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Bogota D. C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Ref. ACCION DE TUTELA No. 11001-4189-039-2023-01777-00
ACCIONANTE: VIVIANA ANDREA DIONISIO ROJAS.
ACCIONADA: COMPENSAR EPS.

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela de la referencia, una vez
rituado en legal forma el tramite correspondiente.

|. ANTECEDENTES
1.- Hechos

Expone la accionante VIVIANA ANDREA DIONISIO ROJAS identificada con
cedula de ciudadania No. 1.024.473.784, en sintesis, que, se encuentra afiliada en
el régimen contributivo en COMPENSAR EPS, ademas es trabajadora en la
Corporacion Unificada Nacional de Educacion Superior — CUN y se encuentra
afiliada a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A.

Afirmoé que, se encuentra incapacitada por enfermedad de origen comun,
razon por la que su fondo de pensiones realizdé el pago correspondiente a las
incapacidades comprendidas desde el dia 180 hasta el 540, lo cual culminé el 26
de julio del afio 2023. No obstante, desde dicha data no se han generado el pago
de las incapacidades posteriores a pesar de ser radicadas y solicitadas ante su
empleador y EPS pues en respuesta verbal cada una le menciona que le
corresponde a la otra pagarlas.

2.- La Peticion

Con fundamento en lo anterior solicitd se amparen sus derechos
fundamentales al minimo vital, igualdad y seguridad social, en consecuencia, se
ordene a la accionada COMPENSAR EPS proceder con pago de las
incapacidades generadas que por concepto de enfermedad comun adeuda
desconociendo que han incumplido el proceso de rehabilitacion.

3.- Tramite Procesal

Una vez superada la inadmisién, se admitio la presente accion mediante auto
de fecha 14 de noviembre de la presente anualidad, en donde se ordend la
notificacion a la accionada y vinculadas a efectos de que ejercieran el derecho a la
defensa sobre los hechos alegados, en donde Ila primera, CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR - COMPENSAR EPS, expuso que:
“...lo pedido por la accionante no corresponde a incapacidades a 540 dias. Toda
vez que la usuaria logro un cumulo de 540 dias por el diagnostico H905
HIPOACUSIA NEUROSENSORIAL, SIN OTRA ESPECIFICACION, incluso por
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esta patologia, llego hasta el dia 549. Por lo que esta EPS, reconocié dichos 9
dias es decir del 22 de julio al 30 de julio de 2023. Ahora bien, con posterioridad,
el 03 de agosto de 2023 al 14 de agosto de 2023, presento incapacidades por
diagnostico H920 OTALGIA. Por lo cual esta es una nueva patologia por lo cual no
seria prorroga de la anterior. De igual forma, de 15 de agosto al 12 de diciembre
de 2023. Presenta incapacidades la usuaria por patologia H813 OTROS
VERTIGOS PERIFERICOS. De este modo serior juez las incapacidades
presentadas con posterioridad la 30 de julio de 2023. Son por otros diagnosticos
por lo cual no hay prorroga y no podriamos hablar de que son superiores a 540
esta perteneciese a un conteo inicial que de igual forma le tocaria a la EPS
reconocer estas incapacidades. No obstante, ninguna de las incapacidades ha
sido radicada, por lo cual sin la radicacion no se puede hacer la gestion del
reconocimiento. Por lo anterior, una vez sea radica como corresponde ante la
EPS, esta sera validada por la EPS y determinara el reconocimiento al que haya a
lugar si lo hubiera. Sobre las nuevas incapacidades por distintas patologias”.

La CORPORACION UNIFICADA NACIONAL DE EDUCACION SUPERIOR
asegur6 que: “flla colaboradora tiene un contrato de trabajo ... desde el 07 de
noviembre de 2018 y se encuentra afiliada a Compensar EPS desde el 13 de
noviembre del afio 2018. Desde el afno, 2020 ha venido presentando
incapacidades donde se indica que padece de una otitis supurativa. Las ultimas
incapacidades de la colaboradora se encuentran desde: 21/07/2023
14/08/2023. Conforme a lo anterior, estas incapacidades corresponden a los dias
451 hasta el 557 respectivamente, y de acuerdo a lo establecido en el articulo
2.2.3.3.1 del Decreto 780 de 2016 (articulo modificado por el Decreto 1333 de
2018), el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540
dias le corresponde a la EPS”.

