REPUBLI DE COLOMBIA

Tio, A
)

Rama Judicial del Poder Publico
JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota D. C., veintidds (22) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

REF: ACCION DE TUTELA No. 2022-00480

Accionante: DIANA MARCELA AVILA ROZO

Accionado: NUEVA EPS

Vinculados: AFP PORVENIR, ARL AXA COLPATRIA, SERVIESPECIALES
SAS y JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ.

Procede el despacho a proferir la sentencia que en derecho corresponda
para finiquitar el tramite de la ACCION DE TUTELA de la referencia.

I. ACCIONANTE

Se trata de DIANA MARCELA AVILA ROZO, quien actla en defensa
de sus derechos.

II. ACCIONADOS

Se dirige la presente accion de tutela contra NUEVA EPS y como
vinculados AFP PORVENIR, ARL AXA COLPATRIA, SERVIESPECIALES
SAS y JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

II1. DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS

Se trata del derecho a la seguridad social, salud, vida, igualdad,
dignidad humana y minimo vital.

IV. OMISION ENDILGADA AL ACCIONADO

Relatd la accionante que se encuentra afiliada al Sistema General de
Seguridad Social en salud al régimen contributivo como cotizante en la NUEVA
EPS, al fondo de pensiones POVENIR, a la ARL AXA COLPATRIA como
trabajadora con la empresa SERVIESPECIALES S.A. desde el 16 de septiembre
de 2017 en el cargo de oficios varios.

Dice que el 22 de septiembre de 2017 sufrid accidente laboral
informando a la empresa oportunamente, quien no lo reportd. Que como
consecuencia le produjo trastorno de disco lumbar, lumbago con ciatica y otros
trastornos especificados, por los que le han dado diferentes tratamientos e
incapacidades, encontrandose incapacitada desde el 22 de septiembre de 2017
hasta la fecha.

Sefala que corresponde a la NUEVA EPS pagar las incapacidades
generadas desde el dia 541 en adelante, quien se niega respondiendo que
estas debe ser pagadas es el Fondo de Pensiones PORVENIR.



Indica que la Junta Regional de Calificacién de Invalidez la calificé con
un 25,10% de pérdida de capacidad laboral y lo envié a la NUEVA EPS
oportunamente.

Informa que contintia con el mismo diagndstico y las incapacidades las
genera la misma patologia.

Sefala que continua enferma, sin trabajo, sin ingresos y debe sufragar
sus gastos de vivienda y manutencion.

Por lo anterior solicita tutelar los derechos invocados y se ordene a las
accionadas expedir y pagar las incapacidades laborales desde el 8 de mayo de
2022 hasta la fecha.

V. TRAMITE PROCESAL

Admitida la solicitud, se ordend notificar al accionado solicitdndole rendir
informe sobre los hechos aducidos por el petente.

SERVIESPECIALES SAS. Indica que la accionante tiene contrato
vigente desde el 16 de septiembre de 2017 y desde el 22 de septiembre de
2017 viene presentando incapacidades continuas de origen comdn.

Informa que cancel6 las incapacidades de los 2 primeros dias y pago y
recobro a la NUEVA EPS las incapacidades del dia 3 al dia 180. Del dia 181 al
540 las incapacidades fueron reconocidas por el Fondo de pensiones
PORVENIR y a partir del dia 540 deben ser reconocidas de forma directa por la
NUEVA EPS.

Expone que consultado el portal de Nueva EPS del estado de las
incapacidades que la accionante reclama, evidencié que se encuentran
transcritas, pero no pagadas.

Sefala que SERVIESPECIALES ha pagado las prestaciones sociales y ha
hecho los aportes a la seguridad social, por lo que solicita su desvinculacion de
la presente accion.

FONDO DE PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A. Expone que
el pago de las incapacidades posteriores al dia 540 corresponde a las entidades
promotoras de salud EPS.

Informa que la sociedad pagd a la accionante las incapacidades dentro
del rango del dia 181 a 360 que es el maximo legal como lo establece la norma.

Dice que la accionante con la tutela pretende el reconocimiento y pago
de las incapacidades posteriores al dia 540 correspondiendo a la EPS,
obligacidén que fue ratificada en el Decreto 1427 de 2022 en el capitulo 6
articulo 2.2.3.6.1.

Solicita su desvinculacion y se ordene a la EPS de la accionante el pago
de todas las incapacidades expedidas con posterioridad al dia 540 de
incapacidad continua.

