JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL
PALMIRA — VALLE DEL CAUCA

Sentencia n°. 69

Palmira, Valle del Cauca, septiembre seis (6) de dos mil veintiuno (2021).

Proceso: Accidn de tutela

Accionante:  Cindy Joana Quintero Rocha
Accionado(s): E.P.S. Emssanar

Radicado: 76-520-40-03-002-2021-00278-00

I. Asunto

Procede el Despacho a proferir el fallo que resuelva la accion de tutela instaurada
por CINDY JOANA QUINTERO ROCHA, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.113.637.840, quien actia a nombre propio, contra la E.P.S. EMSSANAR, por la
presunta vulneracion de su derecho constitucional fundamental al minimo vital.

II. Antecedentes
1. Hechos.

Sefala la accionante que el 13 de octubre de 2020, sufridé accidente de transito
cuando se dirigia a su trabajo, como consecuencia presentd “eracrura pE TIBIA MEDIA
DISCAL CON RUPTURA DE RETINACULO DE EXTERIORES”, Fazon por la cual le fueron concedidas las
incapacidades, que se relacionan a continuacién, las cuales asegura que hasta la
fecha no han sido canceladas.

11/05/2021 al 09/06/2021,
. 10/06/2021 al 09/07/2021,
10/07/2021 al 08/08/2021,
. 09/08/2021 al 07/09/2021.

oo
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2. Pretensiones.

Por lo anterior, solicita se ordene a E.P.S. EMSSANAR, el pago del subsidio de
incapacidades relacionadas.

3. Tramite impartido.

El Juzgado mediante Auto n.° 1654 del 25 de agosto de 2021, avoco el conocimiento
de la presente accién, ordenando la vinculacion de las entidades CLINICA DE
FRACTURAS S.A.S - PALMIRA; SEGURIDAD PRIVADA COLVISEG; A.R.L. AXA
COLPATRIA; ADMINISTRADORA DE FONDO DE PEJ\ISIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A; MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y MINISTERIO
DE TRABAJO, al paso la notificacidon del ente accionado y vinculadas, para que previo
traslado del escrito de tutela se pronuncien sobre los hechos y ejerzan su derecho
de defensa en el término de tres (3) dias, comunicandose por el medio mas expedito.
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4. Material probatorio.
Se tienen como pruebas aportadas con la demanda las siguientes:

- Cédula de ciudadania CINDY JOANA QUINTERO ROCHA

- Incapacidades médicas (11/05/2021 al 09/06/2021; 10/06/2021 al 09/07/2021;
10/07/2021 al 08/08/2021; 09/08/2021 al 07/09/2021).

- Historia Clinica

- Certificaciéon Incapacidades E.P.S. Emssanar

5. Respuesta de la accionada.

El Inspector de Trabajo y Seqguridad Social, adscrito a la Direccion Territorial del
Valle del Cauca, afirma que no niega ni se opone a que se conceda el amparo
constitucional deprecado por el accionante, dado que ninguno de los hechos ni
pretensiones invocadas se desprende alguna en contra del Ministerio de Trabajo,
igualmente informa que, el petitum no hace alusién a tramite alguno que se haya
surtido por las partes ante la autoridad administrativa y se debe descartar que por
expresa disposicion legal —articulo 486 del C. S. del T.- dicha entidad no es
competente para declarar derechos individuales ni definir controversias cuya
decisién como lo es el presente caso esta atribuida exclusivamente a la justicia
ordinaria.

La Coordinadora del Grupo de Acciones Constitucionales del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, aduce que la accion de tutela de la referencia se torna en
improcedente por falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto dicha
entidad no ha violado, viola 0o amenaza violar los derechos invocados por el
accionante, teniendo en cuenta, que de conformidad con lo previsto en el Decreto
Ley 4107 de 20111, modificado por el Decreto 2562 de 20122, ese Ministerio es un
organismo perteneciente a la Rama Ejecutiva del Poder Publico, que actuando como
ente rector en materia de salud, le corresponde la formulacion y adopcién de las
politicas, planes generales, programas y proyectos del sector salud y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, de donde se deriva que dicha norma
ni ninguna otra le haya atribuido competencia para declarar la responsabilidad en la
asuncion de las prestaciones econdmicas derivadas de las incapacidades médicas,
licencias de maternidad y/o paternidad, seguidamente expone el marco normativo y
jurisprudencial sobre el tema de pago de incapacidades médicas, para finalizar
diciendo que la presente accidn constitucional se torna en improcedente por cuanto
existen otros mecanismos legales con los cuales cuenta la actora para hacer
efectivos los derechos aqui alegados.