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., informd: “...en la siguiente relaciéon se puede
evidenciar los pagos realizados por esta Sociedad Administradora a favor del
accionante por 360 dias, desde el dia 181 hasta el dia 540 de incapacidad
continua que fue el 26 de julio de 2023 (...) Asi las cosas, PORVENIR S.A. no
adeuda suma alguna a favor de la sefiora VIVIANA ANDREA DIONISIO ROJAS,
hecho que se encuentra cabalmente demostrado por parte de esta
Administradora, como quiera que se han reconocido todas las incapacidades a
nuestro cargo, que han sido presentadas por el accionante. Sefior Juez
solicitamos respetuosamente tenga en cuenta el comunicado del Ministerio de
Salud en relacion a la reglamentacion de las incapacidades posteriores al dia 540,
donde el Ministerio admite que son las EPS las que deben pagar las
incapacidades posteriores al dia 540; incluso el Ministerio ya esta girando los
recursos para ello asi: “previniendo la consolidacion de las incapacidades
posteriores al dia 540, se concluyd un porcentaje adicional en el valor de la UPC
(0.35%) para garantizar el reconocimiento y pago de las incapacidades por
enfermedad general posteriores a 540 dias. Teniendo en cuenta Sefior Juez, que
la seniora VIVIANA ANDREA DIONISIO ROJAS busca con la presente tutela el
pago de las incapacidades posteriores al dia 540, el reconocimiento y pago de
estas se encuentra a cargo de la EPS tal y como lo dispuso el legislador en el
articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 y lo ratificé la corte Constitucional mediante
Sentencia T-144 de 2016 ... La Compariia de Seguros de Vida ALFA S.A., con la
cual esta Administradora tiene contratado el seguro de invalidez y sobrevivencia
que cubre a nuestros afiliados, califico el origen y la Pérdida de Capacidad Laboral
(PCL) de la afiliada, determinando un porcentaje de Pérdida de Capacidad Laboral
del 29,24%. Dictamen que a la fecha no ha sido objeto de recurso alguno por parte
de la accionante’.
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A su turno, la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD se pronuncid y
advirtié que la accionante: “...registran afiliacién ante CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR COMPENSAR. Régimen CONTRIBUTIVO en estado ACTIVO desde el
22/04/2008 hasta la fecha” ademas indico sobre la falta de competencia legal para
conocer el tramite de reconocimiento de prestaciones econdmicas en la funcion
jurisdiccional de la entidad.

Finalmente, la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES sefalé el régimen de
reconocimiento y pago de incapacidades: “...[e]l Ministerio de Salud y Proteccion
Social reglamenté mediante el Decreto 1333 de 2018 el derecho de los afiliados
aportantes al régimen contributivo del sistema de seguridad social en salud, a
percibir el pago de incapacidades por enfermedad general de origen comun
superiores a 540 dias continuos. De acuerdo con el articulo 2.2.3.3.1 del
mencionado decreto, las EPS y demas EOC reconoceran y pagaran a los
cotizantes las incapacidades derivadas de enfermedad general de origen comun
superiores a 540 dias en los siguientes casos: 1. Cuando exista concepto
favorable de rehabilitacion expedido por el médico tratante, en virtud del cual se
requiera continuar en tratamiento médico. 2. Cuando el paciente no haya tenido
recuperacion durante el curso de la enfermedad o lesiobn que origin6 la
incapacidad por enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido con
los protocolos y guias de atencion y las recomendaciones del médico tratante. 3.
Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prologuen el tiempo de recuperacion del paciente. De presentar el
afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, las EPS debera reiniciar el
pago de la prestacion econémica a partir del dia quinientos cuarenta y uno (541).
Ahora bien, si la EPS, en cualquier momento, emite un concepto desfavorable de
rehabilitacion, se dara inicio al tramite de calificacion de invalidez que trata el
articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012. Por otra parte, el decreto obliga a las EPS a efectuar revisiones
periodicas sobre la evolucion del paciente en curso de la incapacidad continua; a
calificar en forma definitiva la pérdida de la capacidad laboral; y a detectar las
situaciones de abuso del derecho, que acarrearan la suspension del pago de las
incapacidades...”.

