
queda imposibilitado para emitir cualquier orden de proteccion del
derecho invocado, en tanto que la decision judicial resulta inocua. 4

20. La carencia actual de objeto se presenta ante lo que la jurisprudencia
constitucional ha denominado como: (i) hecho superado, (ii) dafo
consumado®® o (iii) el acaecimiento de una situacion sobreviniente*’.

20.1. El hecho superado se configura cuando se ‘“repara la amenaza o
vulneracion del derecho cuya proteccion se ha solicitado” 0 cuando “cesa
la violacion del derecho fundamental o el hecho que amenazaba
vulnerarlo, es decir, en el curso del proceso de tutela las situaciones de
hecho generadoras de la vulneracion desaparecen o se solucionan.*

20.2. El dafio consumado se da cuando “no se repara la vulneracion del
derecho, sino que, a raiz de su falta de garantia, se ha ocasionado el dafio
que se buscaba evitar con la orden del juez de tutela.”*® También se ha
explicado que “consiste en que a partir de la vulneracion ius-fundamental
que venia ejecutandose, se ha consumado el dafio o afectacion que con la
accion de tutela se pretendia evitar, de forma que ante la imposibilidad de
hacer cesar la vulneracion o impedir que se concrete el peligro, no es
factible que el juez de tutela dé una orden al respecto.”

20.3. Y el acaecimiento de una situacion sobreviniente es “una tercera
modalidad de eventos en los que la proteccion pretendida del juez de tutela
termina por carecer por completo de objeto y es en aquellos casos en que
como producto del acaecimiento de una ‘situacion sobreviniente’ que no
tiene origen en el obrar de la entidad accionada la vulneracion predicada
ya no tiene lugar, ya sea porgue el actor mismo asumio la carga que no le
correspondia, o porque a raiz de dicha situacion, perdio interés en el
resultado de la litis.

Se tiene que, esta nueva y particular forma de clasificar las modalidades
en que puede configurarse la carencia actual de objeto en una accién de
tutela, parte de una diferenciacion entre el concepto que usualmente la
Jjurisprudencia ha otorgado a la figura del ‘hecho superado’ y limita su
alcance Unicamente a aquellos eventos en los que el factor a partir del cual

45 Sentencia SU-655 de 2017.

6 Fallos T-253 de 2012, T-895 de 2011, T-100 de 2017, T-063 de 2018, T-029 de 2019 y T-565 de 2019.
47 Sentencias T-988 de 2007, T-585 de 2010, T-200 de 2013, T-481 de 2016, T-100 de 2017, T-063 de
2018, T-029 de 2019 y T-565 de 2019.

48 Sentencia T-291 de 2011, reiterada en T-100 de 2017, T-063 de 2018, T-029 de 2019 y T-565 de 2019.
49 Sentencia SU-677 de 2017.

50 Sentencia T-481 de 2016.



se supero la vulneracion esta directamente relacionado con el accionar del
sujeto pasivo del tramite tutelar. De forma que es posible hacer referencia
a un ‘hecho superado’ cuando, por ejemplo, dentro del tramite tutelar una
E.P.S. entrega los medicamentos que su afiliado demandaba, y una
‘situacion sobreviniente’ cuando es el afiliado quien, al evidenciar la
excesiva demora en su suministro, decide asumir su costo y procurarselos
por sus propios medios. ™!

21. Como una de las modalidades de ocurrencia de la carencia actual de
objeto, la Jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que dicho
fendOmeno se materializa de manera previa a la adopcion del fallo
correspondiente, ya que, en el trascurso del proceso de accion de tutela se
satisface la pretension del accionante, por lo cual haria inocua cualquier
decision de fondo frente a lo pretendido. Sobre el particular ha indicado:
“Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera
la respectiva sentencia, pueden presentarse dos situaciones: (i) que los
hechos que dieron origen a la accion persistan, y por ello el asunto amerite
emitir un pronunciamiento de fondo, ya sea porque puede evidenciarse la
configuracion de la vulneracién alegada, y es procedente amparar los
derechos invocados, o porgue no pudo comprobarse la misma, y debe
entonces negarse la proteccion solicitada; o (ii) que ocurra una variacion
sustancial en los hechos, de tal forma que desaparezca el objeto juridico
del litigio, porque fueron satisfechas las pretensiones, ocurrio el dafio que
se pretendia evitar o se perdié el interés en su prosperidad. Al respecto,
este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo, pueden presentarse ciertas circunstancias que, por encajar en
alguna de las modalidades antes mencionadas, hacen desaparecer el
objeto juridico de la accidn, de tal forma que la orden que pudiera emitirse
al respecto “caeria en el vacio” 0 “no tendria efecto alguno ™.

22. En este sentido se ha precisado que el fendmeno de la carencia actual
de objeto por hecho superado se presenta antes, durante o despues de la
presentacion de la correspondiente accion de tutela, pero su acontecimiento
operara previo a que el Juez del caso profiera decision de fondo®.

Es por esto que, cuando la pretension se satisface en virtud del
cumplimiento de la orden impartida por los jueces de instancia, no acaece
la carencia actual de objeto por hecho superado, pues se reitera, o que
ocurrio fue la satisfaccion de una pretension bajo el marco del
cumplimiento de orden judicial, no la superacion del hecho vulnerador.

51 1bidem.
52 Sentencia T-344 de 2019.
53 Sentencia T-045 de 2008.



