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Sentencia de primera instancia # 237.
Santiago de Cali, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

Procede el despacho a dictar sentencia de primera instancia dentro de la accion de tutela instaurada
por la sefiora SONIA ELEIDA HERRERA CACERES, quien actla a mutuo propio en contra de
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. S.0.S., mediante
la cual solicita la proteccion de los derechos fundamentales a la SEGURIDAD SOCIAL y MINIMO
VITAL, que considera vulnerado por la entidad accionada.

HECHOS Y PRETENSIONES

Como fundamento de su pretension, indica que el dia 25 de marzo de la presente anualidad sufrié
un accidente de transito siendo trasladada a la IPS Valle Salud S.A.S., y que producto del accidente
y de acuerdo a las lesiones presentadas (se adjunta epicrisis) le otorgaron 5 dias de incapacidad,
iniciando estos el dia 25 de marzo de 2023 con fecha final de incapacidad 29 de marzo de 2023.

Aduce que el 29 de marzo de 2023 procede a radicar la incapacidad (se anexa Incapacidad firmada
por el medico) generadas a su EPS, incapacidades que mediante comunicacion escrita le notifican
gue fueron rechazadas dado que la atencion la realiz6 un médico o una institucion por fuera de la
red.

Indica que al conocer lo resuelto por la EPS, mediante escrito, radico solicitud en procura de que le
hicieran auditoria a la incapacidad, donde también fue rechazada expresando que la historia clinica
no describe la ocupacién, razén por la cual se radica historia clinica completa evidenciando la
ocupacion.

Manifiesta que, de acuerdo con los argumentos de la EPS, solicité mediante formato de la entidad,
la transcripcion de la misma con el animo de superar el impase y poder acceder a su derecho
prestacional.

Afirma que su empleador, como determina la ley, realiz6 el pago de las incapacidades esperando
gue las mismas fueran reconocidas y pues evitarle asi al empleado adelantar diligencias en procura
de sus prestaciones.

Relaciona que como a la fecha no se ha logrado tener el reconocimiento por parte de la EPS SOS
de las incapacidades generadas, el empleador a modo de advertencia, le manifestdé que en caso de
gue la EPS, no reconozca las incapacidades tendra que reintegrar el valor obtenido por dicho
concepto el cual ya fue cancelado.

Finaliza diciendo que la EPS esta vulnerando su derecho fundamental a la seguridad social al no
reconocer dichas incapacidades y atentando contra el bienestar econdmico de su grupo familiar.

En consecuencia, solicita se ordene EPS SOS a realizar las gestiones necesarias para la
transcripciones y posterior reconocimiento del pago de las incapacidades a favor de la accionante.



ACTUACION PROCESAL.

La presente accion de tutela fue admitida mediante auto T-454 del 15 de septiembre de 2023, en
contra de ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A.S.0.S,,
también se ordend notificar y oficiar a la parte accionada y a los vinculados MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI e INVERSIONES MEDICAS VALLE SALUD S.A.S para que en el término
perentorio de un dia (1) se sirviera dar explicaciones que considerare necesarias respecto a los
hechos y pretensiones de la presente accién de tutela.

RESPUESTA DEL ACCIONADO ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL
DE SALUD S.A. S.0O.S.

La entidad accionada ejercié oportunamente su derecho de defensa y contradicciéon, anexando
23 archivos digitales en PDF, ubicados en el consecutivo 08 de la presente tutela.

RESPUESTA DEL VINCULADO INVERSIONES MEDICAS VALLE SALUD S.A.S.

La entidad accionada ejercié oportunamente su derecho de defensa y contradiccion, anexando
11 archivos digitales en PDF, ubicados en el consecutivo 06 de la presente tutela.

RESPUESTA DEL VINCULADO MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI.

La entidad accionada ejercié oportunamente su derecho de defensa y contradiccion, anexando
10 archivos digitales en PDF, ubicados en el consecutivo 07 de la presente tutela.

PROBLEMA JURIDICO

En atencién a lo expuesto corresponde a este Juez Constitucional determinar si en efecto, la
ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. S.0.S., vulneré
a la parte accionante el derecho a la Seguridad Social y Minimo Vital al no al no reconocerle y
pagarle la incapacidad otorgada.