Il. CONSIDERACIONES
De la Accion de Tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 establecid que toda persona
tiene accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica, o contra particular frente al cual se encuentre en condiciones de
subordinacion. Esta accion solo 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.

La accion de tutela en consecuencia es viable, cuando un derecho
fundamental constitucional se encuentre bajo amenaza o vulneracion, situacion
que debera ser demostrada o probada, por quien reclama su proteccion.

Problema Juridico
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En el caso objeto de analisis el problema juridico consiste en determinar si se
ha vulnerado o no al tutelante sus derechos fundamentales al minimo vital,
igualdad y seguridad social, al no reconocer econdmicamente las incapacidades
que la han sido otorgadas desde el 26 de julio de 2023, con ocasion a los
quebrantos de salud que padece.

Carga de la prueba

Respecto de este topico la Corte Constitucional ha mencionado la libertad
probatoria en sede de tutela la cual es amplia, sin embargo, ello *(...) no significa
que no exista una carga minima de la prueba en cabeza de quien alega la
vulneracion de algun derecho fundamental, ya que las reglas probatorias
generales aplican también para la accion de tutela. Es decir, si bien es cierto que
basta al juez tener la conviccion de la vulneracion del derecho constitucional
fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el
expediente la transgresion, para que dicha proteccion constitucional se
pueda obtener. Para ello el juez dispone, ademas, de amplios poderes oficiosos,
los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su
utilizacion. Asi, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los
medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de
aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la
utilizacion idénea de sus poderes oficiosos en la prueba”

En linea jurisprudencial, también menciono que, si bien uno de los rasgos
caracteristicos de la accion de tutela es la informalidad, dicha Corporacion senalé
el deber del juez en lo concerniente a: “(...) corroborar los hechos que dan cuenta
de la violacion de un derecho fundamental, para lo cual ha de ejercer las
facultades que le permiten constatar la veracidad de las afirmaciones, cuando sea
del caso” para luego acentuar que: “un juez no puede conceder una tutela si en
el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violacion
concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo de la accion
constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, cuya
frasgresion o amenaza opone la intervencion del juez dentro de un procedimiento
preferente y sumario.”; en suma, sobre el tema de la carga de la prueba en accién
constitucional, acentuo el principio “onus probandi incumbit actori” que rige la
materia, segun la el cual la carga de la prueba incumbe al actor. Sin embargo
agrego que a: “(...) los jueces de tutela les asiste el deber de decretar y practicar
pruebas de oficio cuando de la solicitud de amparo y los informes que alleguen los
accionados no obren suficientes elementos de juicio para decidir el asunto
sometido a su consideracion, por cuanto la labor constitucional encomendada es
precisamente la proteccion efectiva de los derechos fundamentales.”

