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SENTENCIA: 113
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RODRIGUEZ

ACCIONADA: SALUDTOTAL EPS

RADICADO: 170014003002-2021-00336-00

OBJETO DE DECISION

Se pronunciard el fallo que en derecho corresponda a la accion de tutela
instaurada por ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGUEZ, mayor de edad
identificado con la cédula de ciudadania 1.047.415.053, en contra de
SALUDTOTAL EPS, al cual se vinculd6 a ALMACENES EXITO S.A.S, ARL
POSITIVA, ARL SURAMERICANA.

ANTECEDENTES

PRETENSIONES

A través de la presente accién preferente, el accionante pretende:

PRIMERA: Tutelar mis derechos fundamentales a la vida digna, a mi minimo vital,
salud, seguridad social.

SEGUNDA: Se ordene a la EPS SALUD TOTAL, generar incapacidad del
15/04/2021 hasta el dia 25/04/2021 como consecuencia del aislamiento individual

preventivo que ordeno y certifico.

TERCERA: Una vez generada la incapacidad, se le ordene a la EPS SALUD
TOTAL, proceder al reconocimiento y pago de la incapacidad del 15/04/2021 hasta
el dia 25/04/2021

Las basa en los siguientes, HECHOS:

PRIMERO: Actualmente en almacenes Exito, teniendo que desarrollar mi trabajo de
manera presencial.

SEGUNDO: Mi empleador realizo la afiliacion al sistema en seguridad social, y
realiza los correspondientes aportes, especificamente en salud a la EPS SALUD
TOTAL.

SEGUNDO: Fui diagnosticado con COVID -19,

TERCERO: Salud Total EPS, no me generd incapacidad, procedid a emitir un
certificado de aislamiento individual preventivo, desde el 15/04/2021 hasta el dia
25/04/2021
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CUARTO: Salud Total EPS, conoce que no puedo realizar trabajo en casa, sin
embargo decidié no generar certificado de incapacidad

QUINTO: Mi empleador me solicita la incapacidad para poder cubrir los dias que
debi guardar reposo como consecuencia del COVID — 19.

SEXTO: En el certificado de asilamiento se realiza varias recomendaciones, entre
ellos limitar los movimientos en el domicilio y reducir al minimo los espacios
reducidos, asi como instalarme en habitacion individual y restringir visitas, lo que
me imposibilitaba asistir a laborar.

SEPTIMO: No cuento con una incapacidad para entregar a mi empleador del
15/04/2021 hasta el dia 25/04/2021, toda vez que la EPS SALUD TOTAL no me la
genero, pero si me limitc para asistir a laborar como consecuencia del diagnostico
COVID-19.

OCTAVO: A la fecha no han procedido a cancelar los dias de aislamiento individual
preventivo del 15/04/2021 hasta el dia 25/04/2021

NOVENO: El no pago de los dias del 15/04/2021 hasta el dia 25/04/2021, vulnera
mi derecho fundamental al minimo vital, toda vez que dependo economicamente de
mi salario.

DECIMO: Lo anterior vulnera mis derechos fundamentales al minimo vital y a la
seguridad social

DERECHOS VULNERADOS.

Del texto de la tutela se infiere que el accionante considera que las entidades
accionadas estan vulnerando sus derechos fundamentales a la seguridad

social y minimo vital.

CONTESTACION

ALMACENES EXITO INVERSIONES S.A.S, a través de su Representante Legal

se pronuncio frente a los hechos de la demanda:

AL PRIMERO - SEGUNDO. ES PARCIALMENTE CIERTO. El sefior BABILONIA RODRIGUEZ
identificado con C.C. 1047415053, se vinculd a laborar con esta empresa comercial, con contrato de
trabajo el dia 12 de diciembre de 2014, contrato que a la fecha se encuentra vigente, ocupa el cargo
de Auxiliar Operativo Exito, adscrito al area de abastecimiento fruver la dependencia Exito Sa ncancio;
destacamos que la labor contratada al hoy accionante debe de ser realizada de manera PRESENCIAL,
por lo que no es viable adoptar el Teletrabajo o Trabajo Remoto.

Durante todo el tiempo en el que ha estado vigente la relacion laboral con el accionante, ha estado
afiliado y se han efectuado los aportes correspondientes en debida y oportuna forma al Sistema
General de Seguridad Social de manera integral, siendo sus entes aseguradores: EPS SALUD TOTAL,
AFP PROTECCION S.A. y ARL SURA; igualmente se le han cancelado los salarios y prestaciones
sociales y demas beneficios causados, cuando a éstos ha habido lugar.