23. Tal es el caso de la Sentencia T-715 de 2017, en la cual esta Corte
puntualiz6: “La jurisprudencia constitucional ha entendido que el hecho
superado tiene lugar cuando desaparece la afectacion al derecho
fundamental cuya proteccion se solicita y se satisfacen las pretensiones del
accionante®. En estas condiciones, ‘la accion de tutela pierde eficacia e
inmediatez y, por ende su justificacion constitucional °. Esta circunstancia
puede ser consecuencia de ‘la observancia de las pretensiones del
accionante a partir de una conducta desplegada por el agente
transgresor %, lo cual acaece entre la interposicion de la accion de tutela 'y
la decision del juez constitucional®’.

En pronunciamientos recientes, se ha estimado que la hipétesis de carencia
actual de objeto por hecho superado se configura ‘cuando entre la
interposicion de la accion de tutela y el fallo de la misma, se satisface por
completo la pretension contenida en la accion de tutela, es decir, que por
razones ajenas a la intervencion del juez constitucional, desaparece la
causa que origind la vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales del peticionario 8. (Subrayas fuera del texto).

En este caso, de un lado, se verifico que el Colegio entrego los titulos
académicos de la estudiante Britney Barragan, en cumplimiento de la
sentencia de primera instancia. No obstante, dicha entrega de los
documentos devino como consecuencia de la orden judicial del a quo; es
mas, la entrega de estos documentos solo se realizo tras el incidente de
desacato promovido en contra de la Hermana Superiora Chaux Rojas.
Inconforme con la orden del fallo de tutela, la rectora interpuso el recurso
de impugnacién, el cual fue indebidamente inadmitido, tal como se sefialo
parrafos atras. En tales términos, a pesar del cumplimiento de la orden,
dificilmente se podria sostener que, en relacion con la solicitud de amparo
en favor de la estudiante Britney Barragan, se ha superado el interés
litigioso de ambas partes.

De otro lado, lo cierto es que, tal como esta acreditado en el expediente, la
estudiante Kylie Barragan no ha sido admitida en el Colegio accionado de
nuevo y, segun la demandante, este afio no atiende institucion educativa
alguna. Por lo tanto, de presentarse vulneracién alguna de su derecho a la

% Sentencia SU 540 de 2007: “el hecho superado se presenta cuando, por la accién u omisién (segin sea
el requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectacion de tal manera que “carece”
de objeto el pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresion hecho
superado en el sentido obvio de las palabras que componen la expresion, es decir, dentro del contexto de
la satisfaccion de lo pedido en la tutela.”

% Sentencia T-265 de 2004.

% Sentencias T-238 de 2017 y T-011 de 2016.

57 Sentencias T-238 de 2017 y T-047 de 2016.

%8 Sentencia T-321 de 2016. En el mismo sentido, se encuentra la sentencia T-154 de 2017.



educacion, la intervencion judicial conserva vigencia y devendria
oportuna: no caeria en el vacio. En tales términos, el litigio en favor de la
estudiante Kylie Barragan tampoco se ha superado, conserva actualidad vy,
por lo tanto, demanda un pronunciamiento judicial de fondo.

Dado lo anterior, en relacion con ninguna de las dos pretensiones de
amparo se advierte litigio superado alguno. Por lo tanto, no es posible
declarar en este caso la carencia actual de objeto. En su lugar, resulta
procedente que esta Sala resuelva de fondo el problema juridico sustancial
del presente asunto (...)".

Verificacion de carencia actual de objeto

24. Visto lo informado por el demandante y lo acreditado por el demandado
a la luz de las anteriores pautas jurisprudenciales, esta Sala estima que no
se encuentra ante el fendmeno de la carencia actual de objeto, ya que la
vulneracion de los derechos fundamentales del sefior German Fandifio
cesO, una vez el juez de instancia impartié sentencia que ampard sus
derechos y adoptd las medidas correspondientes dirigidas al pago de las
incapacidades reclamadas.

25. En efecto, en sede de Revisidn, la apoderada judicial del sefior Fandifio
radicd memorial en el cual sefialé que, en atencion a las 6rdenes impartidas
en primera y segunda instancia por el Juzgado Noveno Civil del Circuito de
Bogota y el Tribunal Superior de Bogota -Sala Civil-, Colpensiones pago
las incapacidades hasta el dia 3 de septiembre de 2019, no obstante,
informé que faltdé por reconocer y pagar las generadas a partir del 4 de
septiembre de 2019 y hasta el 31 de octubre de 2019.

26. Abordadas, desarrolladas y concluidas las cuestiones previas planteadas
en precedencia, pasa la Sala a realizar el examen de fondo con la
formulacidon del problema juridico.

C. Problema juridico a resolver

27. Conforme al anterior escenario, corresponde a la Sala Novena de
Revision establecer si los derechos fundamentales al minimo vital, vida en
condiciones dignas, dignidad humana, salud y seguridad social del sefior
German Fandifio fueron vulnerados por Nueva E.P.S. y/o Colpensiones, al
negarse a reconocer y pagar las correspondientes incapacidades que le
fueron generadas con posterioridad a los primeros 180 dias.

Con la finalidad de resolver el problema juridico planteado, la Sala se
referird al marco normativo y jurisprudencial relacionado con el pago de



incapacidades superiores a 180 dias y 540 dias. Conforme a ello, se
solucionara el caso concreto.