Como también, en oportunidad anterior indicé: “(...) acudir a la accion de
tutela bajo la suposiciéon o conjetura de que se vulneraran derechos
fundamentales por actos negativos de la administraciéon, sin darle a ésta
siquiera la oportunidad de pronunciarse en ese o en otro sentido. No se
puede llegar al absurdo de acudir a la accion de tutela sobre la base de actos
que no se han proferido, esto no solo viola el debido proceso de las entidades
publicas, que, valga repetirlo, también lo tienen, sino que, atentaria contra uno de
los fines esenciales del Estado, cual es el de asegurar la vigencia de un orden
justo. (...) segun lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucion Politica, la
accion de tutela requiere como presupuesto necesario de orden logico-juridico la
vulneracion al demandante de un derecho fundamental o, por lo menos, la

! Sentencia Tutela 187 de 2009.
2 Sentencia Tutela 571 de 2015.
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amenaza seria y actual de su vulneracion, circunstancia que en el caso concreto
hasta ahora no se ha presentado.”™

Seguridad Social como derecho fundamental

Debe precisarse que el derecho a la seguridad social “surge como un
instrumento a través del cual se le garantiza a las personas el ejercicio de sus
derechos subjetivos fundamentales cuando se encuentran ante la materializacion
de algun evento o contingencia que menglie su estado de salud, calidad de vida y
capacidad econbmica, o que se constituya en un obstaculo para la normal
consecucion de sus medios minimos de subsistencia a traves del trabajo”

Es asi como el articulo 48 de la Constitucion Politica denota una doble
acepciéon. En primer lugar, como un “servicio publico de caracter obligatorio” el
cual su direccion, coordinacion y control, estara a cargo del Estado, bajo los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Y, en segundo lugar, como un
derecho irrenunciable, garantizado a todos los habitantes del Estado’.

La Corte Constitucional ha sefialado que la seguridad social hace referencia
a los medios de proteccidén que brinda el Estado para salvaguardar a las personas
y sus familias de las contingencias que afectan la capacidad que estos tienen para
generar ingresos suficientes para vivir en condiciones dignas y confrontar
circunstancias como la enfermedad, la invalidez o la vejez [26]. EI Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacién General No. 19
destaco:

La Corte Constitucional ha mencionado que frente al derecho a la seguridad
social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en
efectivo o en especie, sin discriminaciéon, con el fin de obtener la proteccion, en
particular “contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a
enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un
familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar insuficiente,
en particular para los hijos y los familiares a cargo”.

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 Cédigo Sustantivo del Trabajoy 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 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 econémicoy
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
dia1y2sera el empleador el encargado de asumir su desembolso, segun lo
establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013. ii. Si pasado el dia 2, el
empleado continua incapacitado con ocasion a su estado de salud, es decir, a
partir del dia 3 hasta el dia numero 180, la obligacién de cancelar el auxilio
econdmico 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.

3 Sentencia Tutela 066 de 2002.
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Desde el dia181y 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, al determinar la procedencia o no del pago de las incapacidades, desde
que se generan en su primer dia, posteriores al dia 180, y luego aquellas que
superaron los 540 dias, por lo que conforme lo ha considerado la Corte
Constitucional*, sobre la base de lo previsto en la Ley 1753 del 2015, el régimen
de pago de incapacidades por enfermedades de origen comun tiene actualmente
las siguientes fases y encargados:

Periodo Entidad Fuente normativa
obligada
Dia1aZ2 Empleador Articulo 1 del Decreto 2943 de
2013
Dia3a 180 EPS Articulo 1 del Decreto 2943 de
2013
Dia 181 Fondo de Articulo 52 de la Ley 962 de
hasta un plazo de Pensiones 2005
540 dias
Dia 541 en EPS® Articulo 67 de la Ley 1753 de
adelante 2015

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 S€e expuso en precedencia.

Ahora bien, en cuanto al pago de las incapacidades que superan los 540
dias, cabe mencionar que, hasta antes del afo 2015, la Corte Constitucional
reconocia la existencia de un déficit de proteccion respecto de las personas que
tuvieran concepto favorable de rehabilitacion, calificacion de pérdida de capacidad
laboral inferior al 50%, y siguieran siendo incapacitadas por la misma causa mas
alla de los 540 dias. Al respecto, esta Corporacion 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 pesar de
las limitaciones fisicas la pérdida de la capacidad laboral no alcanza a superar el