La abogada de la E.P.S. Emssanar, afirma, que la sefiora CINDY JOANA QUINTERO
ROCHA, se encuentra afiliada a la EPS SANITAS. No obstante, adjunta un pantallazo
de la consulta en la plataforma ADRES, donde se observa que se encuentra afiliada
la EPS EMSSANAR, en el régimen contributivo. Seguidamente, asegura que dicha
entidad ha cancelado todas las incapacidades hasta el dia 180, incluso reconociendo
11 dias adicionales, maxime cuando radicé el concepto de rehabilitacion favorable
ante el Fondo de Pensiones Proteccion el 26 de abril de 2021, y emitiendo el
certificado de incapacidades a la accionante las cuales fueron todas sufragadas a su
empleador el dia 26 de abril y 22 de junio de 2021. Razdn por la cual, aduce que las
incapacidades que se causen con posterioridad corresponde su pago al citado fondo,
de donde deviene, solicita se declare la carencia actual de objeto por hecho
superado, por cuanto no existe vulneracién de derechos fundamentales.

El representante legal judicial de la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A., sefiala: que la sefiora Cindy Joana Quintero Rocha,
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presenta afiliacion a dicho Fondo desde el dia 6 de septiembre de 2016, con fecha
de efectividad desde el 7 de septiembre de 2016, como vinculacion inicial al Sistema
General de Pensiones. Frente al caso concreto, asegura que el 22 de abril de 2021,
la EPS EMSSANAR, remitid el concepto de rehabilitacion de la actora indicando que
cuenta con prondstico favorable de recuperacién y en razon de ello, la Comisidn
Medico Laboral consideré que era necesario aportar un record de incapacidades,
donde se tuviera certeza de la causacion de incapacidades posteriores al dia 180
continua por la misma patologia para verificar el pago en el fondo. Empero,
manifiesta que ni la accionante ni la EPS han aportado dicho historico, por lo que
aduce que tal entidad no ha vulnerado derechos fundamentales.

El Representante Legal de AXA Colpatria Seguros de Vida S.A., sostiene que la
accionante fue afiliada a la ARL AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A. a través
de COLVISEG LTDA.,, el 31 de julio de 2020, y a la fecha dicha afiliacidon se encuentra
vigente, la cual, se extiende a amparar en los términos de ley, sélo las contingencias
derivadas de un accidente de trabajo o de una enfermedad laboral. Aduce que, una
vez revisadas las bases de datos, se observa que no existe reporte alguno de
enfermedad o accidente laboral sufrido por la actora, razén esta suficiente para
indicar que dicha aseguradora no se encuentra en la obligacion de asumir el
reconocimiento de las prestaciones econdmicas, mas aun cuando, estas se derivan
de patologias de origen comun, es decir, no son de origen laboral, motivo por el
cual, el pago de dichas prestaciones se encuentra en cabeza de su Entidad
Promotora de Salud (EPS) o la Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) a la
que se encuentre afiliada la actora segun los términos y requisitos que regulan la
materia.

La Gerente y Representante Legal de la sociedad Colviseg Colombiana de Vigilancia
y Sequridad Limitada, expresa que es cierto que desde el 13 de octubre de 2020, la
sefora Cindy Joana Quintero Rocha, viene incapacitada ininterrumpidamente, donde
dicho empleador, conforme a su obligacién legal, ha cubierto el pago de las
incapacidades hasta el dia 13 de abril de 2021, es decir durante los primeros 180
dias. Asegura que a partir del dia 181, el reconocimiento y pago le corresponde al
fondo administrador de pensiones. No obstante, COLVISEG, continda asumiendo el
pago de aportes de la proteccién social de la accionante.

III. Consideraciones
a. Procedencia de la accion

Como condicion previa es necesario examinar si se dan en el caso bajo estudio los
presupuestos procesales para dictar el fallo.

Competencia

Este Despacho es competente para conocer en primera instancia de la presente
Accién de Tutela, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica de
Colombia y los Decretos 2591 de 1991 y 333 de 6 de abril de 2021, en atencion a la
naturaleza juridica de la entidad accionada.

Legitimacion de las partes:

En el presente caso, la sefora CINDY JOANA QUINTERO ROCHA, quien actla en
nombre propio, es el titular del derecho presuntamente vulnerado con la actuacion
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de la entidad accionada, razén por la cual, se encuentra legitimada para impetrar
esta accion (C.P. art. 869, Decreto 2591/91 art. 1°).

La accion esta dirigida en contra de la E.P.S. EMSSANAR, por lo que, al tratarse de
entidades pertenecientes al Sistema General de Seguridad Social, a la que
presuntamente se les atribuye la vulneracién de los derechos fundamentales en
discusion, al tenor de lo dispuesto en el Articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, la
accion de tutela procede en su contra.

Inmediatez:

La regla general establecida en el articulo 86 de la Constitucion y en el articulo 1 del
Decreto 2591 de 1991, sefala que la accion de tutela puede ser propuesta “en todo
momento y lugar”. No obstante la Corte Constitucional ha establecido que la solicitud
de amparo debe ser propuesta dentro de un plazo razonable posterior a la violacion
de los derechos fundamentales, como se dispuso en la Sentencia SU-961 de 1999 al

senalar qUE 'La tutela debe interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo estad determinada
por la finalidad misma de la tutela, que debe ser procedente en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, el juez esta
encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo que no se vulneren
derechos de terceros”.

