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JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Bogota, D.C., seis (6) de julio de dos mil veinte (2020).

Tutela de Segunda Instancia No. 33-2020-183-00

Resuelve este Despacho la impugnacién formulada contra el fallo de tutela
proferida por el Juzgado 33 de Pequefias Causas y Competencia Mdltiple -
localidad de Chapinero, de fecha 26 de mayo de 2020.

ANTECEDENTES

SAMUEL MAURICIO PEREZ MESA solicitd el amparo de sus derechos
fundamentales al MINIMO VITAL, LA DIGNIDAD HUMANA, LA FAMILIA Y LA
SALUD, los cuales considero fueron lesionados por COOMEVA E.P.S.

Como sustento factico sefialé que es padre cabeza de familia, que tiene dos
hijos, los cuales dependen de sus ingresos para su sustento, educacion, recreacion
y necesidades basicas, su sustento proviene de su trabajo en COMCEL S.A.

Actualmente se encuentra incapacitado por problemas de salud, con
diagnéstico de Incontinencia Fecal desde el dia 15 de julio de 2014 y Depresion
Grave segun dictamen del Psiquiatra Humberto Zuluaga Garcia.

El 27 de diciembre de 2017, se reincorpor6 a su puesto de trabajo, pero debido
a la continuidad de sus patologias en salud, fue nuevamente incapacitado el 5 de
junio de 2018 de manera continua hasta el dia 12 de mayo de 2020, acumulando
664 dias de incapacidad.

La EPS Coomeva asumio el pago de los primeros 180 dias de incapacidad y
la Administradora de Fondo de Pensiones Porvenir desde el dia 181 al 540 ésea
hasta el 21 de diciembre de 2019, los cuales también fueron cancelados; segun lo
dispone el Decreto 2463 de 2001 y el Decreto 019 de 2012.

El dia 15 de marzo de 2020 radicé derecho de peticion ante Coomeva E.P.S.
para que fueran canceladas las incapacidades adeudadas desde el dia 541, plazo
gue se cumplio el pasado 21 de diciembre de 2019, sin que hasta la fecha se le
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haya cancelado dinero alguno por tal concepto; dineros a los que tiene derecho
segun lo establecido en la Ley 1753 del 9 de junio de 2015, donde se establecio que
el pago de incapacidades superiores al dia 540, recae a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud EPS; en este caso Coomeva EPS.

Por lo anterior, solicita sean canceladas por parte de Coomeva EPS las
incapacidades adeudadas desde el 21 de diciembre de 2019 y las que se sigan
generando por causa de la enfermedad que padece mientras sea calificado por la
Junta Médica de Invalidez.

Tramite de la primera instancia.

Correspondio por reparto la compendiada accion, al Juzgado 33 de Pequefias
Causas y Competencia Mdltiple - localidad de Chapinero, quien mediante auto del
14 de mayo de 2020, la admitié y ordend la notificacion de LA EPS ACCIONADA y
ordend la vinculacion de ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR, COMCEL S.A. Y CLINICA PROYECTARTE a fin de que
se pronunciara respecto de los hechos y pretensiones narrados por el tutelante.

La ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, en el término respectivo, sefiald que el sefior Samuel Mauricio Pérez
Mesa suscribié formulario de solicitud de vinculacién al Fondo de Pensiones
Obligatorias administrado por PORVENIR S.A. Una vez validada la base de datos y
el sistema de informacion evidenciaron que a la fecha la Unica solicitud por parte del
accionante, es referente a los pagos de incapacidad por concepto favorable de
fecha 14 de septiembre de 2018, pagos que se realizaron en debida forma desde el
dia 26 de diciembre de 2018 al 20 de diciembre de 2019.