CONSIDERACIONES

Sabido es que la accidn de tutela esta consagrada en la Constitucion en su articulo 86, como un
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales constitucionales de toda persona,
cuando han sido vulnerados o amenazados por la accién u omision de cualquier autoridad publica
o de un particular en casos especificos, cuyo naturaleza residual la hace procedente cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se interponga como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Segun lo establece la disposicidon constitucional, esta accion tiene un caracter subsidiario y
residual, por lo que ella solo procede cuando quiera que el afectado no tenga a su alcance otro
medio de defensa judicial o cuando, existiendo ese otro medio, la tutela se ejerce como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio de caracter irremediable. Adicionalmente, y a partir
de lo previsto en el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que ella también resulta procedente —esta vez, como mecanismo de proteccion
definitivo— en aquellos casos en los que la herramienta judicial que prevé el ordenamiento se
muestra como ineficaz para garantizar los derechos fundamentales del afectado

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.

En relacion con la presente consideracion, se reiterard y se seguira muy de cerca, lo ya
desarrollado por las Salas de Revisién de Tutelas, en Sentencias T- 028 de 201724, T- 378 de
20182, T- 225 de 20182¢, entre otras, teniendo en cuenta que en ellas se destaco el concepto,
la naturaleza y la proteccién constitucional del derecho a la seguridad social.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-043-19.htm#_ftn24
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-043-19.htm#_ftn25
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-043-19.htm#_ftn26

El articulo 48 de la Carta Politica, dispone que la seguridad social es un derecho irrenunciable

y un servicio publico en cabeza del Estado, que debe garantizarse a todas las personas “en
sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad”. Para esta Corporacion la
seguridad social es un derecho de raigambre fundamental, que debe ser definido de la siguiente
manera: “conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente a los
individuos y sus familias las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que
puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para
una subsistencia acorde con la dignidad del ser humano.

En Sentencia T-628 de 2007, esta Corporacion establecié que la finalidad de la seguridad
social guarda: “necesaria correspondencia con los fines esenciales del Estado social de
derecho como el servir a la comunidad; promover la prosperidad general; garantizar la
efectividad de los principios y derechos constitucionales; promover las condiciones para una
igualdad real y efectiva; adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados;
proteger especialmente a aquellas personas que por su condicidbn econémica, fisica 0 mental
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta; y reconocer sin discriminacién alguna
de la primacia de los derechos inalienables de la persona como sujeto, razon de ser y fin dltimo
del poder politico?®, donde el gasto publico social tiene prioridad sobre cualquier otra
asignacion'z”

Aunado a lo anterior, es necesario destacar que el concepto de "seguridad
social" hace referencia a la totalidad de las medidas que propenden por el bienestar de la
poblacién en lo relacionado con la proteccién y cobertura de unas necesidades que han sido
socialmente reconocidas; por ello, con respecto al contenido de este especial derecho, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General No. 19
destaco que:

“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones
sociales, ya sea en efectivo 0 en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion,
en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad,
invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o0 muerte de un familiar; b) gastos excesivos de
atencion de salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a
cargot2.”

En reiteradas ocasiones, esta Corporacion ha sefialado que la fundamentalidad de este
especial derecho encuentra sustento en su vinculo funcional con el principio de dignidad
humana y en la satisfaccion real de los derechos humanos, pues, a través de éste, resulta
posible que las personas afronten con decoro las circunstancias dificiles que les obstaculizan
o impiden el normal desarrollo de sus actividades laborales y la consecuente recepcién de los
recursos que les permitan ejercer sus derechos subjetivos.El

De igual modo, esta Corporacion, en Sentencia T-200 de 2010, destac6 que la importancia de
este derecho radica en que "su maxima realizacion posible es una condicion ineludible de la
posibilidad real de goce del resto de libertades inscritas en el texto constitucional" y, por tanto,
se constituye en un elemento esencial para la materializacion del modelo de Estado que hemos
acogido y que nos define como una sociedad fundada en los principios de dignidad humana,
solidaridad, trabajo y prevalencia del interés general.22