Este Despacho considera que el requisito de inmediatez se encuentra satisfecho en
el caso objeto de estudio, toda vez que la accion de tutela fue interpuesta dentro
de un tiempo razonable y prudente.

Subsidiariedad:

El inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion establece el caracter subsidiario
de la accidn de tutela al ser”lalar, qUE Esta accion sdlo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable’. En
desarrollo de la norma constitucional, el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591
de 1991 reiterd que el amparo no procederl'a "Cuando existan otros recursos o medios de defensa
Judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable’, g regando
ademas, que la eficacia del medio de defensa debe ser apreciada en concreto,
atendiendo a las circunstancias del caso. Dentro de esta comprensidon se ha
aceptado la procedencia definitiva del amparo en aquellas situaciones en las que
existiendo recursos judiciales, los mismos no sean iddneos para evitar la vulneracion
del derecho fundamental.

En aquellos casos en los que la solicitud de informacion o de documentos es negada
bajo el argumento de la reserva documental o de informacién, se tienen dos
posibilidades, dependiendo de quien haya dado la respuesta, es decir, si se trata de
una autoridad publica o de un particular. En aquellos eventos en los que la negativa
proviene de una autoridad publica, la ley estatutaria sobre derecho de peticion tiene
previsto el ejercicio del mecanismo de insistencia, como lo dispone el articulo 26 de

la Ley 1755 de 2015 al senalar que "si/a persona interesada insistiere en su peticion de informacion o de
documentos ante la autoridad que invoca la reserva, corresponderé al Tribunal Administrativo con jurisdiccion en el lugar
donde se encuentren los documentos, si se trata de autoridades nacionales, departamentales o del Distrito Capital de Bogota,
0 al juez administrativo si se trata de autoridades distritales y municipales decidir en dUnica instancia si se niega o se acepta,

total o parcialmente la peticion formulada”. EN sentido contrario la ley estatutaria no prevé un
mecanismo administrativo o judicial que pueda o deba ser agotado, por aquellos
peticionarios a los que un particular les ha negado la entrega de informacion o de
documentos alegando la reserva de los mismos. Dentro de esta comprension, y ante
la inexistencia de otro medio de defensa, procede el ejercicio de la accidn de tutela.

De acuerdo con el sistema normativo Colombiano, los recursos ordinarios aptos para
ventilar las pretensiones de indole econdmica, especificamente las tendientes a
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obtener el pago del subsidio de incapacidades laborales son, la solicitud ante la
Superintendencia Nacional de Salud, en virtud de su funcion jurisdiccional, o en su
defecto, la accion laboral ante el juez natural de la jurisdiccion ordinaria. De ésta

manera la Corporacion Constitucional! ha dejado por sentado: *(..) por una parte, 1a corte ha
proferido decisiones en las que ha afirmado que no podia entenderse desplazada la competencia principal del juez de tutela
para garantizar la proteccion directa e imperativa del derecho fundamental a la salud, especialmente en los casos en los que
se invocaba la proteccion del acceso efectivo al servicio. Tales providencias indicaban que no era posible predicar
Iindistintamente la prevalencia del recurso jurisdiccional existente ante la Superintendencia de Salud en confiictos de
multiafiliacion y relacionados con la solicitud de pago de prestaciones economicas, asi como en los que envolvian el acceso a
actividades o procedimientos médicos®. 1. Por otra parte, este Tribunal ha estimado’® que el mecanismo jurisdiccional ante la
Superintendencia Nacional de Salud tiene caracter principal en las controversias referidas a los asuntos que son competencia
de dicha entidad, mientras que el juez de tutela reviste una competencia residual y subsidiaria®, En armonia con este
entendimiento, ha precisado que, en algunos casos, el procedimiento ante la Superintendencia Nacional de Salud es idoneo y
eficaz para garantizar los derechos fundamentales invocados. Por ende, ha declarado la improcedencia de la accion de tutela
cuando los peticionarios omitian agotar dicho tramite®. En otros casos, pese a reconocer €l cardcter principal y prevalente del
mecanismo jurisdiccional ante dicha autoridad administrativa, ha considerado que no es idoneo o eficaz para el caso concreto’,
por estimar que no puede utilizarse dicho medio judicial en eventos en los que se requiere la proteccion urgente de los
derechos fundamentales invocados o que concurran circunstancias particulares que hagan imperativa la intervencion del juez
constitucional’. En este sentido, la Corte habia dicho que al momento de analizar la eficacia e idoneidad del mecanismo
Jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud, el juez constitucional debia considerar las siguientes reglas: (i)
primero, el procedimiento ante la Superintendencia se debia considerar como principal y prevalente para resolver los asuntos
asignados a su competencia por la Ley 1122 de 2007, modificada por la Ley 1438 de 2011, entre los que se encuentran e/
pago de prestaciones econdmicas a cargo de las entidades promotoras de salud y del empleador®; (i) segundo, cuando la
tutela se considerara como residual, el juez debia analizar la idoneidad y eficacia del mecanismo jurisdiccional ante la
Superintendencia con especial atencion de las circunstancias particulares que concurrian en el caso concreto’. No obstante
lo anterior, a criterio de esta Sala de Revision, la determinacion de la idoneidad y la eficacia del mecanismo de proteccion de
los derechos de los usuarios del SGSSS a cargo de la Superintendencia de Salud debe tomar en consideracion los elementos
de juicio recolectados en el marco del seguimiento que ha realizado esta Corporacion a la Sentencia T-760 de 2008%°, a
través de su Sala Especial de Seguimiento. 1. Por medio de Auto 668 del 2018", /a Corte Constitucional cito a Audiencia
Publica en el marco del seguimiento de la Sentencia T-760 de 2008, a diferentes entidades y personas responsables del
sistema de salud y a expertos en la materia. Ello, con €l fin de evidenciar las problematicas estructurales que presenta dicho
sistema y encontrar soluciones sustanciales y definitivas que permitan avanzar en la efectiva superacion de los obstaculos
para el goce efectivo del derecho a la salud en Colombia. 2. La diligencia celebrada el 6 de diciembre de 2018 conto con la
presencia del Superintendente de Salud, quien sefialo entre otras cosas que: (i) para la entidad, en general, es imposible
proferir decisiones jurisdiccionales en los 10 dias que les otorga como término la ley; (i) por lo anterior, existe un retraso de
entre dos y tres afios para solucionar de fondo las controversias conocidas por la entidad en todas sus sedes, especialmente
las de caracter economico, que son su mayoria y entre las que se encuentran la reclamacion de licencias de paternidad®,; (iii)
en las oficinas regionales la problematica es aun mayor”, pues la Superintendencia no cuenta con la capacidad logistica y
organizativa para dar solucion a los problemas jurisdiccionales que se le presentan fuera de Bogotd, ya que carece de personal