En lo que respecta a los hechos de la demanda, indico que tienen su origen
en una presunta violacion por parte de Coomeva E.P.S., al sefior Samuel Mauricio
Pérez Mesa por no pagar las incapacidades generadas con posterioridad al dia 540,
esto es de diciembre 21 de 2019 en adelante, es decir se presento un conflicto entre
el accionante y Coomeva E.P.S., lo que nada tiene que ver con la Sociedad
Administradora, pues desde ningun punto de vista sea por accion u omision ha
trasgredido los derechos fundamentales del sefior Pérez Mesa.

Agrego que el sefior Samuel Mauricio Pérez Mesa y de conformidad al
certificado de incapacidades, el dia 181 lo cumplié el 26 de diciembre de 2018 y el
dia 540 lo cumplié el 20 de diciembre de 2019, pagos que se generaron a la cuenta
reportada por el accionante

Y Finalizé su participacion siendo enfatizando que en la Ley 1753 del 9 de
junio de 2015, por medio del cual se expidid el Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018, establecio que el pago de incapacidades superiores al dia 540 no recae en
las Administradoras de Fondos de Pensiones, sino a cargo de las Entidades
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Promotoras de Salud EPS, quienes administran los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

A su vez COMCEL S.A., inform6 que debe negarse el amparo solicitado en
contra de esta sociedad, por la sencilla razén que la empresa no ha vulnerado
derecho fundamental alguno y que las pretensiones expuestas por el accionante
se encuentran dirigidas Unica y exclusivamente a la EPS COOMEVA, como entidad
del sistema de seguridad social integral a la cual esta afiliado el accionante.

Finalmente, la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, solicito
desvincular a la entidad de toda responsabilidad dentro de la presente accion de
tutela teniendo en cuenta que la violacion de los derechos que se alegan como
conculcados, no deviene de una accion u omision atribuible a la Superintendencia
Nacional de Salud, lo que impone la declaratoria de falta de legitimacion en la causa
por pasiva frente a la entidad.

Mas sin embargo indicé que, las EPS como aseguradoras en salud son
responsables de la calidad, oportunidad, eficiencia y eficacia de la prestacion de los
servicios de salud, pues el aseguramiento en salud, exige que el asegurador (EPS),
asuma el riesgo transferido por el usuario, esto es, la salud y vida del asegurado, y
cumpla cabalmente con las obligaciones frente a "...la prestacion de servicios y
tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que incluya
su promocion, la prevencion, la paliacion, la atencion de la enfermedad y
rehabilitacion de sus secuelas.” (Cfr. Art. 15 Ley 1751 de 2015), lo cual implica la
asuncion de obligaciones y responsabilidades contractuales.

La sentencia impugnada.

El juez de primer grado decidié conceder el amparo de tutela, luego de
determinar que no existia una justificacion para que la E.P.S., COOMEVA se
negara a reconocer el auxilio econdmico al actor, pues era obligacién de esta
entidad el cancelar desde el dia 541 de incapacidad y hasta tanto se rehabilitara el
mismo, ello bajo lo regulado por la Ley 1753 de 2015.

La impugnacion.

Inconforme con la decision del a-quo, COOMEVA EPS S.A. opto por impugnar
el fallo de tutela.
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Fundando su desacuerdo en que, se debe REVOCAR la sentencia, en el
sentido de ordenar a la AFP realizar la calificacion de pérdida de capacidad laboral
a favor de la accionante, a fin de determinar si tiene derecho a la pensiéon de
invalidez o si debe ser reubicado laboralmente.

Y que se ordene al usuario radicar la documentacion pertinente ante AFP
PORNENIR en un término no mayor a 30 dias, a fin de que dicha entidad pueda
agilizar y llevar a cabo el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral,
SO0 pena de que la presente sentencia constitucional quede sin efectos y deba
tramitar su controversia a través de la jurisdiccion ordinaria laboral, como su juez
natural.

CONSIDERACIONES
De la accion de tutela.