A manera de conclusion, la garantia del derecho a la seguridad social, entendida como el
mecanismo a partir del cual es posible asegurar la efectividad de los demas derechos de un
individuo, en los eventos en los que éste se ha visto afectado por ciertas contingencias, se
constituye en uno de los institutos juridicos que un Estado que pretenda ostentar la condicion
de Social de Derecho debe asegurar.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA PARA EL PAGO DE INCAPACIDADES

La Corte Constitucional ha reafirmado, que, en principio, las controversias relativas al pago de
acreencias laborales deben ser resueltas por la jurisdiccion ordinaria o por la
SUPERINTENDENCIA Nacional de Salud. Sin embargo, ha admitido que ese criterio no es
absoluto, toda vez que frente a la amenaza o vulneracion de derechos fundamentales la accién
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constitucional es procedente, por cuanto el pago requerido puede ser la Unica fuente de recursos
econémicos que permitan sufragar las necesidades basicas, personales y familiares del actor?.

A pesar del caracter subsidiario de la accion de tutela, pueden llegar a reclamarse acreencias
laborales, a través de esta accion, siempre y cuando se demuestre que por la ausencia de pago
de las mismas se vulnera un derecho fundamental. Al respecto ha dicho la corte:

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador
permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segun las
disposiciones legales. No solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino
en garantia para la salud del trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo
exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a
sus actividades habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su

familia”.?

De demostrarse la afectacion al minimo vital por el no pago de las incapacidades laborales.
Procede la accion de tutela para ordenase su pago.

“En suma, ha estimado la Corte que 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 satisfactoriamente.

Sobre esa base, la jurisprudencia en la materia ha reiterado que “los mecanismos ordinarios
instituidos para reclamar el pago del auxilio por_ incapacidad], no son lo suficientemente
idéneos en procura de garantizar una proteccién oportunay eficaz, en razén al tiempo que
llevaria definir un conflicto de esta naturaleza™

NORMATIVIDAD APLICABLE A LAS INCAPACIDADES.

La Constitucion de 1991 estableci6 en los articulos 48 y 49 el derecho a la seguridad social. De igual
manera, estipuld los principios que deben regirla y autoriz6 al legislador para que expidiera las leyes
necesarias a fin de lograr el desarrollo integral del Sistema.

Para los fines pertinentes que interesan a esta tutela se puede apreciar que en cuanto a las
contingencias que llegare a padecer un trabajador en razén a una enfermedad o lesion que lo
incapacite para laborar en forma permanente o temporal, el sistema contempla las distintas
situaciones que en cada evento se puedan presentar y los procedimientos a seguir con el Gnico fin
de garantizar que la persona afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o que pueda percibir
un sustento econémico a titulo de incapacidad o de pension de invalidez, segun el caso.

Es asi como ante una enfermedad o un accidente bien sea de origen comun o profesional, el sistema
integral de seguridad social prevé el pago de las respectivas incapacidades. En orden a dar claridad
a este punto, corresponde establecer quién es la entidad encargada de cancelar las incapacidades
para lo cual se debe distinguir entre un suceso de (a) origen comun o (b) profesional.

a. Incapacidades de origen comun.

Si la incapacidad es igual o menor a tres dias, la misma serd asumida directamente por el
empleador. Asi lo establece el Decreto 1406 de 1999, que en su articulo 40 — Paragrafo-1, sefiala
lo siguiente:

“Seran de cargo de los respectivos empleadores las prestaciones economicas
correspondientes a los tres (3) primeros dias de incapacidad laboral originada por
enfermedad general, tanto en el sector publico como en el privado. En ningan caso
dichas prestaciones seran asumidas por las entidades promotoras de salud o demas

! Sentencia T -138 de 2014
2 Sentencia T. 972 de 2003
3 Sentencia T-161-2019.



entidades autorizadas para administrar el régimen contributivo en el Sistema General
de Seguridad Social en Salud a las cuales se encuentren afiliados los incapacitados”.

A su vez, a la EPS le corresponde pagar las incapacidades de origen comun a partir del dia
cuarto, siempre y cuando la misma no sea prorroga de otra. Cabe advertir que las incapacidades
se entienden prorrogadas cuando entre la que se va a liquidar y la anterior no existe un lapso
mayor de 30 dias y corresponda a la misma enfermedad.

