REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

X

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
PALMIRA VALLE DEL CAUCA

Palmira, siete (7) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Sentencia TUTELA 1a. Instancia No. 103
Rad. 76-520-31-03-002-2023-00185-00

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Procede el despacho a resolver la accién de TUTELA formulada por el sefior RUBEN
DARIO SEPULVEDA BARONA, identificado con cédula de ciudadania N° 94.294.704,
en nombre propio contra la NUEVA E.P.S. representada por doctor ALBERTO HERNAN
GUERRERO JACOME, la doctora SILVIA PATRICIA LONDONO GAVIRIA Directora
Regional (V.) y por el doctor CESAR ALFONSO GRIMALDO DUQUE director de
prestaciones econdmicas, el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
representado legalmente por el doctor JUAN PABLO SALAZAR ARISTIZABAL. Tramite
al cual fueron vinculados el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL a cargo
del doctor GUILLERMO ALFONSO JARAMILLO MARTfNEZ, la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD a través del doctor ULAHY DAN BELTRAN LéPEZ, la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION en cabeza de la doctora MARGARITA
CABELLO BLANCO, la EMPRESA DE TRANSPORTE MONTEBELLO DE CALI a través
de su representada legalmente por el doctor GUSTAVO DE LA CRUZ BUILES UPEGUI,
y la ARL SURA, representada por la doctora NATHALIA VELASQUEZ CORREA.

DERECHOS FUNDAMENTALES INVOCADOS

El accionante solicita el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital,

dignidad humana, a la salud, a la seguridad social.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION
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A ftem 01 del expediente, el accionante RUBEN DARIO SEPULVEDA BARONA indica que,
desde el 21/12/2022, se encuentra incapacitado por los diagndsticos: desprendimiento
de retina, hipertension y diabetes, por lo que sigue incapacitado a la fecha, de modo que
las incapacidades que se las venia pagando la EPS, pero se las dejaron de pagar
aduciendo que son superiores a 180 dias, y por lo tanto las debe seguir pagando el Fondo
de Pensiones Porvenir. S.A.

Indica que, el Fondo de pensiones le manifestd que no le van a pagar las incapacidades
por cuanto estd en proceso de calificacién para pension de invalidez y que tenia que
esperar.

Afirma ademas que le adeudan las incapacidades de julio, agosto septiembre, octubre y
noviembre, las cuales van desde el 08/07/23 al 06/08/2023, por 30 dias, desde el
07/08/23 al 21/08/2023, por 15 dias, desde el 22/08/23 al 05/09/2023, por 15 dias, desde
el 06/09/23 al 20/09/2023, por 15 dias, desde el 06/10/2023 al 20/10/2023, por 15 dias,
desde el 21/10/23 al 03/11/2023, por 14 dias.

Asegura que, el no pago del subsidio de incapacidad medica afecta su minimo vital, por
cuanto es su Unico ingreso, y acude al tramite que nos ocupa solicitando se ordene a la
Nueva EPS, y/o Porvenir S.AS., realizar el pago de las incapacidades que le fueron

expedidas relacionados anteriormente.

PRUEBAS

La parte accionante con su escrito de tutela aporta fotocopia de: 1. Copia de la
notificacién del pago de los primeros 180 dias expedido por la empresa Montebello. 2.

Certificado de incapacidades. 3. Incapacidades pendiente de pago. 4. Historia clinica.

TRAMITE Y RESPUESTAS DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

El despacho por medio de providencia del 24 de octubre de 2023 asumid el conocimiento
de la presente accidn, ordenando la notificacion de los accionados y vinculados, para que
previo traslado del escrito de tutela, se pronunciaran sobre los hechos narrados vy
gjercieran su derecho de defensa, efectuandose la notificacion por correo a item 05.
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A item 06 la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., indica que, en el presente caso la Nueva EPS, remiti6 a esa
administradora concepto desfavorable rehabilitacion, por eso no se configuran los
requisitos sefialados en el decreto 019 de 2012, para otorgar el pago de un subsidio por
incapacidad y por lo tanto no se ha vulnerado, ni se pretende vulnerar derecho
fundamental alguno al accionante, de modo que se procedidé a dar inicio al tramite de
calificacion de la pérdida de capacidad laboral del accionante, que hasta la fecha aldn se
encuentra en proceso debido a los documentos, valoraciéon y examenes que la

administradora solicitaron a Seguros de Vida Alfa S.A.