Marco normativo y jurisprudencial relacionado con el pago de
incapacidades superiores a 180 dias y 540 dias. Reiteracion de
jurisprudencia.®®

28. El Sistema General de Seguridad Social contempla en la Ley 100 de
1993, los Decretos 692 de 1994, 1748 de 1995, 1406 de 1999 y 2943 de
2013, postulados que propugnan por el amparo de los trabajadores que, en
virtud de un accidente o una enfermedad de origen comun, adviertan la
imposibilidad de desempaiiar sus labores u oficios y por ende ven frustrada
la posibilidad de percibir la remuneracion correspondiente y que les facilita
la manutencion de sus necesidades®,

29. Segun la Jurisprudencia de este Tribunal, con relacion a la falta
capacidad laboral existen tres tipos de incapacidades: “(...) (i) temporal,
cuando se presenta una imposibilidad transitoria de trabajar y ain no se
han definido las consecuencias definitivas de una determinada patologia;
(ii) permanente parcial, cuando se presenta una disminucion 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 disminucion definitiva de su capacidad laboral
superior al 50%°%(...) .

30. De igual forma, ha sefialado la Corte®? que las incapacidades segln su
origen obedecen a dos tipos:

(i)  Por enfermedad de origen laboral: Con ocasion de un accidente de
trabajo o enfermedades laborales. Estas incapacidades son asumidas
y pagadas por las Administradoras de Riesgos Laborales -ARL-, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

Se ha dicho que este pago se efectuara “(...) hasta que: (i) la persona
quede integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo;
(i) 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

9Se sequira de cerca el marco legal y jurisprudencial expuesto en la Sentencia T-161 de 2019.
80Sentencia T-161 de 2019.

®1Sentencia T-920 de 2009, reiterada en sentencias T-468 de 2010, T- 684 de 2010, T- 200 de 2017 y T-
161 de 2019, entre otras.

62Sentencia T-161 de 2019.



capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%, adquiriendo el
derecho a la pension de invalidez "%

(i)  Por enfermedad de origen comdn: De conformidad con los Articulos
227 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 23 del Decreto 2463 de
2001, el tiempo de duracion de la incapacidad incide en la
denominacién que se le dé a la remuneracion que se perciba durante
la vigencia de dicha incapacidad. Es asi como, dentro de los primeros
180 dias se reconocerd el pago de un auxilio econdémico y en
tratdndose del dia 181 en adelante, se causara el pago de un subsidio
de incapacidad®,

31. Respecto de quien debe asumir el pago de incapacidades, este se
efectua conforme la siguiente explicacion:

Término Responsable Norma que
reglamenta
2 primeros dias Empleador Decreto 2943 de 2013
Del dia 3 hasta el dia E.P.S. Decreto 2943 de 2013
180
Del dia 181 al 540 Fondo de Pensiones Ley 962 de 2005°°
Del dia 541 en adelante E.P.S. Ley 1753 de 2015

32. Con relacidn al pago de las incapacidades que superan los 540 dias, esta
Corte reconocié hasta antes del afio 2015, que no se evidenciaba proteccion
con relacion a quienes tuvieran concepto favorable de rehabilitacion y/o
calificacion de pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, y seguian
incapacitados por la misma causa mas alla de los 540 dias®®.

Con el fin de superar este vacio, se expidio la Ley 1753 de 2015, que en el
articulo 67 establecio que los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud se destinaran, entre otros: (...) 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 comin que superen los quinientos cuarenta (540)

83 T-490 de 2015, T-693 de 2017, T- 200 de 2017, T-161 de 2019, entre otras.

64 Sentencia T-161 de 2019.

8 Segun la facultad que le concede el articulo 52 de la Ley 962 de 2005 para postergar la calificacion de
invalidez, cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la E.P.S. Sentencia T-401 de
2017: Se advierte que este concepto debe emitirse antes del vencimiento de los primeros 150 dias de
incapacidad. Si la E.P.S. no cumple esta obligacién, debera asumir el pago de las incapacidades
posteriores a los 180 dias, hasta que emita el concepto.

% Sentencia T-161 de 2019. También ver sentencia T-468 de 2010.



dias continuos. Es asi como se fijé la obligacion a cargo de las E.P.S. de
asumir y pagar las incapacidades generadas con posterioridad al dia 540.%

33. Para la Corte no existe duda que es obligatorio el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, por lo que, en los casos
en que se reclame el reconocimiento y pago de incapacidades superiores al
dia 540, las E.P.S. deberan asumir la carga prestacional.

En efecto, en la Sentencia T-144 de 2016, la Sala Quinta de Revision
estudio la accion de tutela interpuesta, en la cual, una mujer reclamaba el
pago de incapacidades superiores a los 540 dias, las cuales le fueron
generadas por virtud de un accidente de transito severo y adicionalmente le
emitieron dictamen de Calificacion de Invalidez que no superaba el 50% de
PCL. La Corte Consider6 que en atencion a lo dispuesto en el articulo 67
de la Ley 1753 de 2015, la E.P.S. a la que se encontraba afiliada la
peticionaria debia asumir las incapacidades®®.

“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, esta incapacitada
medicamente para trabajar, pero no es beneficiaria de ninguna
fuente de auxilio dinerario para subsistir dignamente. Ello
evidentemente indica que se encuentra en situacion de debilidad
manifiesta, y que se vulnera su derecho al minimo vital y se
amenazan otros derechos fundamentales, tales como la vida
dignay la salud”.®

En esta misma sentencia, se establecié lo siguiente para la aplicacion del
articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 en casos similares: “(i) existe la
necesidad de garantizar una proteccion laboral reforzada a los
trabajadores que han visto menoscabada su capacidad laboral y tienen
incapacidades prolongadas pero su porcentaje de disminucion ocupacional
no supera el 50%; (ii) el deber legal impuesto a las EPS respecto de las
incapacidades posteriores al dia 540 es obligatorio para todas las
autoridades y entidades del SGSSS. Sin embargo, cabe anotar que las
entidades promotoras pueden perseguir lo pagado ante la entidad
administradora del Sistema; vy, (iii) la referida norma legal puede aplicarse
de manera retroactiva, en virtud del principio de igualdad”.™

67 T-161 de 2019.

68 T-144 de 2016.

%9 |bidem.