No obstante, dicho paragrafo fue modificado por el Decreto 2943 de 2013, el cual sefial6:

“Articulo 1. Modificar el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el
cual quedara asi:

Paragrafo 1°. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud seran a cargo de
los respectivos empleadores las prestaciones econémicas correspondientes a los
dos (2) primeros dias de incapacidad originada por enfermedad general y de las
Entidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad con la
normatividad vigente. En el Sistema General de Riesgos Laborales las
Administradoras de Riesgos Laborales reconoceran las incapacidades temporales
desde el dia siguiente de ocurrido el accidente de trabajo o la enfermedad
diagnosticada como laboral. Lo anterior tanto en el sector publico como en el
privado.”

En conclusion, de las incapacidades por enfermedad de origen comin como las que son objeto
de la presente accion y su proteccion mediante la accién de tutela, la Corte Constitucional en
reciente jurisprudencia manifesto:

DE LAS INCAPACIDADES POR ENFERMEDAD DE ORIGEN COMUN.

Respecto del pago de las incapacidades que se generen por enfermedad de origen comun, es
preciso empezar por sefialar que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 227 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo y el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, el tiempo de duracion de la
incapacidad es un factor determinante para establecer la denominacion en la remuneracién que
el trabador percibira durante ese lapso. Asi, cuando se trata de los primeros 180 dias contados a
partir del hecho generador de la misma se reconocera el pago de un auxilio econémico y cuando
se trata del dia 181 en adelante se estara frente al pago de un subsidio de incapacidad.

Ahora bien, en lo correspondiente a la obligacion del pago de incapacidades la misma se
encuentra distribuida de la siguiente manera:

i.Entre el dia 1 vy 2 serd el empleador el encargado de asumir su desembolso, segln lo
establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

ii.Si pasado el dia 2, el empleado continla incapacitado con ocasién a su estado de salud,
es decir, a partir del dia 3 hasta el dia namero 180, la obligacion de cancelar el auxilio
econémico recae en la EPS a la que se encuentre afiliado. Lo anterior, de conformidad con lo
previsto en el referido articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

iii. 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 52 de la Ley 962 de
2005[81] para postergar la calificacion de invalidez, cuando haya concepto favorable de
rehabilitacion por parte de la EPS*. (negrilla y subrayado fuera de texto).

Por lo tanto, el Gobierno Nacional, expidio la Ley 1753 de 2015 mediante la cual busco dar una
solucion a al aludido déficit de proteccion. Asi, dispuso en el articulo 67 de la mencionada ley,
que los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud estaran destinados, entre
otras cosas “al 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

4T-161-20109.
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en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los
quinientos cuarenta (540) dias continuos.”. Es decir, se le atribuy0 la responsabilidad del pago de
incapacidades superiores a 540 dias a las EPS.

CASO CONCRETO

Se hace necesario aclarar que de acuerdo a los hechos de la presente tutela se puede extraer
que lo que pretende la accionante que se ordene a la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. S.0.S.., que proceda a realizar las gestiones
necesarias para la transcripciones y posterior reconocimiento del pago de las incapacidades a
favor de la accionante

Descendiendo al caso sub examine, se encuentra de los elementos de conviccion aportados con
la accion de tutela que, la sefiora Sonia Eleida Herrera Caceres, fue incapacitada por enfermedad
general con diagnodstico de “S300 Contusion de la regidon lumbosacra y de la pelvis”, por lo que,
segun informacioén allegada al presente libelo le ha sido otorgada una incapacidad de 5 dias, hoy
pretendidas.