1T-114 de 2019

2Sentencia T-061 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. El fallo determinaba que: “Cabe recordar que, al asumir el analisis sobre la competencia preferente de
la Superintendencia Nacional de Salud, es necesario hacer una distincidn entre la naturaleza de los asuntos sometidos a su conocimiento; de un lado, deben
observarse los relativos a (i) conflictos sobre multiafiliacion, el reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas por parte de la EPS o el empleador,
movilidad dentro del SGSSS y reembolsos por asuncidn de gastos médicos; y del otro, (ii) los casos que envuelvan el acceso a las actividades, procedimientos
e intervenciones, con relacidn al POS. Tal distincion permite discernir que no puede predicarse, indistintamente, la idoneidad del recurso judicial que se
analiza frente a todos los asuntos sujetos a su competencia, dadas las garantias que devienen comprometidas en unos u otros conflictos y el nivel de
intensidad con que resultan lesionados los atinentes derechos fundamentales. En ese orden, no debe asimilarse la naturaleza de los conflictos contenidos
en el primer item, a la relativa, exclusivamente, al acceso efectivo al servicio, en razén a las garantias fundamentales que envuelve este Ultimo y su conexion
indefectible con derechos tan sensibles como la dignidad humana, la salud y la vida misma”.

3Sentencia T-425 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. De conformidad al fallo: “De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de manera mayoritaria por
la Corte Constitucional, el mecanismo jurisdiccional ante la Superintendencia Nacional de Salud es principal y, en consecuencia, la accion de tutela presenta
un caracter residual. De esta manera, la accién de amparo procede como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, en
cuyo caso, deberd definirse si el perjuicio es inminente, su dafio o menoscabo es grave, si las medidas para conjurarlo son urgentes y si la accién de tutela se
torna impostergable debido a la urgencia y la gravedad. Ademas, la tutela procede excepcionalmente en los eventos en que derivado de un andlisis se
establezca que el mecanismo a surtirse ante la Superintendencia no es idéneo o eficaz”.

4Sentencia C-119 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Mds recientemente en Sentencia T-375 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
5Sentencias T-635 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-274 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-756 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo; T-825 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-914 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-558 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-
603 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-633 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; y T-425 de 2017, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

6 Sentencias T-004 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-188 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-206 de 2013, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio;
T-316A de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-680 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-450 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
7 Sentencias T-206 de 2013 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; T-859 de 2014 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-707 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez; T-014 de 2017 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; T-036 de 2017 M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-178 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo; T-445 de 2017 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-637 de 2017 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-684 de 2017 M.P. Diana Fajardo Rivera; T-020
de 2018 M.P. José Fernando Reyes Cuartas; T-069 de 2018 M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-208 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

8 Sentencia T-375 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz. El fallo indicaba: “Asi las cosas, cuando se trata de una materia que no se encuentre comprendida dentro
de los asuntos previamente referidos, el mecanismo ante la Superintendencia Nacional de Salud carecerd de idoneidad”.