0 Sentencia T-144 de 2016. Ver también la Sentencia T-161 de 2019.



34. De igual manera, en la Sentencia T-161 de 2019, al estudiar la accion
de tutela interpuesta por el sefior Ricardo Barahona contra Colpensiones,
por la negativa en el reconocimiento y pago de incapacidades superiores a
los 180 dias, generadas como consecuencia de un trasplante de codo que le
impidio reintegrarse a sus labores, la Corte considerd que el referido fondo
de pensiones debera responder por el pago del subsidio de incapacidad a
partir del dia 181 hasta el dia 540 y que, con relacidn a las incapacidades
que superan los 540 dias, la obligacién de pago recae sobre la E.P.S.
Precisé la Corte en este fallo: “(...) Por todo lo anterior, y con base en la
obligacion impuesta por la Ley 1753 de 2015, se le ordenara a la EPS SOS
realizar el pago de las incapacidades que excedan los 540 dias hasta que
cese su emision en favor del actor(...)”.

Decreto 1333 de 27 de julio de 2018

35. El Ministerio de Salud y Proteccion Social expidio el Decreto 1333 de
27 de julio de 2018™. Dicho Decreto regulé el reconocimiento y pago de
incapacidades superiores a 540 dias de la siguiente manera:

“ARTICULO  2.2.3.3.1. Reconocimiento 'y pago de
incapacidades superiores a 540 dias. Las EPS y demas EOC
reconoceran y pagaran a los cotizantes las incapacidades
derivadas de enfermedad general de origen comun superiores a
540 dias en los siguientes casos:

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

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

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

L “Por medio del cual se sustituye el Titulo 3 de la parte 2 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016



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

36. Del recuento Jurisprudencial y normativo anteriormente expuesto, se
denotan las reglas mediante las cuales se orienta la atribucién del pago de
las incapacidades generadas, ya sean por el origen de dicha incapacidad o a
los diferentes pardmetros de temporalidad que operan en los casos de
enfermedades de origen comun.

Resolucidén del caso concreto

37. El sefior German Fandifio interpuso accion de tutela contra Nueva
E.P.S., con el fin de que se amparen sus derechos fundamentales, los cuales
considera violados ante la negativa en el reconocimiento y pago de las
incapacidades generadas por mas de 180 dias. Dentro del tramite se ordend
la vinculacion de Colpensiones, la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Agronegocios de la Sabana S.A.S.

38. Con ocasién al estado de salud en que se encuentra el accionante, la
E.P.S. le ha expedido sendas incapacidades en distintos periodos, desde el
14 de febrero de 2014 hasta el 2 de noviembre de 2019. Coinciden las
partes en sefialar que las incapacidades generadas por los primeros 540 dias
fueron reconocidas y canceladas al accionante conforme a las disposiciones
legales pertinentes. No obstante, afirma el actor que las incapacidades
generadas con posterioridad al dia 540 no han sido reconocidas y pagadas
por la E.P.S.

39. Los jueces de instancia concedieron el amparo invocado y resolvieron
“ordenar a Colpensiones que dentro del término de cuarenta y ocho (48)
horas, reconozca y cancele, previa la acreditacion correspondiente de su
expedicion, al sefior GERMAN FANDINO las incapacidades médicas
posteriores al dia 180 y las que generen con posterioridad al dia 540,
hasta el momento en que reciba la pension de invalidez .

40. Ahora bien, con el fin de adoptar una decision de fondo y en atencion al
material probatorio que obra en el expediente, particularmente de la prueba
recaudada en sede de revision, la Sala debera delimitar el asunto aclarando
que en el presente proceso concurren tres situaciones que merecen ser
debidamente diferenciadas: (i) existen incapacidades que se pagaron antes
de la presentacion de la accion de tutela (que van desde el dia 181 hasta el
dia 540); (ii) hay incapacidades que se pagaron como consecuencia del
cumplimiento de la orden judicial de primera instancia (que también van
desde el dia 181 en adelante); y (iii) algunas incapacidades que se



reclamaron en sede de revision y son posteriores a la solicitud de amparo y
a los fallos de instancia (que son posteriores al dia 540).

41. Frente al primer grupo de incapacidades, que corresponden a las
generadas entre los dias 181 y 540, encuentra la Sala que fueron pagadas
por Colpensiones previa presentacion de la accion de tutela, puesto que, en
la contestacion allegada indica que mediante oficio BZ2018 5905776 de
12 de junio de 2018 le precisé al accionante que el pago de las
incapacidades causadas entre el afio 2014 y 2015 por concepto de los
primeros 360 dias, se tramitdé mediante la Resolucién 731 de agosto de
2016. Es claro que, la acreditacion del pago de dichas incapacidades no
solo fue hecha por el Fondo en mencidn en su escrito de contestacion y en
las intervenciones arrimadas, sino que fue reconocido debidamente por el
peticionario, quien en sede de revision hizo referencia al oficio
BZ2016 11742745 de 12 de octubre de 2016, en el cual Colpensiones le
reiter0 que ya habia efectuado dicho pago mediante la Resolucion 731 de
agosto de 2016.

Teniendo en cuenta que la accion de tutela se presentd el 14 de junio de
2019, resulta claro que para esta fecha ya se habia satisfecho cualquier
pretension de pago frente a dichas incapacidades.