AXA COLPATRIA S.A. Senala que las incapacidades son de origen
comun y no derivadas de accidente de trabajo o enfermedad laboral, razén
para indicar que a la entidad no le corresponde obligacion alguna frente a las
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peticiones de la accionante, ya que el pago de las mismas las debe realizar la
EPS o AFP que se encuentre afiliada la accionante.

JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
BOGOTA Y CUNDINAMARCA. Informa que, revisadas las bases de datos de
la entidad, encontré un Unico proceso remitido y concluido para dirimir la
controversia frente al porcentaje de pérdida de la capacidad laboral
determinado en primera oportunidad por Seguros de Vida Alfa quien determind
diagndsticos de “ Otros trastornos especificados de los discos intervertebrales,
trastorno de disco lumbar y otros con radiculopatia, lumbago con cidtica”, de
origen comun y pérdida de capacidad laboral del 20.00%.

Sefala que la Junta Regional calificd los diagndsticos “ Otros trastornos
especificados de los discos intervertebrales, trastorno de disco lumbar y otros
con radiculopatia, lumbago con cidtica’, enfermedad de origen comudn vy
pérdida de capacidad laboral de 25.10%, contra el que ninguna de las partes
presentod recurso y ya adquirio firmeza.

Solicita su desvinculacion, toda vez que las pretensiones de la accidn de
tutela resultan ajenas a sus competencias y no ha vulnerado los derechos de
la accionante.

NUEVA EPS. Argumenta que segun el informe del area técnica
(encargada de dar apoyo al area juridica en contestacion de tutelas), la afiliada
present6 811 dias de incapacidad continua al 15 de julio de 2022, interrupcidn
para el periodo del 16 de julio al 30 de agosto de 2022 y que por orden de fallo
judicial se le reconocieron incapacidades superiores al dia 540.

Indica que presenta un PCL inferior al 50% por lo que no aplica la
autorizacién del pago de incapacidades teniendo en cuenta que adquiere el
status de afiliado incapacitado permanente parcial de acuerdo al literal b. del
art. 2 del decreto 917 de 1999, por ello se debe iniciar el proceso de reintegro
laboral.

Sefala que no se cumple con el requisito de subsidiariedad requerido
por la accion de tutela y corresponde a la jurisdiccién laboral el reconocimiento
de prestaciones econdmicas, pide declarar la falta de legitimaciéon por pasiva
de la NUEVA EPS quien no ha vulnerado los derechos de la accionante.

Argumenta que ordenar el reconocimiento y pago de incapacidades que
se sigan causando se convierte en amparo de hechos futuros e inciertos, lo
que resulta improcedente ya que el sistema general de seguridad social no fue
disefiado para soportar incapacidades vitalicias de sus afiliados.

JUZGADO 20 CIVIL DEL CIRCUITO de Bogota compartio el enlace
de acceso al expediente de tutela No. 2022-00061 suscitado entre las mismas
partes del asunto que aqui nos ocupa, en el que dictd sentencia el 14 de marzo
de 2022 concediendo el amparo de los derechos rogados por la accionante
DIANA MARCELA AVILA ROZO y ordend a la NUEVA EPS el reconocimiento y
pago de las incapacidades comprendidas en el periodo del 5 de agosto de 2021
al 27 de febrero de 2022. Fallo que fue impugnado por la EPS accionada y sin
que obre decision de segunda instancia.

VI. PROBLEMA JURIDICO



Teniendo en cuenta los hechos y pretensiones de la presente accion,
corresponde a esta instancia constitucional determinar si las accionadas
vulneran los derechos suplicados por la accionante con la negativa al pago de
las incapacidades médicas por enfermedad general causadas a partir del 8 de
mayo de 2022 y que superen los 540 dias.

VII. CONSIDERACIONES

1. La Accion de Tutela constituye un logro alcanzado por la colectividad
con ocasion de la expediciéon de la Constitucion Politica de 1991, para frenar los
desafueros de las autoridades cuando quiera que con hechos u omisiones
comprometan los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La finalidad de esa accion es lograr que, a falta de via judicial ordinaria,
mediante un tramite preferente y sumario, el Juez ante quien se acuda dé una
orden de actuar o abstenerse de hacerlo, tendiente a hacer cesar la vulneracion
0 amenaza de violacién denunciada.