Sostiene que las Administradoras de Fondos de Pensiones deben cancelar este subsidio al
afiliado, con cargo a la pdliza previsional, que tenga una incapacidad superior a 180 dias,
hasta maximo 360 dias adicionales, siempre y cuando existan incapacidades expedidas por
la EPS y cuente con concepto favorable de rehabilitacion, y de no ser expedido el concepto
por parte de la EPS, esta debera pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad
temporal después de los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios

recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto.

Manifiesta que, el accionante solicit6 la calificacion de su estado de pérdida de capacidad
laboral por lo que el caso fue remitido a la Compafiia de Seguros de Vida Alfa S.A., con la
cual tienen contratada la poliza previsional que cubre a sus afiliados, y una vez realizado el
analisis médico pertinente, la compafia aseguradora solicitd la realizacion de examenes
médicos complementarios para continuar con el proceso de valoracién, razon por la cual
aln se encuentra en proceso la calificacion, y solicita denegar o declarar improcedente la

pretendida accidn de tutela respecto de esa entidad.

A item 07 la PROCURADURIA REGIONAL DEL VALLE DEL CAUCA, manifestd que,
revisado el sistema de correspondencia SIGDEA de esa entidad, no encontraron que el
accionante haya elevado o presentado queja o solicitado la intervencidn de ese drgano de
control disciplinario sobre este asunto, por consiguiente, de acuerdo con las pretensiones
de esta accion de tutela, no existe accién u omision por parte de esa dependencia de la
Procuraduria General de la Nacion, que hubiera afectado al accionante, por lo tanto
carecen de legitimidad en la causa por pasiva.

A item 08 la EPS SURAMERICANA S.A. - EPS “SURA”", allegd Unicamente la historia
laboral del accionante.
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A items 09 y 10 la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, y el MINISTERIO
DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, expusieron la falta de legitimacion en la causa por
pasiva, por no haber vulnerado derechos fundamentales al actor

A item 11 la NUEVA EPS informd que, conforme al presunto incumplimiento alegado
por el accionante por parte de esa entidad, y de forma conjunta con el area de gestion
operativa al tratarse de una solicitud de pago de incapacidades, procedid a remitir el caso
al area técnica quienes informaron que el afiliado presenta 296 dias de incapacidad
continua al 03 de noviembre de 2023, completd los 180 dias el 25 de junio de 2023.

Indica que la Nueva EPS, emitid el concepto de rehabilitacién del afiliado el dia
12/05/2023, como desfavorable, notificado al Fondo de pensiones ese mismo dia, lo
anterior con el fin de dar cumplimiento al Decreto 019 de 2012 en su articulo 142, el
cual transcribe. En consecuencia solicita su desvinculacion y pide ordenar al Fondo de
pensiones, asumir el valor de las prestaciones econdmicas hasta tanto emita la calificacion
de pérdida de capacidad laboral, se declare la falta de legitimacidn en la causa por pasiva
a favor de esa EPS, se ordene la expedicion del dictamen sobre calificacion de la pérdida
de capacidad laboral a la administradora de Fondo de Pensiones, legalmente obligado.

CONSIDERACIONES

LA LEGITIMACION EN LA CAUSA: El accionante, es persona natural por lo tanto se
encuentra legitimado por activa para hacer uso de esta accién Constitucional prevista en el

articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991.

Por pasiva se encuentran legitimados la NUEVA E.P.S., FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., como las entidades involucradas en el sistema general de

salud.

LA COMPETENCIA: Le asiste al despacho de conformidad con el articulo 1° inciso 2° del
Decreto 333 de 2021.

EL PROBLEMA JURIDICO: Le corresponde a este despacho entrar a determinar si es
procedente amparar los derechos fundamentales invocados y de ser asi precisar las
ordenes a emitir para hacer efectivo el amparo solicitado. Ante lo cual se responde desde
ya en sentido positivo por las siguientes razones:
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1. Cabe recordar cdmo el articulo 86 de la Constitucion Politica plantea que cada persona
tiene derecho a instaurar accion de tutela con la finalidad de proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, es decir aquellos intrinsecos a la persona,
cuando por accién u omision le sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad
publica o por los particulares, en los casos previstos de forma expresa en la ley (art. 42
decreto 2591 de 1.991), siempre que no exista otro medio de defensa judicial o,
existiendo, cuando el amparo se utilice como mecanismo transitorio para evitar la

materializacion de un perjuicio de caracter irremediable.