En este escenario, no puede hablarse de responsabilidad constitucional
alguna frente a Colpensiones, pues es claro que esta entidad procedié de
conformidad frente al reconocimiento de estas prestaciones econdmicas en
concreto, tal y como lo informaron las mismas partes del proceso. De tal
suerte que no hay discusion alguna en torno a su efectiva cancelacion y
menos que de ello se derive una violacién iusfundamental.

42. Con relacion al segundo grupo de incapacidades, esto es, las que se
pagaron con ocasion al cumplimiento de la orden judicial impartida por el a
quo, la Sala manifiesta que comparte las decisiones de instancia, por cuanto
efectivamente Colpensiones vulneré los derechos fundamentales invocados
por el actor, dadas las siguientes razones:

(i) El hecho de que no se reconozcan y paguen las incapacidades médicas
expedidas al sefior German Fandifio vulnera sus derechos fundamentales,
toda vez que se trata de una persona que unicamente cuenta con el ingreso
de su salario y al no percibirlo por su condicion de salud que le ha
acarreado la expedicion de incapacidades que superan los 541 dias, se le
causa un perjuicio irremediable.

(if) Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.3.3.1. del Decreto
1333 de 2018, sobre el reconocimiento y pago de incapacidades superiores



a los 540 dias, del cual, es diafano el entendimiento que dichas
incapacidades seran asumidas por las E.P.S., siempre y cuando se
cumplan con los presupuestos establecidos en el precitado articulo. En el
caso objeto de analisis, no se observa el cumplimiento del presupuesto
establecido en el numeral 1 del referido articulo, cuando exista concepto
favorable de rehabilitacion expedido por el médico tratante, en virtud del
cual se requiera continuar en tratamiento medico.

Esta inobservancia se fundamenta asi: (i) en sede de Revision se pudo
establecer que, segln la prueba documental allegada por la accionada’, el
14 de septiembre de 2017 Nueva E.P.S. emitio concepto desfavorable de
rehabilitacion con relacion a las siguientes patologias: Radiculopatia, otras
degeneraciones especificas de disco intervertebral, osteo artrosis primaria
generalizada, enfermedad de reflujo géstrico sin esofagitis, hiperplasia de la
prostata, gastritis cronica superficial, hipertension esencial primaria y asma
no especificada, de origen comdn.” Lo anterior indica que, no se cumple
con el presupuesto establecido en el numeral 1 del articulo 2.2.3.3.1. del
Decreto 1333 de 2018, puesto que, en este se establece con claridad que las
Empresas Promotoras de Salud pagaran las incapacidades derivadas de
enfermedad general de origen comdn superiores a los 540 dias, siempre y
cuando exista concepto favorable de rehabilitacion, hecho que no ocurre,
pues se desvirtud con suficiencia. Y (ii) Es claro que, para la fecha en que
se emitieron las incapacidades, ya existia concepto desfavorable de
rehabilitacion. Es asi como, se sustrae de la norma la obligacion que en
principio se radicé en cabeza de la E.PS.

43. En relacion con el concepto desfavorable de rehabilitacion de 14 de
septiembre de 2017, debe precisarse que, aunque es el Unico que a la fecha
se conoce que le haya sido emitido al accionante y pese a que éste solo
coincide con 3 de las 8 patologias calificadas al actor por parte de la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, es decir, gastritis, otras
degeneraciones especificas de disco intervertebral e hipertensién esencial
primaria, desconociéndose el estatus de las demaés patologias incluidas en el
concepto desfavorable emitido por la E.P.S y si frente a algunas existe una
probabilidad de recuperacion o mejoria, basta con este concepto para que
en esta ocasion resulte procedente en todo caso atribuir el pago de las
incapacidades a Colpensiones, teniendo en cuenta que la jurisprudencia
Constitucional ha sefialado que se debe establecer un responsable
provisional del pago de las incapacidades cuando no exista certeza de cual
entidad del Sistema General de Seguridad Social debe pagarlas.

72 Folios 39 a 41 del cuaderno de Revision de la Corte Constitucional.

73 Debe precisarse que, contrario a lo que sefialaron los jueces de instancia, la fecha en la cual se emiti¢ el
concepto desfavorable de rehabilitacion por parte de su médico tratante es el 14 de septiembre de 2017 y
no enero de 2019.



En efecto, en la Sentencia T-004 de 2014 resaltd: “La jurisprudencia
constitucional ha sostenido que en los casos en que no se tiene certeza de
cual es la entidad responsable de cubrir determinadas incapacidades
laborales, es obligacion de alguna de las entidades del Sistema General de
Seguridad Social de pagarlas o de lo contrario se causaria al trabajador
una afectacion a su minimo vital, por lo cual es juez de tutela debe (sic)
sefialar quién es el responsable provisional de cumplir dicho deber, aun
cuando se otorgue la posibilidad de repetir contra aquél que resulte ser el
verdadero obligado. Tal como lo mencion0 la sentencia T-786 de 2009:

‘La tutela es, entonces, procedente en ciertos casos para obtener el pago
de incapacidades laborales. Cuando lo es, la tutela debe ser resuelta con
una definicién provisional acerca del sujeto que en principio esta obligado
al pago de las referidas incapacidades. Pero, la definicion que al respecto
pueda dar el juez de tutela en nada determina el verdadero y real origen
que, de acuerdo con la ley y los reglamentos correspondientes, tienen la
enfermedad o el accidente sufrido por el tutelante. Si alguna provision se
adopta en ese sentido, esta justificada porque del pago de las
incapacidades depende la garantia del minimo vital del peticionario y de
su familia. De manera que, si el sujeto destinatario de las 6rdenes con las
que concluyan las sentencias de tutela en esta materia, estima que es otro
sujeto el que debe correr con ellas, debe iniciar el correspondiente tramite
regular que el ordenamiento dispone para la definicion del origen de las
enfermedades o los accidentes, y para la consecuente determinacion del
sujeto legal y reglamentariamente obligado al pago de la prestacion .