% En consecuencia, el amparo constitucional procedia, por ejemplo, cuando: (i) existia riesgo la vida, la salud o la integridad de las personas; (ii) los
peticionarios o afectados se encontraban en situacion de vulnerabilidad, debilidad manifiesta o eran sujetos de especial proteccion constitucional; (iii) se
configuraba una situacién de urgencia que hacia indispensable la intervencion del juez constitucional; o (iv) se trataba de p ersonas que no podian acceder a
las sedes de la Superintendencia de Salud ni adelantar el procedimiento a través de internet. Respecto al tltimo criterio la Sentencia T-375 de 2018. M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado. Ha precisado que se trata de los casos en los cuales no hay sede de la entidad en el lugar en el cual se reside. De acuerdo con el
fallo: “(...) se ha estimado que para analizar la eficacia e idoneidad del tramite judicial adelantado por la Superintendencia Nacional de Salud se debe tener
en cuenta que dicha entidad “no tiene presencia en todo el territorio colombiano ya que su sede principal estd ubicada en la ciudad de Bogotd y sus oficinas
regionales estdn en algunas capitales departamentales. Por otra parte, también se debe evaluar que los usuarios puedan {(...) adelantar el procedimiento via
internet”.

10M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

11 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

12 Audiencia Publica del 6 de diciembre de 2018. Ante la pregunta de la Magistrada Gloria Stella Ortiz sobre la capacidad de respuesta de la Superintendencia
de Salud en sus funciones jurisdiccionales, el jefe de la entidad sefialé: “en Colombia es imposible, Magistrada, hoy, hacer un fallo muchas veces en 10 dias
de una actuacion que amerita hacer un debido proceso (...) hoy no tenemos la infraestructura, la Superintendencia, para responder en los términos que
quieren todos los colombianos desde el drea jurisdiccional, tenemos un retraso que puede estar en dos y tres afios, por qué le menciono esto Magistrada,
porque el 90% de los procesos que llegan a la Superintendencia al drea jurisdiccional son econémicos: licencias de paternidad, licencias de maternidad (...)”
(extracto transcrito).

13 La oficina principal de la Superintendencia Nacional de Salud se encuentra ubicada en la ciudad de Bogota. No obstante, la entidad también cuenta con
oficinas regionales en Medellin (Regional Antioquia), Barranquilla (Regional Caribe), Bucaramanga (Regional Nororiental), Cali (Regional Occidental), Neiva
(Regional Sur) y Quibdé (Regional Chocd).



RADICADO: 76-520-40-03-002-2021-00278-00
PROCESO: ACCION DE TUTELA

especializado suficiente en las regionales y posee una fuerte dependencia de la capital. 3. En consecuencia, es posible
concluir gue, de conformidad con lo expresado por el Superintendente de Salud a la Sala Plena de la Corte Constitucional, la
entidad tiene una capacidad administrativa limitada respecto de sus facultades jurisdiccionales para resolver los confiictos que
se le presentan de conformidad con lo establecido en la Ley. Por lo tanto, mientras persistan dichas dificultades y de
conformidad con las circunstancias concretas del caso estudiado, el mecanismo jurisdiccional ante /a
Superintendencia de Salud no es un _medio idoneo y eficaz para la proteccion inmediata de derechos
fundamentales de los usuarios del SGSSS, razon por la cual la accion de tutela es el medio eficaz para proteger

los derechos fundamentales invocados por el accionante (...) (Se destaca).

Por lo anterior, en principio, dicha reclamacidon 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, pues si bien, la
Corte Constitucional en su ultimo pronunciamiento relacionado parrafos pretéritos,
establecid que el recurso jurisdiccional a cargo de la Superintendencia de Salud,
como el recurso judicial propio de la jurisdiccion ordinaria, carece de idoneidad y
eficacia para exigir la proteccidon de las garantias constitucionales, lo cierto es que
dejo por sentado que la intervencidén de juez constitucional se debia al caso en
concreto. En otros términos, las discusiones que versan sobre el reconocimiento y
pago de prestaciones econdmicas, como son los subsidios de incapacidad, deben
ser controvertidas en principio en el natural espacio de debate de la jurisdiccion
laboral o contencioso administrativa, o ante la Superintendencia Nacional de Salud,
segun el caso, y sélo de manera excepcional a través de la accidn de tutela, siempre
y cuando, el medio de defensa judicial previsto en el ordenamiento juridico,
apreciado en concreto, no resulte eficaz para la proteccion del derecho fundamental
invocado — como el minimo vital-, y que las circunstancias especificas del caso hagan
necesaria la intervencién del juez de tutela.