Por su parte la entidad accionando, dio respuesta a la accion de tutela, indicando que:

“Se resalta al despacho que las Incapacidades se encuentran liquidadas por el valor
de $251.536, adjunto captura de pantalla donde se evidencia lo anteriormente
expuesto”

Allegando igualmente el certificado de Incapacidad el cual se pone de presente a manera de
ilustracion:

CERTIFICADO DE INCAPACIDAD  —
Empleador: Fecha y Oficina de Radicacion
MUNICIPIO SANTIAGO DE CALY N 890398011 2NN FERAMLEN
TORRE LA ALCALDIA PISO 4 SECRETARIA DE GOBSERNO 3384732

jumero de Tolio a reportar en el cobro de la Prestacion 3137410-01-1

rabajador Tipo Colizante CONYUGE COTIZANTE
ISONIA ELEIDA HERRERA CACERES CC 40680425 Teléfono: 3168847310
Diagnostico S300 Fecha 2023/03/25 Fecha 20230329
Clase de Alencion AMB - URG Proroga No [Contingencia ENFERMEDAD GENERAL 6
Dias Solctados 5 Dias a Liquidar por 3 |Dias 5 ®
ingreso Base de Cotizacion (IBC) $3.772,850 |A Valor $251 5388
[B-Valor 8.5% Aporie (Arl. 40 Dec. 1406 de $0|[Total A Pagar $251,536)
Nalor en Letras; DOSCIENTOS CINCUENTA Y UN MIL QUINIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS MCTE
IMédico Solicitante CC 1118308486 DANIELLA OSPINA RIVERA [Cod 932821
Observacion Firma y Fecha

Informacion que es confirmada a través de llamada telefénica al abonado 3168847310, donde
por parte de este despacho judicial se entabl6 comunicacion con la propia accionante Sonia
Eleida Herrera Caceres, quien confirma que efectivamente le realizaron lo requerido y le
consignaron a su cuenta el valor antes relacionado.

En consecuencia, establece el Juzgado que, si bien en su momento la entidad ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. S.0.S vulneré al
paciente sus derechos fundamentales al no emitir en su momento el certificado de incapacidad
y ordenado su pago, en la actualidad no existe situacion alguna que imponga la intervencion
del juez constitucional frente a ordenar que se autoricen procedimientos médicos, como quiera
gue el paciente se encuentra siendo atendido y en realizacion de lo requerido.



En este sentido, confluyen los requisitos establecidos en la jurisprudencia Constitucional para
negar la accién de tutela por carencia actual de objeto por hecho superado. Al respecto, la Corte
Constitucional en sentencia T-240-2021, record6 el concepto de carencia actual de objeto, asi:

“La jurisprudencia constitucional ha identificado tres hipotesis en las cuales se configura el
fenbmeno de la carencia actual de objeto, a saber: (i) cuando existe un hecho
superado, (ii) cuando se presenta un dafio consumado Y, (iii) cuando acaece una situacion
sobreviniente®.

27.Hecho superado. Se presenta cuando, entre la interposicién de la accién de tutela
y la decision del juez constitucional®, desaparece la vulneracion o amenaza al
derecho fundamental cuya proteccién se invoca y se satisfacen las pretensiones del
accionante como producto _de la conducta de la entidad accionadal®l. En este
supuesto, el juez de tutela debe verificar: (i) que, en efecto, se ha satisfecho por
completo® |a pretensién de la accién de tutela®3 y (ii) que la entidad demandada haya
actuado (o cesado su conducta) de forma voluntarial®l. (Subraya, cursiva y negrita fuera
de la cita).”

En consecuencia, se negaran dichas pretensiones por carencia actual de objeto por hecho
superado, puesto que, ha cesado la vulneracién de los derechos fundamentales a raiz de la
accion correctiva de la entidad accionada.

Por lo expuesto, el Juzgado, Administrando Justicia en nhombre de la Republica y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la accién de tutela instaurada por el sefior SONIA ELEIDA HERRERA
CACERES, por haberse configurado una carencia actual de objeto por hecho superado.

SEGUNDO: Notifiquese a las partes lo aqui decidido por el medio mas expedito y eficaz.

TERCERO: En caso de no ser impugnado este fallo dentro de los tres (3) dias siguientes a su
notificacion, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, de
conformidad con los articulos 31 y 32 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Si este fallo no fuere revisado por la H. Corte Constitucional, una vez excluido
ARCHIVESE.

5> Sentencias SU-522 de 2019, T-038 de 2019, T-205A de 2018, T-261 de 2017, T-481 de 2016, T-321 de 2016, T-200
de 2013, entre otras.
6 Sentencia T-240-2021.
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