4 Sentencia T-200 /2017, M.P. José Antonio Cepeda Amaris.
5 La EPS podra perseguir el pago de dichas incapacidades ante la Entidad Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, segun el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.
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50% y por tanto, tampoco nace el derecho al reconocimiento y pago de la pension
de invalidez, lo que deja al trabajador en un estado de desamparo y sin los
medios econdémicos para subsistir.” Agregd que “En esta situacion, el trabajador
esta desprotegido por la falta de regulacion legal en la materia, ya que no existe
claridad de cual seria la entidad de proteccion social que debe asumir el pago del
auxilio por incapacidad, situacion que empeora si el empleador logra demostrar
ante el Ministerio de Proteccion 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 codigo sustantivo del trabajo”.

Caso Concreto

Como reiteradamente se ha dicho, la existencia de mecanismos judiciales
especificamente disefiados por el legislador para resolver las controversias
relativas al pago de las acreencias laborales y a la cobertura de las contingencias
amparadas por el Sistema General de Seguridad Social Integral (SGSSI), impide,
en principio, que las discusiones sobre el reconocimiento y pago de derechos
pensionales, salarios, indemnizaciones o0 incapacidades sean sometidos a
consideracion del Juez de tutela.

Por tanto, la posibilidad de discutir esos asuntos en sede constitucional ha
sido admitida en situaciones excepcionales, en las que exigirle al peticionario el
agotamiento de los medios ordinarios de defensa puede resultar excesivo, bien
sea porque se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional, o porque
por distintas razones tal tramite lo expone a un perjuicio irremediable; de ahi que,
la necesidad de asegurar la materializacion efectiva de las garantias
fundamentales de quienes se ven enfrentados a situaciones que los hacen
especialmente vulnerables y la imposibilidad de lograr ese objetivo en las
instancias judiciales ordinarias es lo que, en ultimas, hace procedente el recurso
de amparo.

Descendiendo al sub-judice y analizadas las pruebas allegadas al plenario,
observa el Despacho que la accionante pretende la proteccion de sus derechos
fundamentales a la vida, salud y seguridad social, ordenando a la accionada
COMPENSAR EPS realizar el pago de incapacidades generadas y posteriores al
dia 540, esto es desde el 26 de julio del ano 2023, teniendo en cuenta que aun
persisten sus quebrantos de salud.

Al respecto, la accionada CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
COMPENSAR informé que lo pedido por la accionante no corresponden a
incapacidades superiores a 540 dias, toda vez que el diagnostico por el cual llegd
al dia 549 de incapacidad es “H905 HIPOACUSIA NEUROSENSORIAL, SIN
OTRA ESPECIFICACION” siendo reconocidos los 9 dias empero, las nuevas
incapacidades presentan diagnésticos diferentes como lo son “H920 OTALGIA” y
‘H813 OTROS VERTIGOS PERIFERICOS”, razén por la que las incapacidades
presentadas con posterioridad a la del 30 de julio de 2023 son por otros
diagnésticos, por lo cual aseguré no hay prorroga y no son superiores a 540
ademas de que ninguna de las incapacidades ha sido radicada, por lo cual no
puede hacer la gestion del reconocimiento.

Su empleador, la CORPORACION UNIFICADA NACIONAL DE
EDUCACION SUPERIOR asegurdé que en efecto cuenta con un contrato de
trabajo desde el 7 de noviembre del afo 2018 y se encuentra afiliada a
COMPENSAR RPA desde el 13 de diciembre del afio 2018 y desde el afio 2020 la
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accionante ha presentado incapacidades en razén a una “otitis supurativa”, por lo
que las incapacidades peticionadas superan 540 dias.

Su AFP, esto es la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., informé que ha realizado el pago por 360 dias de
incapacidad, comprendidos desde el dia 180 al 540, esto es desde el 18 de agosto
del afo 2022 hasta el 26 de julio del afio 2023.