2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL. Teniendo en cuenta que el accionante invoco
la proteccion de este otro derecho fundamental previsto en el articulo 48 constitucional
debe tenerse presente que si bien estamos en desarrollo de una accién constitucional
como lo es la accién de tutela, no por ello se pueden desconocer las reglas y precedentes
establecidos al respecto, lo cual conlleva a tener presente aquel fijado por la Corte
Constitucional, v.gr.: en la sentencia T-199 de 2017 en la cual se determiné que por
aplicacion del decreto 19 de 2012 articulo 142 a la EPS le corresponde examinar al afiliado
y emitir, antes de que se cumpla el dia 120 de incapacidad temporal, el respectivo
concepto de rehabilitacién, de igual modo debe enviar dicho concepto a la
administradora de fondos de pensiones (AFP) antes del dia 150 de incapacidad,
so pena de asumir el pago de las incapacidades otorgadas durante dicho
periodo. Que /la direccion de medicina laboral generd concepto de rehabilitacion el dia
12/05/2023.

Fundamento que tiene razdn de ser en cuanto que, en este caso la NUEVA EPS emitio
concepto de rehabilitacion desfavorable de origen comun el dia 12 de mayo de 2023 y
notific6 a Porvenir, el dia 12 de mayo del 2023, mismo al que esta Ultima hizo

pronunciamiento en su contestacion.

3. Respecto del reconocimiento y pago de la prestacion econdmica por incapacidad

general se dice en el concepto antes referido!:

De acuerdo con la disposicion precitada, en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud para que un afiliado pueda acceder al reconocimiento y pago de la prestacion
econdmica por incapacidad general es requisito indispensable que el afiliado cotizante haya
cotizado como minimo 4 semanas en forma ininterrumpida y completa, como lo prevé el
articulo 9 del Decreto 783 de 2000 y cumplirse con los requisitos previstos en el articulo 21
del Decreto 1804 de 1999.

! Ibidem.



J. 2 C.C. Palmira 6
Sentencia 1a. Inst. Tutela
Rad. -76-520-31-03-002-2023-00185-00

Lo anterior frente al primero de sus interrogantes significa que para efectos del
reconocimiento y pago del auxilio economico por incapacidad de origen comun, no es
requisito que €l afiliado este cotizando a pensiones como en el caso de quien cotiza bajo Ia
figura de 'cotizante sin ingresos pago por tercero”, no obstante, para que proceda dicho

reconocimiento sin excepcion el afiliado debera cumplir con /las condiciones antes indicadas.

Por tanto siguiendo la jurisprudencia constitucional desde el dia 181 en adelante le
corresponde a la AFP cubrir las incapacidades laborales de origen comun equivalente a
un auxilio monetario hasta por 360 dias mas, si se trata de una afeccion de origen
comun hasta alcanzar los 540 dias, conforme al decreto 1333 de 2018, lo cual tiene su
razon de ser porque se trata de un lapso en el cual la ARL /AFP debe realizar el tramite
necesario para determinar el origen laboral o comun del accidente o enfermedad, debe
determinar si se le da concepto de reintegro laboral y debe determinar la pérdida de la
capacidad laboral para efectos de pagar la correspondiente indemnizacion equivalente a la

incapacidad, si hay lugar a ello.

4. De acuerdo con los documentos aportados en el libelo de tutela, en los anexos,

tenemos que, la NUEVA EPS es clara en sefalar a item 11, fls. 3 y 15 del expediente que:

"el afiliado presenta 296 dias de incapacidad continua al 03 de noviembre de 2023,
completo los 180 dias el 25 de junio de 2023".

Sobre el particular cabe apreciar como la defensa del Fondo de pensiones se centra en
que la carga prestacional omitida nace cuando el trabajador afiliado tiente incapacidades
expedidas por su EPS y ademas cuenta con concepto favorable de recuperacion, pero que
en este caso dicho concepto es desfavorable y por eso segun afirma, el Fondo no tiene la
obligaciéon de pagar. Al respecto cabe recordar el caracter proteccionista, solidario de la
normatividad constitucional (articulo 48), bajo el cual debe ser interpretada la
normatividad legal en materia de seguridad social, por eso no tiene razén de ser que se le
garantice al pago al trabajador incapacitado que cuente con un prondstico de recuperacion
positivo y se le niegue a aquel que tenga un concepto desfavorable. O que aln mas se le
deje ala suerte de que su Fondo de pensiones, a través de su pdliza previsional decida
buenamente y en el momento que quiera si le reconoce la pensidon por invalidez, o hasta

decida negar tal reconocimiento y mientras deje sin ingreso alguno a su afiliado.