El articulo 86 de nuestra Carta magna asi lo consagra; También advierte
su procedencia contra particulares encargados de la prestacion de servicios
publicos o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o
respecto de quienes el solicitante se halle en estado de indefensién o
subordinacion.

2. La Salud como derecho fundamental auténomo. El derecho a la
salud se materializa con la prestacion integral de los servicios y tecnologias que
se requieran para garantizar la vida y la integridad fisica, psiquica y emocional
de los ciudadanos. En ese orden de ideas, la Corte indico que “la sola negacién
o prestacion incompleta de los servicios de salud es una violacion del derecho
fundamental, por tanto, se trata de una prestacién claramente exigible y
justiciable mediante accion de tutela” (sentencia T-760 de 2008.)

Tratandose del derecho a la salud de las personas que hacen parte del
grupo de los sujetos de especial proteccion, los articulos 13, 44, 46 y 47 de la
C.P., imponen los deberes de proteccion y garantia por parte de las autoridades
y de los particulares en la atencion de las enfermedades o alteraciones de salud
que padezcan nifios, adolescentes y personas de la tercera edad.

"La consagracion normativa de la salud como derecho fundamental es
el resultado de un proceso de reconocimiento progresivo impulsado por la
Corte Constitucional y culminado con la expedicion de la Ley 1751 de 2015,
también conocida como Ley Estatutaria de Salud. El servicio publico de salud,
ubicado en la Constitucion Politica como derecho econdmico, social y cultural,
ha venido siendo desarrollado por la jurisprudencia —con sustento en la
Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (CDESC)- en diversos pronunciamientos. Estos fallos han delimitado
y depurando el contenido del derecho, asi como su ambito de proteccion ante
la justicia constitucional, lo que ha derivado en una postura uniforme gue ha
lgualado el caracter fundamental de los derechos consagrados al interior de la
Constitucion.” (T-171/18)

Acorde con nuestra jurisprudencia constitucional, el derecho a la salud
se ha definido como: “.. /a facultad del ser humano de mantener la normalidad
organica funcional, fisica y mental. Tal derecho debe garantizarse en
condiciones de dignidad por ser indispensable para el €jercicio de otros
derechos tambiéen fundamentales. ” (Sentencia T-120/17)

4



3. Accion de tutela frente a acreencias de orden laboral. Como lo
ha reiterado la Corte Constitucional, compete a la jurisdiccién ordinaria laboral
resolver los asuntos relativos a la reclamacion de acreencias de orden laboral, no
obstante, dicha regla general encuentra su excepcion en aquellos casos en los
que, por los supuestos facticos o por tratarse de personas que merecen un trato
especial, la accién de tutela se presenta como el mecanismo de defensa judicial
idoneo v eficaz para proteger de manera inmediata derechos fundamentales que
resultarian lesionados de no reconocerse o pagarse tales prestaciones, eficacia
que no ofrece la accion ordinaria.

En consecuencia, ante la falta de pago de incapacidades médicas, siendo
ellas una acreencia de naturaleza laboral, sera procedente la acciéon de tutela
para exigir su pago, en tanto con su ausencia se afecte el minimo vital de una
persona y el caso concreto exija de una proteccidn urgente.

Lo anterior, en el entendido de que esta prestacion constituye un factor
determinante de estabilizacion de la situacién econdmica del accionante en su
periodo de recuperacion, durante el cual, no puede desarrollar labores que le
permitan recibir un ingreso. Asi dicha Corporacién ha manifestado 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 podrd 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
familid’. (Sentencia T-789/05)

En complemento de lo anterior, se presume “/a afectacion del minimo
vital de un trabajador cuando no recibe su salario y devenga un salario minimo
o0 cuando €l salario es su unica fuente de ingreso, constituyendo un elemento
necesario para su subsistencia, al cubrir con ese dinero sus necesidades
bésicas, correspondiéndole a la E.P.S. o al empleador desvirtuar dicha
presuncion. ” (Sentencia T-247/06)

En lo atinente al pago de incapacidades por enfermedad o accidente de
origen comun, como es el caso que nos ocupa, la normatividad vigente sobre
el tema estipula:

e Dialy?2 --- Corresponden al empleador (Decreto 2943/13)

e Dia2a 180 --- Corresponde a la EPS (Ley 100/93 art. 206). La EPS
debe emitir el concepto de rehabilitacion y remitirlo a la AFP antes del
dia 150 de incapacidad, si no se expide oportunamente la EPS sera la
encargada de cancelar las incapacidades después del dia 181 y hasta
que lo emita (Decreto Ley 19/12 art. 142).

e Dia 181 a 540 --- Con concepto de rehabilitacion favorable la AFP asume
el pago de las incapacidades hasta que se restablezca la salud o se
dictamine la pérdida de capacidad laboral (Decreto 2463/01 art. 23)

e Dia 541 en adelante --- Corresponde a la EPS (articulo 67 de la
Ley 1753/15 y Decreto1427/2022 art. 2.2.3.6.1.)