Ahora bien, puntualizado lo anterior se tiene que el articulo 206 de la Ley 100
de 1993, indica que los afiliados del sistema general de seguridad social en salud
—SGSSS- tendran el beneficio de recibir una contraprestacion econdémica a titulo
de incapacidad por enfermedad general por intermedio de las entidades
promotoras de salud — EPS, cuyo reconocimiento debera realizarse una vez un
profesional adscrito a la EPS brinde su visto bueno y, siempre y cuando, segun las
indicaciones del articulo 2.1.13.4 del Decreto unico reglamentario del sector salud
y proteccion social 780 de 2016, el afiliado cotizante haya efectuado aportes por lo
menos durante cuatro semanas previas a la solicitud de la incapacidad por
enfermedad general y si estas no se originan en tratamientos o complicaciones de
procedimientos con fines estéticos u otros que se encuentren excluidos del plan de
beneficios. Debe precisarse que, de acuerdo con las disposiciones legales que
regulan la materia, dependiendo del tiempo de duracion de la incapacidad, si se
trata de los primeros 180 dias contados a partir del hecho generador de la misma,
la remuneracion recibida durante ese lapso se denomina “auxilio econémico™, o si
se trata del dia 181 en adelante, “subsidio de incapacidad” .

Ahora, cuando un trabajador es incapacitado por una afectacion a su salud
de origen comun, son distintos los sujetos de derecho que estan llamados a
hacerse cargo de la situacién, obligacién que ha sido distribuida por el legislador
de la siguiente manera: que el pago de incapacidades médicas corresponde al
empleador hasta el dia 2 y del dia 3 al 180 dicho pago es responsabilidad de la
EPS. De igual manera, el Decreto Ley 042 de 2012 prescribe que las EPS deben
expedir concepto favorable de rehabilitacion antes del dia 120 de incapacidad y
remitirlo a la AFP antes del dia 150 puesto que dado el caso que no se expida el
concepto en mencion las EPS deberan pagar las incapacidades a partir del dia
181 y hasta que lo expidan. Por otra parte, si la EPS expidi6 el concepto, entonces
le corresponde al Fondo de Pensiones efectuar el pago de las incapacidades
correspondientes al dia 181 hasta el dia 540. Finalmente, si las incapacidades
persisten luego del dia 540, conforme la ley 1753 de 2015 corresponde el pago de
éstas a la EPS.

Asi pues, conforme el analisis de los informes rendidos y del material
probatorio allegado, se establece que la accionante pretende el pago de las
siguientes incapacidades:

No. Dia Dia D Dias Estado
incapacidad inicial final ias acumula
dos

12939712 21/07/ 30/07/2 4 Superior pendiente
2023 023 540 dias

104010001066 31/07/ 04/08/2 5 Superior pendiente
003 2023 023 540 dias

12951160 03/08/ 09/08/2 7 Superior pendiente
2023 023 540 dias

12955417 10/08/ 14/08/2 5 Superior pendiente
2023 023 540 dias

¢ Articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
" Articulo 23 del Decreto 2463 de 2001.
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12959537 15/08/ 19/08/2 5 Superior pendiente
2023 023 540 dias

12964075 20/08/ 24/08/2 5 Superior pendiente
2023 023 540 dias

129968144 25/08/ 03/09/2 1 Superior pendiente
2023 023 0 540 dias

12974922 04/09/ 03/10/2 3 Superior pendiente
2023 023 0 540 dias

13007273 04/10/ 13/10/2 1 Superior pendiente
2023 023 0 540 dias

13018449 14/10/ 12/11/2 3 Superior pendiente
2023 023 0 540 dias

Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido que la regla actual de
incapacidades que superan 540 dias para personas que no han tenido una
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, es que deben asumirlas las
EPS™,