Cabe precisar en todo caso que para decidir no sepuede atender el argumento de la

defnesa de Porvenir S.A. en cuanto trae a cita la aplicacion de la ley 1753 concoida como
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Plan nacional de desarrollo, dado que por su naturaleza dicha norma solo tuvo vigencia de
cuatro afnos. Sumese a ello el considerar que si el mencionado decreto 019 prevé la falta
de pago de una incapacidad a quien tenga prondstico desfavorable de recuperacién, es
porque en su lugar se le pagara la pension, pero no contempla esa norma que la entidad
pagadora correspondiente se tome todo el tiempo que quiera y mientras lo deje
desprotegido.

Razon por la cual habiendo pasados varios meses contados desde julio del presente afo y
ya estamos en noviembre, sin que se defina el reconocimiento pensional o el pago de un
subsidio equivalente a las incapacidades, ni se haya informado cuando se definira ello, y
solo ahora se inicio dicho tramite, segun se entiende, tal como lo respondié el Fondo de
pensiones Provenir, es por lo que se hace necesario en sede de tutela, decidir en favor del
sefior Rubén Dario Sepulveda Barona y si aun se tuviere duda de tal postura, el despacho
opta por aplicar los principios pro homine y pro operarium para decidir en forma favorable
al accionante acorde a lo asentado por la Corte Constitucional en su sentencia T- 130 de
2014, M.P. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ cuando dijo en lo pertinente:

“El operador judicial debe acudir al criterio hermenéutico de la condicion mds
beneficiosa en favor del afiliado o beneficiario de la seguridad social, para analizar los
asuntos sometidos a su conocimiento. Tanto la Corte Constitucional, como la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, han sostenido que el principio de la
condicion mas beneficiosa se encuentra plasmado en la Constitucion, el blogue de

constitucionalidad y la legislacion nacional.”

5. En ese orden de ideas con relacién al derecho al MEINIMO VITAL, impetrado por el
trabajador RUBEN DARIO SEPULVEDA BARONA, se debe recordar cémo la
jurisprudencia constitucional® ha dicho, acerca de ordenar el pago de acreencias laborales
causadas en el sistema de seguridad social integral, que la tutela procede
excepcionalmente para la proteccion de derechos como la vida digna, el minimo vital y la
seguridad social, y ante la falta de pago oportuno y completo de incapacidades. Que “la
idoneidad y eficacia del mecanismo ordinario para reclamar el reconocimiento de una
prestacion econdmica se comprueba a través del analisis por parte de la autoridad judicial
de los hechos del caso concreto®”. Y sélo “procedera como mecanismo transitorio, a pesar

2 Corte Constitucional, sentencia T-1242 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
3 Corte Constitucional sentencia T-612 de 2010. M.P. Humberto Jair Sierra Porto
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de la existencia de un medio judicial ordinario idoneo y eficaz, cuando es necesaria para

evitar un perjuicio irremediable*”

Situacion que en este infolio se puede dar por cumplida en este caso, en el cual
PORVENIR S.A., no le ha cancelado a su afiliado la totalidad de los subsidios por
incapacidad generados desde el dia 181 en adelante, lo cual fue afirmado por el
trabajador y no desvirtuado por su contraparte, ni ha demostrado diligencia en surtir dicho
tramite de modo que se le defina el posible pago dela pension de invalidez a un conductor
que ha sufrido desprendimiento de retina en su su derecho segun reporta su historia

clinica.

Que si bien la base de cotizacion del sefior RUBEN DARIO SEPULVEDA BARONA, asciende
a un salario minimo segun se lee en el listado enviado por la NUEVA EPS (item 11 fls. 12 y
13), lo cierto es que de acuerdo con el contenido de la constancia secretarial que precede,
el accionante manifestd que le estan debiendo las incapacidades desde el dia el
08/07/23 al 03/11/2023, la Nueva EPS, ya le pagd los primeros 180 dias, que radicd

la documentacion en Porvenir S.A.