VIII. CASO EN CONCRETO
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En el caso concreto, de acuerdo con lo manifestado por la tutelante en
el libelo introductorio y de la documental obrante en el plenario, se desprende
que se encuentra afiliada en estado activo a la NUEVA EPS, quien ha expedido
incapacidades que superan los 540 dias y no le han sido pagadas las causadas
a partir del 8 de mayo de 2022, ademas, la Junta Regional de Invalidez la
calificd con pérdida de capacidad laboral del 25.10% por enfermedad comun,
decisién que cobré firmeza dado que ninguna de las partes interpuso recursos
contra la misma.

La EPS accionada allega certificaciéon de una serie de incapacidades
médicas expedidas a la accionante por enfermedad general que comprenden
desde el 22-09-2017 hasta el 24-10-2022 informando que suman 811 dias
siendo continuas hasta el 15 de julio de 2022 y con interrupcion desde el 16
de julio hasta el 30 de agosto de 2022, sin hacer referencia a las que certifica
con posterioridad al mes de agosto de 2022 y sin desvirtuar el pago efectivo
de las que reclama la actora a partir del 8 de mayo de 2022.

Adicionalmente, PORVENIR afirma que reconocié las incapacidades del
dia 181 al 540 y allega captura de pantalla donde se observa que tal periodo
se cumplié entre el 17-08-2018 y 11-08-2019, asi lo asevera la empresa
SERVIESPECIALES SAS quien ademas informa que segun el portal de la Nueva
EPS no aparecen pagas las que se han generado a partir del dia 541.

De lo anterior se desprende que aun cuando no se tiene certeza a partir
de cuando se causd el dia 541, podria entenderse de lo informado por
PORVENIR que fue el 12-08-2019 y que las incapacidades al 30 de agosto de
2022 sumaban 811 dias, ademas, que se han seguido generando incapacidades
hasta por lo menos el 24 de octubre de 2022, siendo las reclamadas por la
actora las expedidas a partir del 8 de mayo de 2022.

En lo atinente a la falta de proteccion legal para asegurados con
incapacidades prolongadas por mas de 540 dias y que aun no les ha sido
reconocida una pension de invalidez, como lo es el caso que nos ocupa, es
necesario resaltar que tal vacio legal fue advertido por el legislador a través
de la Ley 1753 del 9 de junio de 2015 —Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018-, mediante la cual requld lo referido al pago de las incapacidades
superiores a los 540 dias y establecid, en cabeza del Gobierno Nacional, la
obligacién de regular el procedimiento de revision periddica de la incapacidad,
atribuyendo el pago de tales incapacidades a las EPS, sefialando en su art. 67
"a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por e/
aseguramiento y demds prestaciones que se reconocen a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de
incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los
quinientos cuarenta (540) dias. E/ Gobierno Nacional reglamentara, entre
otras cosas, €l procedimiento de revision periodica de /a incapacidad por parte
de las EPS, el momento de calificacion definitiva, y las situaciones de abuso
del derecho que generen la suspension del pago de esas incapacidades.”
quienes podran perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas
por dicho concepto, ante la entidad administradora de los recursos del sistema
general de seguridad social en salud, es decir, si bien se impone una carga
administrativa en cabeza de las EPS, no son ellas quienes al final van a asumir
la obligacién, pues es en Ultimas el Estado, en cabeza dela entidad
administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en
salud (Sent. T-144/16), quien les pagara a éstas los dineros cancelados por
dicho concepto y mediante los procedimientos establecidos para tal fin.
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El Gobierno Nacional expidié el Decreto 1429 de 2016, cuyo objeto es
administrar los recursos a que hace referencia el articulo 67 de la Ley 1753 de
2015 y los demas ingresos que determine la ley; y adoptar y desarrollar los
procesos y acciones para el adecuado uso, flujo y control de los recursos en
los términos sefialados en la citada Ley, en desarrollo de las politicas y
regulaciones que establezca el Ministerio de Salud y Proteccion Social, la ADRES
asumiria la administracion de los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud a partir del 1° de abril de 2017, empero, mediante el Decreto
546 de 2017 establece que el periodo de transicion ha cambiado, v la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (ADRES), asumira la administracion de los recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, a partir del 1° de agosto de 2017.