Asi las cosas, en el presente asunto, esta judicatura considera que para este caso
concreto, la accién de tutela interpuesta resulta procedente. Lo anterior, debido a
que tanto el recurso jurisdiccional a cargo de la Superintendencia de Salud, como
el recurso judicial propio de la jurisdiccion ordinaria, carecen de idoneidad y eficacia
para exigir la proteccidn de las garantias constitucionales denunciadas como
vulneradas, de lo contrario, puede implicar una afectacion grave de los derechos
fundamentales del la tutelante, toda vez que en su escrito tutelar, manifiesta que
dicho subsidio reemplaza la remuneracién minima vital moévil, razones mas que
suficientes para que el Juez Constitucional estudie en asunto en cuestion.

b. Problema juridico a resolver

Corresponde a esta instancia determinar si: éLa EPS EMSSANAR, ha vulnerado el
derecho fundamental al minimo vital de la sefiora CINDY JOANA QUINTERO ROCHA,
como consecuencia del no pago de los subsidios de incapacidad comprendidos en
los periodos: 11/05/2021 al 09/06/2021; 10/06/2021 al 09/07/2021; 10/07/2021 al
08/08/2021; 09/08/2021 al 07/09/20217

c. Tesis del despacho

Considera el despacho que en el presente amparo, si existe una vulneracion grave
de derecho fundamental al minimo vital que permite excepcionalmente la
procedencia de la accidn de tutela, atendiendo a las circunstancias especiales de la
accionante, que hace que la intervencion del juez constitucional se haga necesaria
e inminente, pues el reconocimiento econdmico de los subsidios de incapacidad que

14 Audiencia Publica del 6 de diciembre de 2018. Ante el cuestionamiento formulado por el Magistrado Rojas Rios sobre la capacidad jurisdiccional de la
Superintendencia de Salud en las regiones del pais, el jefe de la entidad sefial6: “(...) la capacidad de la Superintendencia Nacional, Magistrado, nosotros
tenemos presencia en seis regionales, yo tengo funcionarios prdcticamente por todo el pais, muy pocos (..) solamente tengo seis regiones,
desafortunadamente los funcionarios que hoy tengo en las regiones, no sé con qué criterio ni con qué caracteristicas fueron designados, hay unas regiones
que son mds administrativas, donde casi todos son administradores de empresas, otras son mds juridicas, nosotros tenemos que replantear, ya estamos en
un proceso de reorganizacion de la entidad que hace necesario, y efectivamente necesitamos fortalecer la Superintendencia en las regiones porque hoy no
tenemos capacidad de interlocucion, lo mdximo que hace un funcionario mio fuera de Bogotd es recibir la peticion , la queja o el reclamo, pero no tiene la
capacidad de interlocucién, ni de solucionar en el campo el problema, hoy dependen de Bogotd (...)” (extracto transcrito).
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hoy reclama remplazan la remuneracion minima vital. Razdn por la cual habra de
concederse la accion de tutela de conformidad con la jurisprudencia nacional vigente
y bajo los argumentos que se expondran con posterioridad.

d. Fundamentos jurisprudenciales

Procedimiento y obligados al pago de incapacidades laborales, cuando se
trata de enfermedad de origen comint3

La Corporacidon Constitucional en sentencia T-333 de 2013, resumio las mentadas
disposiciones para clarificar las entidades a quienes les corresponde cancelar el
subsidio de incapacidad por enfermedad general hasta los 180 dias, tal como se

peticiona en esta accion de tutela , aSli '(..) 4.2. El primer referente normativo sobre el reconocimiento y
pago de las incapacidades laborales ocasionadas por enfermedad no profesional se encuentra en el articulo 227 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, que consagra el derecho del trabajador a obtener de su empleador un auxifio monetario hasta por 180
dias, en caso de incapacidad comprobada para desempeniar sus labores. Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
dicha tarea quedo en manos de las entidades encargadas de asegurar las contingencias en materia de seguridad social. El
articulo 206 dispuso que el régimen contributivo asumiria el reconocimiento de "las incapacidades generadas en enfermedad
general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes”, y autorizo a las EPS para subcontratar el cubrimiento de esos
riesgos con companias aseguradoras. En esa direccion, y en concordancia con lo previsto en el Decreto 1049 de 1999,
reglamentario de la Ley 100 de 1993, se ha entendido que el empleador es responsable del pago de las incapacidades laborales
de origen comudn iguales o menores a tres dias y que las EPS cubren las que se causen desde entonces y hasta el dia 180, a
menos que el empleador no haya afiliado a su trabajador al SGSSI o haya incurrido en mora en las cotizaciones sin que la EPS
se hubiera allanado a ella, en cuyo caso las incapacidades correrén por su cuenta (...)"

Por consiguiente, en las hipdtesis resefiadas, de incapacidad por enfermedad
general, el encargado de cubrirla por el primer periodo, menor a 3 dias es el
empleador. A partir de alli y hasta los 180 dias, la responsable de cancelar ese monto
es la respectiva Entidad Prestadora de Salud. Con todo, en obediencia a lo
establecido por el articulo 1211¢ del Decreto Ley 019 de 2012, corresponde al
empleador, de manera directa, reclamar ante la E.P.S. el reconocimiento de las
incapacidades que el trabajador le ponga en conocimiento.