Cabe afadir con sujecion al principio de la buena fe, el accionante indicd que en estos
momentos no se encuentra trabajando, lo cual permitiria pensar que su ingreso minimo se
encuentra actualmente afectado, también sefialé conforme se lee a item 12, que no
cuenta con mas ingresos, que vive en casa familiar, aseguréd que no cuenta con dinero

para sufragar sus gastos.

Consecuentes con estas apreciaciones y bajo este contexto resulta viable asumir que
estamos hablando de una persona que segun lo probado, se encuentra inactivo desde el
21 de diciembre de 2022, o sea mas de diez meses en forma continua y va asi hasta 03 de
noviembre de 2023, por un diagndstico de origen comun, con prondstico de recuperacion
no favorable. De ahi se sigue que a PORVENIR S.A. y al trabajador les asiste el deber
legal de surtir el tramite determinar si queda pensionado por enfermedad, debiendo cada
uno asumir su parte en ese tramite. Puesto, que el salario y ahora el pago del subsidio por
incapacidad constituyen la fuente de sostenimiento del mencionado trabajador es por lo
que se debe asumir que a la fecha presente no estd generando una fuente de ingreso que
le permita cubrir su minimo vital, por eso se amerita tener por afectado tal derecho y se

hace viable conceder el amparo solicitado.

4 Ibidem.
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6. De acuerdo con los documentos aportados en el libelo de tutela, en los anexos, (ver
item 1, folio 7 del expediente) tenemos que, el accionante, de ocupacién conductor fue
diagnosticado con desprendimiento de la retina con ruptura H330, ojo derecho por
lo cual, le fueron expedidas unas incapacidades por un diagndstico que han sido
catalogado como de origen comin, por tanto se debe analizar que en este asunto la
NUEVA EPS, ya le pago los primeros 180 dias, y PORVENIR S.A, es la responsable de
pagar al accionante RUBEN DARIO SEPULVEDA BARONA, a partir del dia 181 en los
porcentajes de ley hasta el dia 540 de ser necesario, los subsidios de incapacidad que se

encuentran pendientes.

7. Para cerrar estas motivaciones, acorde con los fundamentos que se traen cabe agregar
que la informacion allegada permite establecer que las incapacidades insolutas deben ser
canceladas por la entidad PORVENIR S.A., para lo cual se emitiran las ordenes que el
despacho estime adecuadas al presente caso para amparar asi el derecho al minimo vital y
por contera los demas derechos invocados, sin ordenar pagos posteriores por cuanto la

AFP debe desarrollar con celeridad el tramite a que antes se hizo referencia.

Con base en lo expuesto, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Palmira (V.),
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al minimo vital, a la vida dignay a
la seguridad social del sefior RUBEN DARIO SEPULVEDA BARONA, identificado con
cédula de ciudadania N° 94.294.704, respecto del FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., representado legalmente por el doctor JUAN PABLO
SALAZAR ARISTIZABAL., conforme a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: ORDENAR al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
representada legalmente por el doctor JUAN PABLO SALAZAR ARISTIZABAL., que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
sentencia proceda a pagar, en los porcentajes de ley, lo subsidios equivalentes a todas
aquellas incapacidades laborales que le hayan sido reconocidas y expedidas por su médico
tratante, al sefior RUBEN DARIO SEPULVEDA BARONA, identificado con cédula de
ciudadania N° 94.294.704, que aun no hayan sido aun canceladas, emitidas desde el dia
08/07/23 al 03/11/2023 inclusive.
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TERCERO: NOTIFiQUESE esta decision a las partes por el medio mas expedito,
conforme a lo previsto en el art. 31 del decreto 2591 de 1.991 indicando que contra esta
decision procede el recurso de impugnacion que puede ser interpuesta dentro de los
tres dias siguientes al de la notificacion de este proveido mediante mensaje enviado al

correo: jO2ccpal@cendoj.ramajudicial.gov.co 6, en forma presencial en la sede del
juzgado, con sujecién al articulo 8 de la ley 2213 de 2022.

CUARTO: De no ser impugnada esta decisién dentro de los tres dias siguientes al de la
notificacion, en forma fisica o virtual, REMITANSE este expediente, por secretaria,
oportunamente a la Corte Constitucional para su eventual REVISION conforme al término
previsto en el art. 31 del decreto 2591 de 1.991.

CUMPLASE,

LUZ AMELIA BASTIDAS SEGURA

Juez
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