En la sentencia T-418 de 2006 la Corte decidio que no era
constitucionalmente viable postergar el pago de mesadas cuando no se
tiene certeza legal y reglamentaria de cudl es la entidad que esta obligado
a hacerlo, pues se le vulneran derechos fundamentales a una persona en
condicion de debilidad manifiesta, asi se establecié que:

‘la Corte ha considerado que la carga que conlleva la incertidumbre entre
distintas entidades sobre cu[a]l de ellas debe asumir el pago de
obligaciones pensionales ciertas e indiscutibles, no puede ser trasladada al
titular del derecho. Menos adn, como se ha manifestado, cuando dicho
titular depende del pago de la mesada a la que tiene derecho, para
satisfacer el derecho al minimo vital suyo y de su familia’.

La anterior consideracién podria ser aplicable a casos en los cuales,
entidades del Sistema General de Seguridad Social, por ausencia de
reglamentacion eluden el pago de incapacidades laborales y dilata el goce
efectivo del derecho al minimo vital, asi, como lo consagro la sentencia T-



404 de 2010, ‘lo que corresponde en esos casos es resolver la solicitud
ciudadana con la salvedad de no tener certeza acerca de quién debia
pagar la correspondiente prestacion, y luego repetir contra quien se
considera que es el realmente responsable de satisfacer los derechos

bR

invocados (...)"".

44. Aunado a ello, la jurisprudencia constitucional ha sefialado: “Por tanto,
a partir de una interpretacion sistematica de la disposicion legal en
cuestion, esta Corporacion establecio en la sentencia T-920 de 20097 que
las incapacidades de los afiliados que reciban un concepto desfavorable
de rehabilitacion deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el
momento en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse
a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%"."

45. En el mismo sentido, también se ha sostenido que “el trabajador que es
calificado y supera el 50% de pérdida de capacidad laboral, ante la
disminucion fisica que padece, las entidades del Sistema les corresponde
actuar con solidaridad y diligentemente reconocer y pagar una suma de
dinero con la cual pueda satisfacer sus necesidades basicas; razén por la
cual mientras se decide definitivamente sobre el reconocimiento y el pago
de la pensidon de invalidez, el Fondo de Pensiones debera costear las
incapacidades laborales ”."®

46. Finalmente, en la sentencia T-144 de 2016 se dijo: “Asi, en esa
ocasion, se amparo el derecho fundamental al minimo vital de una persona
a la cual le han expedido incapacidades laborales por mas de 540 dias
como consecuencia de varios diagnosticos que habian redundado en una
pérdida de capacidad laboral del 51.77%, sin que la EPS, la empresa
accionada o la AFP hubieren pagado oportunamente las incapacidades
prescritas, ni realizado los tramites para reconocer y pagar la pensién de
invalidez. En ese caso existia un dictamen que ofrecia certeza de la
imposibilidad de rehabilitacion del accionante y una negligencia de las
entidades en el tramite de su pension, por tal razon se aplico una
interpretacion constitucional del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001,
que condicionaba el pago de las incapacidades superiores a los 540 por
parte del fondo de pensiones, al trdmite y reconocimiento de la pension
de invalidez a la que tenia derecho el actor (...) ”.

47. En este caso, el accionante cuenta con concepto desfavorable de
rehabilitacion expedido por la E.P.S. y adicionalmente, cuenta con

4 Sentencia T-920 de 2009.
5 Sentencia T-401 de 2017.
76 Sentencia T-004 de 2014.



calificacion del porcentaje de pérdida de su capacidad laboral superior al
50%, por lo que, se ratifica que es Colpensiones quien debe asumir dicha
carga prestacional hasta que se surta el tramite definitivo que le reconozca
la pension de invalidez.

48. Por lo anterior, y en atencion a las precisiones anteriores, la Sala
confirmara parcialmente la decision proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota -Sala Civil-, que confirmo el fallo emitido por
el Juzgado Noveno Civil del Circuito de esa misma ciudad, mediante el
cual se protegieron los derechos fundamentales al minimo vital, vida en
condiciones dignas, dignidad humana, salud y seguridad social del sefior
German Fandifio y en consecuencia se ordeno a Colpensiones “que dentro
del término de cuarenta y ocho (48) horas, reconozca y cancele, previa la
acreditacion correspondiente de su expedicion, al sefior GERMAN
FANDINO las incapacidades médicas posteriores al dia 180 y las que
generen con posterioridad al dia 540, hasta el momento en que reciba la
pension de invalidez.”

49. Ahora bien, Colpensiones informd que, mediante oficio de 18 de
septiembre de 2019, se le reconocio subsidio econdmico al accionante por
concepto de 1780 dias de incapacidad médica temporal desde el 19 de
septiembre de 2014 hasta el 3 de septiembre de 2019, haciéndole el pago
especifico de los periodos de 25 de abril de 2018 a 3 de septiembre de
2019, dando asi cumplimiento al fallo de primera instancia. No obstante,
afirma el accionante en sede de revision, que Colpensiones no ha
reconocido las incapacidades comprendidas entre el 4 de septiembre de
2019 a 13 de septiembre de 2019, de 14 de septiembre de 2019 a 23 de
septiembre de 2019 y de 24 de octubre de 2019 a 31 de octubre de 20109.