(..)
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En lo que respecta a la expedicion de incapacidades, nos permitimos enfatizar que en virtud de la
afiliacion y pago oportuno de aportes efectuado por el empleador, es obligacion de las entidades de
seguridad sodial, concretamente de las entidades promotoras de salud (EPS), a través de sus médicos
adscritos - vinculados la expedicion de incapacidades para que durante dicho periodo de tiempo el
trabajador quede eximido de prestar personalmente el servicio y tenga el tiempo para recuperar su
capacidad, de igual manera sera obligacion de la entidad promotora de salud el reconocimiento y
pago del auxilio economico derivado de la incapacidad superior a 3 dias.

Asi las cosas, desconocemos las razones por las cuales la entidad promotora de salud — SALUD
TOTAL, emitio certificado de aislamiento y no genero incapacidad, no obstante resaltamos que no es
obligacion de Almacenes Exito S.A. la expedicion o generacion de la incapacidad derivada del
resultado positivo de la prueba de COVID19, prueba que de hecho no fue aportada al libelo de tutela,
asi como tampoco el reconocimiento y pago de la prestacion econdmica derivada de incapacidades.

QUINTO. NO ES CIERTO. En primer lugar advertimos que mi prohijada le habia otorgado LICENCIA
REMUNERADA al sefior BABILONIA RODRIGUEZ en el mes de enero durante 3 dias (Desde el 5
al 7 de enero de 2021) por haber presentado sintomas relacionados con la enfermedad de COVID19;
posteriormente, en el mes de abril del afio 2021 mi representada le concedio nuevamente LICENCIA
REMUNERADA desde el 15 de abril hasta el 21 de abril de 2021, no obstante le fueron descontados
los dias que NO se presento a laborar y tampoco justifico su inasistencia, esto fue desde el 22 al 28
de abril de 2021.

Lo anterior en razon a que el reconocimiento del salario esta ligado a la prestacion personal del
servicio, por lo tanto no sera obligacion de la empresa remunerarlo si éste Ultimo no ocurre. Por otra
parte, sera distinto durante una incapacidad meédica debidamente expedida o transcrita, ya que
lo que se genera es un auxilio economico por incapacidad que se pagara cuando el trabajador
cumpla con la obligacion de presentar dicha incapacidad como justificacion a su ausencia.

En consecuencia, si los trabajadores no presentan las incapacidades expedidas por las entidades de
seguridad social a las cuales se encuentran afiliados en virtud del contrato de trabajo, no hay
obligacion para mi representada de efectuar remuneracion alguna; sin embargo, atendiendo la
situacion del empleado Almacenes Exito S.A. determiné otérgale, POR MERA LIBERALIDAD, licencia
remunerada durante varios de los dias en los cuales NO se presento a trabajar y tampoco presento
incapacidad, proporcionandole asi las garantias necesarias para su presunta recuperacion.

SEXTO. ES PARCIALMENTE CIERTO. La Entidad Promotora de Salud — SALUD TOTAL EPS emitio
certificado de aislamiento, donde sugirio que desde el dia 15 hasta el dia 25 de abril de 2021 acatara
las instrucciones de aislamiento individual y social, empero tambien senalo gue la recomendacion de
aislamiento se daba por solicitud expresa del tutelante y que ademas tal documento no constituia
una incapacidad.

Lo anterior, nos permite reiterar una vez mas que el reconocimiento del salario esta ligado a la
prestacion personal del servicio, por lo tanto no sera obligacion de la empresa remunerarlo si éste
ultimo no ocurre. En el caso subjudice, el accionante no presentd prueba positiva para COVID19, asi
como tampoco allegd a la empresa certificado de incapacidad que justificara su ausencia laboral
desde el 15 hasta el 25 de abril de 2021, empero, Almacenes Exito S.A. actuado de buena fe y con
el fin de acompanar el proceso de presunta enfermedad le otorgd una LICENCIA REMUNERADA de
7 dias, desde el 15 de abril hasta el 21 de abril de 2021, para que asi aquel no resultara afectado, al
menos economicamente, con la orden de aislamiento emitida.

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL,

En relacion con los hechos descritos en la tutela, debe sefialarse gue a este Ministerio no le consta nada
de lo dicho por la parte accionante, el Ministerio de Salud y Proteccion Social no tiene dentro de sus
funciones y competencias la prestacion de servicios médicos ni la inspeccion, vigilancia y control del

sistema de salud, sdlo es el ente rector de las politicas del Sistema General de Proteccion Social en
| | | i , razon por la cual desconocemos los antecedentes

gue originaron los hechos narrados y por ende las consecuencias sufridas.