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas incapacidades que
sobrepasan los 180 dias, en lo relacionado con la calificacion de invalidez, la misma
Corporacién Constitucional en la sentencia T-401 de 2017 recapitul6 las reglas para
el reconocimiento y pago de incapacidades laborales por enfermedad comin, desde

el dia 1 hasta el dia 540 ’ asi: "(..) (i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador debera asumir el
pago del auxilio correspondiente. (i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion de sufragar las
incapacidades se encuentra a cargo de las EPS. (iii) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion
economica corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la entidad
promotora de salud es favorable o desfavorable. (iv) No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como se indico
anteriormente, 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 (...)".

Una vez reciba el concepto de rehabilitacién favorable, la AFP podra postergar el
tramite de calificacion de la invalidez hasta por 360 dias adicionales, (Decreto 019
de 2012 articulo 142). De este modo, 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 explico previamente.

e. Caso concreto:

En el asunto bajo examen, y constatado el acervo probatorio allegado a la litis, se
evidencia que efectivamente a la actora constitucional, le fueron expedidas las

15 7.020/18

16 Art. 121 Tramite de reconocimiento de incapacidades y licencias de maternidad y paternidad. El tramite para el reconocimiento de incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado, de manera
directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningln caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la
obtencién de dicho reconocimiento. Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar al empleador sobre la expedicion de una incapacidad o
licencia.»



RADICADO: 76-520-40-03-002-2021-00278-00
PROCESO: ACCION DE TUTELA

incapacidades 11/05/2021 al 09/06/2021; 10/06/2021 al 09/07/2021; 10/07/2021
al 08/08/2021; 09/08/2021 al 07/09/2021, medidas que fueron ordenadas por su
médico tratante, pues la entidad accionante y vinculadas no han desvirtuado tales
supuestos facticos.

Es de aclarar que, segun la sentencia T-70 de 15 de junio de 2021, proferida por el
Juzgado Séptimo Penal Municipal, confirmada en el fallo T-33 de 22 de julio de 2021,
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito, ambos de esta localidad, se determind
que hasta dicha data la sefiora CINDY JOANA QUINTERO ROCHA, tenia un record
de incapacidades de 240 dias, razén por la cual ordend el pago a la EPS EMSSANAR
de las causadas entre el 11 al 22 de abril de 2021, fecha en que se remitio el
concepto favorable de rehabilitacién a la AFP, y al propio tiempo dispuso que la
incapacidad concedida entre el 23 de abril y 10 de mayo del hogafio sea cancelada
por la AFP PROTECCION S.A, de donde deviene que no le asiste razon a la AFP
cuando afirma que desconoce si la sefiora QUINTERO ROCHA, tiene un consolidado
de mas de 180 dias, por cuanto tal circunstancia ya se habia decantado con
anterioridad, maxime cuando tales rubros, ya fueron cancelados a la accionante. Asi
las cosas, resulta evidente que el pago de los subsidios que ahora se reclaman le
corresponde a la AFP PROTECCION S.A, donde la accionante segun la certificacion
de incapacidades emitido por la EPS EMSSANAR hasta el 08/08/2021, tiene un
acumulado de 300 dias.

Igualmente es de advertir que, el Sistema General de Seguridad Social establece la
proteccion a la que tienen derecho aquellos trabajadores que, en razdn a la
ocurrencia de un accidente laboral o una enfermedad de origen comun, se
encuentran incapacitados para desarrollar sus actividades laborales tal y como
ocurre en el presente asunto y, en consecuencia, estan imposibilitados para
proveerse sustento a través de un ingreso econdmico. Dicha proteccién se
materializa mediante diferentes figuras tales como: el pago de las incapacidades
laborales, seguros, auxilio y pension de invalidez contempladas todas estas, en la
Ley 100 de 1993%7, Decreto 1049 de 1999, Decreto 2943 de 201318, la Ley 692 de
2005, entre otras disposiciones. Las referidas medidas de proteccién buscan
reconocer la importancia que tiene el salario de los trabajadores en la salvaguarda
de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la salud y a la vida digna. Asi lo
ha sostenido esa Corporacion!® al referirse particularmente a la incapacidades,

estableciendo que el procedimiento para el pago de las mismas se han creado '..)en
aras de garantizar que la persona afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o que pueda percibir un sustento
econdmico a titulo de incapacidad o de pension de invalidez, cuando sea el caso. Tal hecho permite concluir que el Sistema
de Seguridad Social esta concebido como un engranaje en €l cual se establece que ante una eventual contingencia exista una

respuesta apropiada Bajo esa linea, la Corte mediante sentencia T-490 de 2015 fijé unas

reglas en la materla, senalando que: ") el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador,
durante el tiempo que por razones médicas esta impedido para desempefiar sus labores, cuando las incapacidades laborales
son presumiblemente la unica fuente de ingreso con que cuenta €l trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su
nudcleo familiar; i) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del derecho a la salud del trabajador,
pues coadyuva a que se recupere satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la reincorporacion anticipada a sus
actividades laborales, con el fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su familia; y iii) Ademas, los principios de
dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se

encuentra en estado de debilidad manifiesta.”En consecuencia, durante los periodos en los cuales
un trabajador no se encuentra en condiciones de salud adecuadas para realizar las
labores que le permitan devengar el pago de su salario, el reconocimiento de
incapacidades constituye como una garantia de sus derechos fundamentales al
minimo vital, a la salud y a la vida digna. De alli, que la Corte reconozca que sin
dicha prestacién, se presume la vulneracion de los derechos en mencién?.