50. Frente a este Gltimo grupo de incapacidades superiores a los 540 dias,
que se reclamaron en sede de revision y son posteriores a la solicitud de
amparo y a los fallos de instancia, se hacen las siguientes precisiones: (i) no
ha existido negativa de reconocimiento por parte de Colpensiones, pues esa
entidad advirtio que en caso de existir incapacidades posteriores al 3 de
septiembre de 2019 debian ser allegadas por el interesado para su pago y
(ii) no hay prueba de gue el actor haya radicado solicitud de cancelacion.

No obstante, esta Corporacion considera que en tratdndose de
enfermedades de origen comdn como ocurre en el caso sub examine y
teniendo como fundamento la legislacion y jurisprudencia en materia de
incapacidades previamente abordada en esta providencia, quien esta
Ilamado a reconocer y pagar las incapacidades del sefior German Fandifio
es el Fondo de Pensiones.



51. En consecuencia, se adicionara la sentencia adoptada en segunda
instancia por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota —Sala
Civil-, en el sentido de instar al demandante para que, si ain no lo ha
hecho, acredite ante Colpensiones las incapacidades referentes a los
periodos comprendidos entre 4 de septiembre de 2019 a 13 de septiembre
de 2019, 14 de septiembre de 2019 a 23 de septiembre de 2019 y 24 de
octubre de 2019 a 31 de octubre de 2019, a fin de que la mencionada
entidad, verifique si hay lugar a su reconocimiento y pago, siguiendo de
cerca los lineamientos expuestos en esta providencia y sin mas condiciones
que las establecidas en este fallo.

D. Levantamiento de suspension de terminos

52. En virtud de la emergencia publica sanitaria derivada del virus COVID-
19, el Consejo Superior de la Judicatura suspendid los terminos judiciales
en todo el territorio nacional’. A su vez, el Decreto 469 del 23 de marzo de
2020 establecio que la Corte Constitucional podria levantar la suspension
referida para el cumplimiento de sus funciones constitucionales.

53. Mediante Auto 121 de 2020, la Sala Plena de esta Corporacién dispuso
que las Salas de Revisiéon de la Corte pueden levantar la suspension de
términos de un determinado asunto con base en el analisis de los siguientes
criterios: “(i) la urgencia en adoptar una decision de fondo o una medida
provisional dirigida a la proteccion de los derechos fundamentales; (ii) la
importancia nacional que revista el caso; y (iii) la posibilidad material de
que el asunto pueda ser tramitado y decidido de forma compatible con las
condiciones actuales de aislamiento preventivo obligatorio, sin que ello
implique la imposicién de cargas desproporcionadas a las partes o a las
autoridades concernidas.”

54. En el presente caso se acredita el cumplimiento de dos de los criterios
establecidos en el auto en mencion, debido a que: (i) es urgente adoptar una
decision de fondo que le garantice al accionante, una persona en condicion
de discapacidad, la proteccion de sus derechos fundamentales; vy, (ii) el
asunto bajo examen puede ser tramitado de forma compatible con las
condiciones actuales de aislamiento obligatorio, dado que se concreta en el
cumplimiento de unas 6rdenes sin que esto implique riesgos para las partes.
Por consiguiente, se levantara la suspension de téerminos.

E. Sintesis de la decision

7 Mediante los Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-11521 y
PCSJA20-11526 de marzo de 2020, entre otros.



55. El sefior German Fandifio, por intermedio de apoderada judicial,
formuld accidn de tutela contra Nueva E.P.S., por estimar vulnerados sus
derechos fundamentales al minimo vital, vida en condiciones dignas,
dignidad humana, salud y seguridad social, ante la negativa en el
reconocimiento y pago de las incapacidades generadas por méas de 180 dias.

56. Las decisiones de instancias concedieron el amparo implorado y
ordenaron a Colpensiones “que dentro del término de cuarenta y ocho (48)
horas, reconozca y cancele, previa la acreditacion correspondiente de su
expedicion, al sefior GERMAN FANDINO las incapacidades médicas
posteriores al dia 180 y las que generen con posterioridad al dia 540,
hasta el momento en que reciba la pension de invalidez”.

57. La Corte advierte la necesidad de examinar, de manera preliminar, los
siguientes aspectos: (i) procedencia formal de la accion de tutela y (ii)
carencia actual de objeto.

58. En cuanto a la primera cuestion previa, la Corporacion concluye que la
solicitud de amparo es procedente, por cuanto concurren los requisitos
minimos de: (i) legitimacion en la causa por activa, (ii) legitimacion en la
causa por pasiva, (iii) inmediatez y (iv) subsidiariedad.

59. Respecto al segundo aspecto preliminar, este Tribunal no encuentra
configurado el fendmeno de la carencia actual de objeto.

60. En virtud de lo anterior, la Corte se ocupa por establecer si los derechos
fundamentales al minimo vital, vida en condiciones dignas, dignidad
humana, salud y seguridad social del accionante fueron vulnerados por
Nueva E.P.S. y/o Colpensiones, ya que esas entidades se abstuvieron, en su
criterio de pagar las incapacidades expedidas con posterioridad a los
primeros 180 dias.

61. Para tal cometido, se aborda el marco normativo y jurisprudencial
relacionado con el pago de incapacidades superiores a 180 dias y mas de
540 dias. Con base en ello, se soluciona el caso concreto.