Ahora, la Corte Constitucional, en sentencia T-144 de 2016 M.P Gloria Stella
Ortiz Delgado, senala que, cuando los topes de las incapacidades superan el dia
540 es obligacién de las EPS cancelarlas, tras la atribucion de ello mediante la Ley
1753 del 09 de junio de 2015, ley que ademas le permite a la EPS la posibilidad de
reclamar lo pagado en caso de establecerse asi. “(...) [tleniendo presente esta
nueva normativa, es claro que en todos los casos futuros; esto es, los suscitados a
partir de la vigencia de la Ley —9 de junio de 2015—, el juez constitucional, las
entidades que integran el Sistema de Seguridad Social y los empleadores debera
acatar lo normado. Como se puede observar en la norma transcrita, el Legislador
atribuyé la responsabilidad en el pago de las incapacidades superiores a los 540
dias a las EPS, quienes podran persequir 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, segun lo prescrito en el articulo 67
de la Ley 1753 de 2015

Lo anterior, en concordancia con el articulo 2.2.3.3.1 del Decreto 1333 de
2018, en el que se establece de manera taxativa la responsabilidad de las EPS en
cuanto al pago de la prestacion econdmica derivada de las incapacidades que
superan el dia 541, en donde se sehala: “[rleconocimiento y pago de
incapacidades superiores a 540 dias. Las EPS y demas EOC reconoceran y
pagaran a los cotizantes las incapacidades derivadas de enfermedad general de
origen comun superiores a 540 dias en los siguientes casos: 1. Cuando exista
concepto favorable de rehabilitaciéon expedido por el médico tratante, en virtud del
cual se requiera continuar en tratamiento médico. 2. Cuando el paciente no haya
tenido recuperacion durante el curso de la enfermedad o lesiéon que originé la
incapacidad por enfermedad general de origen comun, habiéndose seguido con
los protocolos y guias de atencion y las recomendaciones del médico tratante. 3.
Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente. De presentar
el afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, la EPS debera reiniciar el
pago de la prestacion econémica a partir del dia quinientos cuarenta y uno (641).”

Ahora, en mayor abundamiento, debe el despacho senalar las disposiciones
que emiti6 el Ministerio de Salud y Protecciéon Social mediante el Decreto No. 1427
del afno 2022 respecto de las incapacidades de origen comun, en su articulo
2.2.3.3.1 establecié las condiciones para el reconocimiento y pago de las
incapacidades de origen comun, debiéndose acreditar las siguientes condiciones

# Sentencia T-200 de 2017. M.P. José Antonio Cepeda Amaris.
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al momento de la incapacidad: “1. [e]star afiliado al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, en calidad de cotizante, incluidos los pensionados con ingresos
adicionales. 2. Haber cotizado efectivamente al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, como minimo cuatro (4) semanas, inmediatamente anteriores al
inicio de la incapacidad. El tiempo minimo de cotizacion se verificara a la fecha
limite de pago del periodo de cotizacion en el que inicia la incapacidad. 3. Contar
con el certificado de incapacidad de origen comun expedido por el médico de la
red de la entidad promotora de salud o entidad adaptada o validado por esta...”.
Lo cual se encuadra con la situacion acaecida con la promotora constitucional.

Resaltado lo anterior, en el paragrafo 1° del articulo 2.2.3.3.2 del Decreto en
cita, despejo lo que se entiende por prorroga de la incapacidad, advirtiendo que se
entendera por: “prorroga de la incapacidad, la que se expide con posterioridad a la
inicial, por la misma enfermedad o lesion, o por otra que tenga relacion directa
con esta, asi se trate de codigo diferente de diagnéstico (CIE), y siempre y
cuando entre una y otra no haya una interrupcion mayor a treinta (30) dias
calendario’.