De otra parte, debe considerarse que las otras Entidades accionadas y/o vinculadas, son entidades
descentralizadas que gozan de autonomia administrativa y financiera y sobre las cuales el Ministerio de
Salud y Proteccion Social no tiene injerencia alguna en sus decisiones ni actuaciones, tal y como se

sustentara mas adelante.
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FRENTE AL CASO CONCRETO

Pese a que el Ministerio de Salud y Proteccion Social NO es el responsable del reconocimiento y pago de
las incapacidades médicas, vale la pena realizar las siguientes apreciaciones y disposiciones que se han
desarrollado sobre la materia:

Sobre el pago de prestaciones economicas derivadas de la incapacidad médicas se debe indicar, que el
auxilio por incapacidad se define como el reconocimiento de la prestacion de tipo economico y pago de la
misma gue hacen las Entidades Promotoras de Salud - EPS, a sus afiliados cotizantes no pensionados,
por todo el tiempo que estén inhabilitados fisica o mentalmente para desempefiar en forma temporal su
profesion u oficio habitual.

Corolario de lo anterior, el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, establece que el Régimen Contributivo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, reconocera las incapacidades de origen comdn
al afiliado cotizante, quien percibe un auxilio monetario a cargo del SGSSS, el cual se liquida con base en
el salario que devenga, a razon de las 2/3 partes por los primeros 90 dias y ¥ por otros 90, de

conformidad con lo establecido en el articulo 227* del Cadigo Sustantivo del Trabajo, teniendo en cuenta
gue ésta es reconocida por la EPS una vez es expedida por el profesional adscrito o perteneciente a la

misma, en la medida en que se haya cotizado en los términos previstos en el articulo 2.1.13.4 del Decreto
780 de 2016 Unico Reglamentario del Sector Salud y proteccion Social - DUR, asi:

MINISTERIO DE TRABAJO TERRITORIAL CALDAS

Se le informa al Sefior Juez que en la exposicion de las circunstancias que dieron origen a la interposicion de
la accion constitucional por la parte accionante, no se vislumbra que el Ministerio de Trabajo haya vulnerado
derecho fundamental alguno a la tutelante, haciendo claridad que este Ente Ministerial NO es empleador NI
tiene relacion laboral de ninguna clase con la parte accionante, por lo que se considera que existe falta de
legitimacion en la causa.

Los conflictos que surgen en la relacion laboral empleador — trabajador son interpartes y la competencia de
este Ente Ministerial para intervenir, seria en virtud de la inspeccion y vigilancia cuando se hacen visitas a los
empleadores para verificar el cumplimiento de las obligaciones laborales, de seguridad social y resgos
laborales, o cuando el trabajador libremente se acerca a nuestras dependencias en bisqueda de asesoria,
en este ultimo caso, se le enviaria un requerimiento al empleador con la reclamacion del trabajador, y de ser
posible se citara a audiencia de conciliacion.

“(...) Articulo 2.1.13.4 Incapacidad por enfermedad general. Para el reconocimiento y pago
de la prestacion econémica de la incapacidad por enfermedad general, conforme a las
disposiciones laborales vigentes, se requerira que los afiliados cotizantes hubieren efectuado
aportes por un minimo de cuatro (4) semanas. (Negrilla fuera de texto)

De esta manera se puede vislumbrar que, el reconocimiento y pago de incapacidades por contingencias
de origen comun, para los afiliados cotizantes es hasta por el termino de 180 dias a cargo de la EPS.

INCAPACIDADES DERIVADAS DEL DIAGNOSTI NFIRMADO POR COVID 1

Al punto es pertinente indicar, que este Ministerio expidio a través de Resolucion 741 de 2020, mediante
la cual se establece el reporte de informacién de las incapacidades de origen comdn por enfermedad
general, incluidas las derivadas del diagnéstico confirmado por Coronavirus COVID- 19, la presente
resolucién tiene como objeto establecer la estructura, caracteristicas , variables y plataforma para envio y
demas aspectos relacionados con el reporte de informacion de las incapacidades asociadas a esta
patologia.

Estara a cargo de las Entidades Promotoras de Salud- Eps, de los regimenes Contributivo y Subsidiado
reportar las incapacidades derivadas de enfermedades de origen comin incluidas aquellas con
diagnostico confirmado por Coronavirus COVID -19, reconocido durante el afio 2020, estableciendo
fechas y periodos para que estas generen los reportes a este Ministerio mediante la plataforma de
integracion PISIS del portal del Sistema Integrado de Informacion de la Proteccion Social SISPRO, para
que las EPS de juntos regimenes reporten la informacion.
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Adicionalmente, mediante la expedicion del Decreto 1374 de 2020, "Por el cual se optimiza el Programa
de Pruebas, Rastreo y Aislamiento Selectivo Sostenible PRASS, para el monitoreo y seguimiento de
casos y contactos de COVID - 19 en Colombia“, se optimiza el Programa de Pruebas, Rastreo y
Aislamiento Selectivo Sostenible - PRASS para el monitoreo y seguimiento masivo y sistematico de casos
y contactos de COVID-19, a través del rastreo de los contactos de los casos confirmados y de los casos
sospechosos, del aislamiento de los casos confirmados y sus contactos y la toma de muesiras y
realizacion de pruebas diagnésticas de laboratorio y dinamizar la gestion del riesgo en salud y el
reconocimiento de beneficios econémicos para garantizar el cumplimiento del aislamiento.