62. La Sala aclard que en el presente proceso concurren tres situaciones que
merecen ser debidamente diferenciadas: (i) existen incapacidades que se
pagaron antes de la presentacion de la accion de tutela (que van del dia
181 al dia 540) sin que frente a estas se advierta responsabilidad
constitucional por parte de Colpensiones; (ii) hay incapacidades que se
pagaron como consecuencia del cumplimiento de la orden judicial de
primera instancia (que van también del dia 181 en adelante), con
responsabilidad de Colpensiones, al menos, en forma provisional; y (iii)



algunas incapacidades que se reclamaron en sede de revisién y son
posteriores a la solicitud de amparo y a los fallos de instancia (que van
después del dia 540), frente a las cuales no hay prueba de negativa de su
pago por parte de Colpensiones.

63. Esta Corporacion encuentra que Colpensiones vulneré los derechos
fundamentales invocados por el actor, dado que: (i) el hecho de que no se
reconozcan y paguen las incapacidades médicas expedidas al sefior German
Fandifio vulnera sus derechos fundamentales, toda vez que se trata de una
persona que Unicamente cuenta con el ingreso de su salario y al no
percibirlo por su condicién de salud que le ha acarreado la expedicion de
incapacidades que superan los 541 dias, se le causa un perjuicio
irremediable; y (ii) teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.3.3.1.
del Decreto 1333 de 2018, sobre el reconocimiento y pago de
incapacidades superiores a los 540 dias, del cual, es diafano el
entendimiento que dichas incapacidades seran asumidas por las E.P.S.,
siempre y cuando se cumplan con los presupuestos establecidos en el
precitado articulo. En el caso objeto de analisis, no se observa el
cumplimiento del presupuesto establecido en el numeral 1 del referido
articulo, esto es, cuando exista concepto favorable de rehabilitacion
expedido por el médico tratante, en virtud del cual se requiera continuar
en tratamiento medico.

64. lgualmente este Tribunal verifica que: (i) segun la prueba documental
allegada por la accionada’™, el 14 de septiembre de 2017 Nueva E.P.S.
emitié concepto desfavorable de rehabilitacion con relacion a las siguientes
patologias: Radiculopatia, otras degeneraciones especificas de disco
intervertebral, osteo artrosis primaria generalizada, enfermedad de reflujo
gastrico sin esofagitis, hiperplasia de la prostata, gastritis cronica
superficial, hipertension esencial primaria y asma no especificada, de
origen comln.” Lo anterior incumple el presupuesto establecido en el
numeral 1 del articulo 2.2.3.3.1. del Decreto 1333 de 2018, segun el cual,
las Empresas Promotoras de Salud pagaran las incapacidades derivadas de
enfermedad general de origen comun superiores a los 540 dias, siempre y
cuando exista concepto favorable de rehabilitacién, lo cual no ocurre en
este caso, pues se desvirtu6 con suficiencia; y (ii) para la fecha en que se
emitieron las incapacidades, ya existia concepto desfavorable de
rehabilitacién. Es asi como, se sustrae de la norma la obligacion que en
principio se radico en cabeza de la E.P.S.

"8 Folios 39 a 41 del cuaderno de Revision de la Corte Constitucional.
79 Se reitera que, contrario a lo sefialado en instancias, la fecha en la cual se emitié concepto desfavorable
de rehabilitacidn por parte de su médico tratante es el 14 de septiembre de 2017 y no enero de 2019.



65. En consecuencia, la Corte confirma parcialmente la decision de
segunda instancia y la adiciona en el sentido de instar al demandante para
que acredite ante Colpensiones las incapacidades referentes a los periodos
comprendidos entre 4 de septiembre de 2019 a 13 de septiembre de 2019,
de 14 de septiembre de 2019 a 23 de septiembre de 2019 y de 24 de octubre
de 2019 al 31 de octubre de 2019, a fin de que dicha entidad, verifique si
hay lugar a su reconocimiento y pago.

IV. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos ordenada por el
Consejo Superior de la Judicatura®, en relacion con el expediente de tutela
T-7.692.912, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE la Sentencia adoptada
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotéa -Sala Civil-, el 9 de
octubre de 2019, que confirmo la decision proferida por el Juzgado Noveno
Civil del Circuito de esa misma ciudad, el 2 de septiembre de 2019,
mediante el cual se protegieron los derechos fundamentales al minimo
vital, vida en condiciones dignas, dignidad humana, salud y seguridad
social del sefior German Fandifio y, en consecuencia, se ordend a la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones- que “reconozca
y cancele, previa la acreditacion correspondiente de su expedicién, al
sefior GERMAN FANDINO las incapacidades médicas posteriores al dia
180 y las que generen con posterioridad al dia 540, hasta el momento en
que reciba la pension de invalidez”; ADICIONANDOLA en el sentido de
INSTAR al sefior German Fandifio para que, si aun no lo ha hecho,
acredite ante la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones-
las incapacidades referentes a los periodos comprendidos entre 4 de
septiembre de 2019 a 13 de septiembre de 2019, 14 de septiembre de 2019
a 23 de septiembre de 2019 y 24 de octubre de 2019 a 31 de octubre de
2019, a fin de que la mencionada entidad, verifique si hay lugar a su
reconocimiento y pago, siguiendo de cerca los lineamientos expuestos en
esta providencia y sin mas condiciones que las establecidas en este fallo.

8 Mediante los Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-11521 y
PCSJA20-11526 de marzo de 2020, entre otros.



TERCERO.- Por Secretaria General de esta Corporacion, LIBRENSE las
comunicaciones a que alude el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, publiguese y cumplase.

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado
(Con salvamento de voto)

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