La accion de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica
como un mecanismo para la proteccion inmediata de los derechos fundamentales
de las personas cuando los mismos resulten vulnerados por la accion u omision de
las autoridades. Esta accion es dada para que toda persona pueda acudir a un juez
con el fin de que se le proteja su derecho ante una conducta de accidén u omisioén de
la autoridad que vulnere o amenace un derecho fundamental individual y ante la
situacion de carencia de otro mecanismo judicial para la proteccion de los derechos
de que se trate. La finalidad ultima de esta accion constitucional es lograr que el
Estado, a través de un pronunciamiento judicial, restablezca el derecho fundamental
conculcado o impida que la amenaza que sobre él se cierne se configure.

Dentro de las caracteristicas esenciales de esta acciéon se encuentran la
subsidiariedad y la inmediatez, la primera, refiere a que tan solo resulta procedente
instaurarla en subsidio o a falta de instrumento constitucional o legal diferente,
susceptible de ser alegado ante los Jueces; esto es, cuando el afectado no disponga
de otro medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un perjuicio
irremediable; la segunda a que la accién de tutela debe tratarse como mecanismo
de aplicacion urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad
concreta y actual del derecho objeto de la violacion o amenaza.

De laprocedenciaexcepcional delaaccion de tutela para solicitar el pago
de incapacidades.

Tratdndose del reconocimiento de incapacidades, por regla general la
jurisprudencia constitucional ha indicado que la accion de tutela es un mecanismo
residual y subsidiario para la proteccion de derechos fundamentales y no es el
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medio idéneo para solicitar el reconocimiento y pago de prestaciones de tipo
econdmico, tales como las incapacidades laborales.

A su vez, la Corte Constitucional ha establecié que “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”l.

Asi las cosas, se ha reconocido la procedencia de la accion de tutela para
solicitar el pago de incapacidades laborales ante la vulneracion de un derecho de
caracter fundamental, por ejemplo, el minimo vital, debido a que con ello se
garantiza la estabilidad econémica del trabajador y le permite que durante este
periodo pueda vivir de manera dignaz2.

Cabe sefalar que en la sentencia T-404 de 2010 se reitero que: “ante la falta
de salario, el pago de incapacidades se constituye como la Unica fuente de ingresos del
trabajador, a través de la cual puede suplir sus necesidades basicas y las de su nucleo
familiar. La Sala primera de revisidon asegur6 que de declararse la improcedencia de la
accion de tutela, se estaria dejando al azar la ocurrencia de un perjuicio irremediable”.

La Corte Constitucional, siguiendo el derrotero anteriormente comentado,
identificd las circunstancias para admitir la procedencia de la suplica constitucional
en casos donde lo perseguido sea el pago de incapacidades laborales, ellas son: “i)
se trata de proteger un derecho de caracter fundamental y ii) se pretende evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable”3.

Marco normativo Yy jurisprudencial en relacion con el pago de
incapacidades superiores a 180 dias y 540 dias. Reiteracién de jurisprudencia.

El Sistema General de Seguridad Social contempla, a través de diferentes
disposiciones legales, la proteccion a la que tienen derecho los trabajadores que,
con ocasién a una contingencia originada por un accidente o una enfermedad
comun, se vean limitados en su capacidad laboral para el cumplimiento de las

1 Corte Constitucional T-311 de 1996.
2 Corte Constitucional, Sentencia T-097 de 2015.
3 Ibidem.
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funciones asignadas y la consecuente obtencion de un salario que les permita una
subsistencia digna.

Respecto de la falta de capacidad laboral. La Corte ha distinguido tres tipos
de incapacidades a saber : (i) temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria
de trabajar y aun no se han definido las consecuencias definitivas de una determinada
patologia; (ii) permanente parcial, cuando se presenta un disminucién 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 disminucién definitiva de su
capacidad laboral superior al 50%. Sobre el particular, la propia jurisprudencia ha
precisado que las referidas incapacidades pueden ser de origen laboral o comun,
aspecto que resulta particularmente relevante para efectos de determinar sobre
quién recae la responsabilidad del pago de las mismas, como se explicard a
continuacion.