Asi las cosas, este juez Constitucional advierte que efectivamente se
estan vulnerando los derechos deprecados por la accionante, en la medida que
las incapacidades laborales pendientes de pago fueron expedidas por la EPS y
en ese orden tiene pleno conocimiento de las mismas, por ello no es de recibo
para el despacho pretender desconocerlas con el argumento que no aplica su
pago por existir calificacion de PCL inferior al 50% y que lo procedente es iniciar
el proceso de reintegro laboral, pues independiente de que la accionante
cuente con calificacion de PCL, lo cierto es que se han seguido expidiendo
incapacidades hasta el 24 de octubre de 2022 por la EPS, obra prueba de ellas
en el expediente y las mismas aun no han sido canceladas a la usuaria por
parte de la NUEVA EPS, entidad a quien conforme a la normativa y
jurisprudencia traida al caso concierne el pago de las generadas a partir del dia
541 y que las reclamadas por la accionante van desde el 8 de mayo de 2022.

Sobre este punto, la Corte en sentencia T-008/18 acoto:

“... €l pago de esas incapacidades debe realizarse, incluso, después de

que se realice €l dictamen de pérdida de capacidad laboral, hasta que el médico
tratante emita un concepto en el que se determine que la persona esta en
condlciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una
pérdida de la capacidad laboral superior al 50%.
Asi las cosas, el pago de incapacidades no puede suspenderse cuando se
realiza el dictamen de pérdida de capacidad laboral, sino hasta el momento en
que la persona pueda reintegrarse a su puesto de trabajo o en su defecto le
sea reconocida pension de invalidez." (Resaltado del despacho)

Asi entonces, las incapacidades entran a sustituir el salario durante el
tiempo que el trabajador ha permanecido retirado de sus labores, la sefiora
Diana Marcela se encuentra en estado de discapacidad segun el reporte del
estado de afiliacién allegado por la EPS y quien cuenta con atencién
preferencial segun el mismo documento; en este orden de ideas la petente se
convierte en un sujeto de especial proteccion por parte del Estado conforme lo
establece el articulo 13 de la Constitucion Politica, “se protegerd especialmente
a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”.

Corolario de lo expuesto, las condiciones objetivas de la accionante la
ponen en un estado de debilidad manifiesta dado su estado de salud del cual
dan cuenta las prolongadas incapacidades que han sido expedidas desde el
afo 2017 y que aun contindan, ademas de su precaria situacion econémica ya
que en las incapacidades se encontro registrado que sus ingresos no superan
un salario minimo y la afirmacién de la accionante que con la falta del pago de

7



sus incapacidades se acrecientan sus problemas de salud, econémicos y su
calidad de vida ya que no ha podido sufragar sus necesidades basicas.

Por lo considerado y sin entrar en mayores consideraciones, se
ordenara a la NUEVA EPS asumir el reconocimiento y pago de las incapacidades
médicas causadas a partir del 8 de mayo de 2022 que superan los 540 dias y
de aquéllas que se sigan causando siempre que se encuentren debidamente
certificadas.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto el JUZGADO DOCE CIVIL DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos deprecados por la
sefiora DIANA MARCELA AVILA ROZO, por lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la accionada NUEVA EPS para que a través
de la dependencia y funcionario respectivo en un término no superior a tres
(3) dias contados a partir de la notificacion de la presente providencia, proceda
a reconocer y pagar a la sefiora DIANA MARCELA AVILA ROZO las
incapacidades médicas generadas desde el dia 8 de mayo de 2022 que
superen los 540 dias y las que se sigan causando siempre que se
encuentren debidamente certificadas, hasta cuando la accionante
pueda reintegrarse a su puesto de trabajo o en su defecto le sea
reconocida pension de invalidez si a ello hubiere lugar.

TERCERO: ORDENAR que, por secretaria, se notifique este fallo a las
partes, indicandoles que tienen tres (3) dias para impugnarlo.

CUARTO: Disponer la remisién oportuna del expediente a la Corte
Constitucional, para la eventual revision del fallo. Oficiese.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

WILSON PALOMO ENCISO

JUEZ
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