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

18 por el cual se modifica el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999. Por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de
1993, se reglamenta parcialmente el articulo 91 de la Ley 488 de diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacion del Registro Unico
de Aportantes al Sistema de Seguridad Social Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras
disposiciones”.

19 Sentencia T-161/19

20 Corte Constitucional, sentencia T-876 de 2013 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) reiterada en sentencias T- 200 de 2017 (M.P (e) José Antonio
Cepeda Amaris), T-312 de 2018 (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo), entre otras

21 Corte Constitucional, sentencia T- 200 de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris).
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Se avista entonces, una afectacion del derecho al minimo vital de la sefiora CINDY
JOANA QUINTERO ROCHA, de la cual se hace necesario adoptar medidas urgentes
para remediar esta situacién, pues, la intervencion en ese entorno econdmico
precario no admite ser postergado porque afecta directamente las condiciones
minimas que se requieren para vivir en condiciones de dignidad.

Asi las cosas, se tiene por sentado que la AFP PROTECCION S.A desconocio la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi como la normatividad sobre la materia,
al dilatar de forma injustificada el pago de incapacidades y las cuales fueron puestas
en conocimiento en este tramite tutelar mediante auto 1704 de 31 de agosto de
2021. Concluyendo de esta manera que existe una vulneracion al minimo vital de
la progenitora de la accidn, que permite excepcionalmente la procedencia de la
accion de tutela, atendiendo a las circunstancias especiales, pues en el presente
tramite tutelar la accionante, afirmé que dicho reconocimiento econémico remplaza
la remuneracién minima vital y en la actualidad se encuentra incapacitada para
realizar sus labores, hechos que no fueron desvirtuados por la entidad accionada y
vinculadas -reitérese- y por ende amerita plena credibilidad, y al paso hace la
intervencidn del juez constitucional urgente a fin de ordenar a la AFP PROTECCION
S.A efectué el pago de las incapacidades que adeuda a la sefiora QUINTERO ROCHA,
sin exigir ningun tipo de tramite administrativo adicional, con el propdsito de
restablecer el derecho fundamental al minimo vital y la vida en condiciones dignas.
Igualmente, se advierte a la accionante para que en lo sucesivo radique en legal
forma las incapacidades que le sean otorgadas, en la entidad que le corresponda el
pago segun lo explicado en acapites anteriores.

Por ultimo, como quiera que, se encuentra acreditado que la obligacidon de hacer el
reconocimiento econdmico de las incapacidades le corresponde a la AFP
PROTECCION S.A, se ordenara la desvinculacion las entidades EPS EMSSANAR;
CLINICA DE FRACTURAS S.A.S - PALMIRA; SEGURIDAD PRIVADA COLVISEG; A.R.L.
AXA COLPATRIA; MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y MINISTERIO
DE TRABAJO.

IV. Decision:

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL DE
PALMIRA -VALLE DEL CAUCA, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

Resuelve

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al minimo vital y dignidad humana
dentro de la accidon de tutela formulada por, CINDY JOANA QUINTERO ROCHA
identificada con cédula de ciudadania No. 1.113.637.840, contra E.P.S. EMSSANAR,
de conformidad con lo esgrimido en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A, que en el término improrrogable
de 48 horas siguientes a la notificacion de este fallo, CANCELE a la sefiora CINDY
JOANA QUINTERO ROCHA, identificada con cédula de ciudadania numero
1.113.637.840, las incapacidades de los periodos comprendidos entre 11/05/2021
al 09/06/2021; 10/06/2021 al 09/07/2021; 10/07/2021 al 08/08/2021; 09/08/2021
al 07/09/2021, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia,
sin dilaciones, ni tramites administrativos adicionales.

TERCERO: DESVINCULESE a las entidades EPS EMSSANAR; CLINICA DE
FRACTURAS S.A.S - PALMIRA; SEGURIDAD PRIVADA COLVISEG; A.R.L. AXA
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COLPATRIA; MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y MINISTERIO DE
TRABAJO.

CUARTO: NOTIFiQUESE esta decision a las partes por el medio mas expedito,
conforme a lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1.991.

QUINTO: Este fallo de tutela podra ser impugnado sin perjuicio de su cumplimiento
inmediato como lo estipula el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. En caso de ser
impugnado, se enviara de manera inmediata al Juez Civil del Circuito —Reparto- de
esta ciudad. De no ser impugnada la decision, REMITANSE estas diligencias
oportunamente a la Corte Constitucional para su eventual REVISION conforme a
lo previsto en el art. 32 ibidem.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ERIKA YOMAR MEDINA MERA
JUEZA
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