Las incapacidades por enfermedad de origen laboral

En cuanto a las incapacidades por enfermedad de origen laboral, el articulo 1
del Decreto 2943 de 2013 dispone gue las Administradoras de Riesgos Laborales -
ARL- seran las encargadas de asumir el pago de aquellas incapacidades generadas
con ocasion de un accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia
siguiente a la ocurrencia del hecho o diagnéstico.

El pago lo surtird la ARL correspondiente “(...) hasta que: (i) la persona quede
integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo; (ii) se le califique su estado
de incapacidad parcial permanente y en este caso se indemnice; o (iii) en el peor de los
casos se califique la pérdida de capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%,
adquiriendo el derecho a la pensién de invalidez”

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 Cdodigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 23 del Decreto 2463
de 2001, el tiempo de duracién de la incapacidad es un factor determinante para
establecer la denominacion en la remuneracion 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 obligacién del pago de incapacidades
la misma se encuentra distribuida de la siguiente manera:
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i. Entre el dia 1 y 2 serd el empleador el encargado de asumir su
desembolso, segun lo establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

ii. Sipasado el dia 2, el empleado continta incapacitado con ocasion a
su estado de salud, es decir, a partir del dia 3 hasta el dia nimero 180, la
obligaciéon 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 para postergar la calificacion
de invalidez, cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la
EPS.

No obstante, existe una excepcion a la regla anterior que se concreta en el
hecho de que el concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las entidades
promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP
antes del dia 150. Si después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el
concepto de rehabilitacion, seran responsables del pago de un subsidio equivalente
a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido
dicho concepto.

Asi las cosas, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades
desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones,
COMO Se expuso en precedencia.

iv. Ahora bien, en cuanto al pago de las incapacidades que superan los 540
dias, cabe mencionar que hasta antes del afio 2015, la Corte Constitucional
reconocia la existencia de un déficit de proteccion respecto de las personas que
tuvieran concepto favorable de rehabilitacion, calificacién de pérdida de capacidad
laboral inferior al 50%, y siguieran siendo incapacitadas por la misma causa mas
alld de los 540 dias. Al respecto, esta Corporacién mediante sentencia T-468 de
2010 aduvirtio lo siguiente:

“(...) aunque en principio se diria que las garantias proteccionistas del
sistema integral de seguridad social son generosas, esta Sala repara en el
hecho de que no existe legislacion que proteja al trabajador cuando se le han
prolongado sucesivamente incapacidades de origen comun y que superan los
540 dias. Son muchos los casos en que las dolencias o las secuelas que dejan
las enfermedades o accidentes de origen comun que obligan a las EPS o
demas entidades que administran la salud a certificar incapacidades por mucho
mas tiempo del estipulado en el Sistema Integral de Seguridad Social y que a
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pesar de las limitaciones fisicas la pérdida de la capacidad laboral no alcanza a
superar el 50% y por tanto, tampoco nace el derecho al reconocimiento y pago
de la pension de invalidez, o que deja al trabajador en un estado de desamparo
y sin los medios econémicos para subsistir.” Agreg6 que “En esta situacion, el
trabajador esta desprotegido por la falta de regulacion legal en la materia, ya
gue no existe claridad de cual seria la entidad de proteccién social que debe
asumir el pago del auxilio por incapacidad, situacibn que empeora si el
empleador logra demostrar ante el Ministerio de Proteccién social que en virtud
de la incapacidad del trabajador no es posible reintegrarlo al cargo que venia
desempefiando o a otro similar, operando de esta manera el despido con justa
causa contenido en el articulo 62, numeral 14 del cédigo sustantivo del trabajo.”