Puntualizado lo anterior, es necesario indicar que el argumento expuesto por
las entidad convocada para sustraerse de sus obligaciones legales respecto de las
incapacidades prescritas a la accionante no son de recibo, ya que, por un lado,
ningun argumento de tipo administrativo se puede constituir en una barrera para el
pago de dicha prestacion econdmica y, por el otro, es claro que la accionante
cuenta con incapacidades continuas que superan los 540 dias, a pesar de que las
posteriores al 26 de julio del afio 2023, en adelante no correspondan con la misma
enfermedad por la cual estuvo incapacitada con anterioridad “H905 HIPOACUSIA
NEUROSENSORIAL, SIN OTRA ESPECIFICACION?, en razén a que los nuevos
diagnésticos que presenta “H920 OTALGIA” y “H813 OTROS VERTIGOS
PERIFERICQOS”, tienen relacioén directa con la enfermedad que padece asi se trate
de un caodigo diferente de diagnostico CIE, ademas que, entre y una incapacidad y
otra no hubo una interrupcion mayor a 30 dias calendario, e inclusive, notese que
de las mismas se tuvo conocimiento desde el mismo concepto medico de remision
a la AFP donde fueron relacionadas.

En virtud de lo anterior y, segun la jurisprudencia y normativa citada, se
entiende que COMPENSAR EPS seria la responsable de cancelar las
incapacidades reclamadas en favor de la accionante, las cuales superan los 540
dias, siendo claro que la omisién por parte de la mencionada entidad le ha
vulnerado notablemente sus derechos fundamentales, toda vez que la afectada se
encuentra actualmente incapacitada.

Todo esto, en razén a que la trabajadora discapacitada, no puede quedar
desprotegida al interior del Sistema de Seguridad Social, soportando la carga de
tener que afrontar una enfermedad, sin posibilidad de subsistir dignamente, en el
sentido de no recibir un ingreso transitorio, equivalente a un porcentaje razonable
del salario que venia devengando y teniendo en cuenta que no tiene ingresos para
cubrir sus necesidades economicas por la omision de este pago y que adjunta el
historial de las incapacidades emitidas por un médico tratante adscrito a
COMPENSAR EPS, permite afirmar que se cumple con los requisitos establecidos
en la normativa para su reconocimiento y pago.

Finalmente, recuérdese que con la expedicion de la Ley 1753 de 2015 se
crea la entidad ADRES, que es un ente encargado de asumir la administracion de
los recursos destinados al pago de incapacidades posteriores al dia 540; por lo
tanto, las incapacidades que superen este limite se encontraran en cabeza de las
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entidades promotoras de salud, y éstas, podran repetir contra la entidad citada en
virtud de lo establecido en el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

Bajo ese horizonte, en el caso objeto de analisis, el Despacho encuentra que
las pretensiones invocadas por la accionante, relacionadas con el pago de las
incapacidades adeudadas estan llamadas a prosperar, habida cuenta que, se
determina la certeza de una vulneracion en su derecho fundamental al minimo
vital y mévil ante su estado de salud, razén por la cual se concedera el amparo
deprecado.

lll. DECISION:

En mérito de Ip expuesto, el JUZGADO 39 DE PEQUENAS CAU,SAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C,,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER el amparo constitucional reclamado por la sefiora
VIVIANA ANDREA DIONISIO ROJAS identificada con cedula de ciudadania No.
1.024.473.784, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de COMPENSAR EPS y/o
quien haga sus veces, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas
a partir de la notificacién de la presente sentencia, proceda a liquidar y pagar a
favor de la sefiora VIVIANA ANDREA DIONISIO ROJAS identificada con cedula
de ciudadania No. 1.024.473.784, las incapacidades superiores a los 540 dias
ordenadas por el médico tratante, cuyos periodos se encuentran discriminados en
la parte considerativa de esta providencia, sin interponer obstaculos
administrativos para la afectada.

TERCERO: Notifiquese la presente decision a los extremos de la accién en
forma personal o por el medio mas idéneo o expedito posible. Entréguese copia

del presente fallo a la accionada.

CUARTO: Si la presente decision no fuere impugnada dentro de la
oportunidad legal, remitase el expediente a la H. Corte Constitucional, para su
eventual REVISION. Oficiese. Déjense las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:
Cristhian Camilo Montoya Cardenas
Juez Municipal
Juzgado Pequefias Causas
Juzgado 39 Pequefias Causas Y Competencia Mdltiple
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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