En ese orden, el Gobierno Nacional, expidi6 la Ley 1753 de 2015 mediante la
cual buscoé dar una solucion a al aludido déficit de proteccién. 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
gue se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido
el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos.”. Es decir, se le atribuyd la responsabilidad del pago de
incapacidades superiores a 540 dias a las EPS.

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

Caso en concreto.

Ahora bien, descendiendo al caso en especifico, ha de decirse que el
accionante pretende se reconozca el pago de las incapacidades generadas a partir
del dia 540 que considera deben ser asumidas por COOMEVA EPS, tal y como lo
ordeno el juez de instancia, mas sin embargo requiere la EPS., a que se revoque la
orden dada por el Juez Municipal, y se le indique al Fondo de Pensiones que debe
realizar la calificacion de pérdida de capacidad laboral y de tal modo si se entraria
a cancelar los beneficios econdémicos.

Puestas las cosas de este modo, observa el despacho que concurren, de
acuerdo a lo acreditado en el curso de esta actuacion, los requisitos
jurisprudencialmente previstos para pronunciarse de fondo acerca del
reconocimiento econdémico de las incapacidades perseguidas con ocasion de este
excepcional medio de defensa, como quiera que la falta de pago de la prestacion
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solicitada genera una afectacion a los derechos fundamentales a la vida digna y al
minimo vital del actor, como quiera que su salario es su Unica fuente de ingreso y
sustento econémico de su nucleo familiar, tal y como lo manifiesta en el escrito
tutelar, circunstancia, que no fue desvirtuada por la parte accionada, no obstante
corresponderle a ésta tal carga probatoria, por tratarse de una negacion de caracter
indefinido.

En este sentido, se tiene por superado el requisito de subsidiariedad porque la
accion de tutela se erige como el mecanismo idoneo para reclamar la prestacion
econdmica solicitada, en aras de garantizar los derechos fundamentales a la vida
digna y al minimo vital del sefior Samuel Pérez Mesa.

En sintonia con la normatividad y jurisprudencia citada en parrafos anteriores,
se tiene que cumplidos 540 dias de incapacidad por enfermedad comun,
corresponde a la EPS respectiva garantizar la prestacion econdmica de los dias de
incapacidad subsiguientes, en tanto, no existe condiciéon alguna para que este
derecho se adquiera, pues meramente es necesario estar incapacitado y nada mas

En el presente caso, resulta acreditado que la accionante tiene cumplié 540
dias incapacitados y reclama por medio de esta accion el pago de los subsiguientes
145 dias, pues la EPS no los quiere cancelar.

Debe sefalarse que si bien el fundamento de la impugnacion elevada por

COMEVA EPS S.A., consiste en “sibien es cierto, de acuerdo a la Ley 1753 de 2015, después
del dia 540 debe iniciar el pago de las incapacidades generadas al usuario la EPS, consideramos
gue el sistema debe ir mas alla que al pago de las incapacidades, debemos es propender porque la
usuaria pueda acceder a su pension de invalidez si cuenta con el PCL mayor al 50%, o en el evento

de obtener una menor calificacion, realizar todos los actos tendientes para su reubicacion”, Se
denota, que es un fundamento de criterio empresarial, sin sustento juridico alguno,
pues como se dijo la ley 1753 de 2015, no condicion6 el pago de incapacidades a
requisito alguno diferente a seguir incapacitado,

En consecuencia, se colige que los reparos que son sustento de la
impugnacion realizada por COOMEVA EPS S.A. deberan ser desechados, por lo
tanto, este despacho confirmara por los motivos aqui consignados el fallo emitido
por el Juez Municipal

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA y SIETE CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela proferida por el Juzgado 33

de Pequefias Causas y Competencia Mdltiple - localidad de Chapinero, de fecha
26 de mayo de 2020.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decision a todos los interesados por el medio
mas expedito y al Juzgado de origen.

TERCERO: REMITIR lo actuado a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Copiese, Notifiquese y Cumplase,

La Jueza,

==
AURA ESCOBAR CASTELLANOS

Jueza
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