Al punto es importante advertir gue las disposiciones contenidas en el citado decreto aplican a las
secretarias de salud del orden departamental, distrital y municipal o las entidades que hagan sus veces,
los prestadores de servicios de salud, la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud - ADRES, Red Nacional de Laboratorios, el Instituto Nacional de Salud, al
Centro de Contacto organizado por el Gobierno nacional y a las entidades encargadas del aseguramiento
en salud, esto es. las entidades promotoras de salud del Régimen Contributivo y Subsidiado, las
entidades que administran planes adicionales de salud, las entidades adaptadas de salud, las
administradoras de riesgos laborales en sus actividades de salud, otorgando unas responsabilidades
especificas a cada actor del sistema, dentro de las que se encuentran las siguientes:

“Articulo 14. Acciones a cargo de las entidades encargadas del aseguramiento. Para la
implementacion del programa PRASS, las entidades encargadas del aseguramiento ejecutaran
las siguientes acciones:

14.12. Disponer y promover candles no presenciales para el reconocimienio y pago de las
incapacidades a que haya lugar.

14.13. Reconocer y pagar la prestacion economica derivada de la incapacidad de origen comun,
a sus afiliados cotizantes cuando el médico tratante las otorgue.

(...)

Articulo 15. Acciones a cargo de las Administradoras de Riesgos Laborales. Las
Administradoras de Riesgos Laborales estan obligadas a:

15.2. Reconocer y pagar a los afiliados al Sistema General de Riesgos Laborales, la prestacion
econdmica derivada de la incapacidad laboral cuando el origen del contagio por COVID 19 sea
laboral

(...

Articulo 16. Acciones a cargo de los prestadores de servicios de salud. Para la
implementacion del Programa PRASS, los prestadores de salud adelantardn las siguientes
acciones: 16.1. Indagar y registrar dentro del proceso de interrogatorio clinico de las persanas,
los criterios para evaluacion de riesgo epidemiologico, definidos en el anexo técnico que se
adopta con el presente decreto, como:

(...

16.1.6. Respecto del manejo ambulatorio, los médicos tratantes deberan consignar en la
historia clinica la necesidad de cumplir con la medida de aislamiento preventivo para los casos
confirmados, probables y sospechosos y contactos asintomaticos a quienes les aplique por
razon del riesgo epidemiologico y debera ir acompafada de orden de prueba diagnostica valida
para SARSCoV-2. Dicha recomendacion se hard de la misma manera que en la practica
médica se usa para la prescripcion de medicamentos, ordenes médicas, interconsultas y
examenes paraclinicos e incapacidades.”

16.14. Otorgar una incapacidad médica a los trabajadores del sector salud, al personal
administrativo de aseo, vigilancia y de apoyo que preste servicios en las diferentes actividades
de prevencion, diagndstico y atencion del SARS-COV-2/ COVID 19, cuando tengan diagnéstico
positivo con o sin sintomas, para SARS-COV-2/ COVID 189.

Por su parte, la sostenibilidad del aislamiento en los casos de diagnostico de contagio de covid -19
confirmado:

“Articulo 22. Sostenibilidad del aislamiento para los afiliados a los Regimenes
Contributivo y Subsidiado de salud. Los afiliados cotizantes al Régimen Contributivo gue
sean diagnosticados con Covid-19 contaran con los recursos economicos derivados de la
incapacidad por enfermedad generala por enfermedad laboral, segtin corresponda, gue
reconozcan la Entidades Promotoras de Salud o las Administradoras de Riesgos Laborales
para garantizar el aislamiento de ellos y su nticleo familiar.”
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Los afiliados cotizantes al Régimen Contributivo que sean diagnosticados con Covid - 19 Y
frente a los cuales el médico fratante considera que no es necesario generar una incapacidad
por las condiciones fisicas en las que se encuentra, seran priorizados para realizar teletrabajo
o trabajo en casa, durante el término del aislamiento selectivo.

Los afiliados al Régimen Subsidiado de Salud que sean diagnosticados con Covid 19,
contaran con el pago de la Compensacion Economica Temporal, creada por el articulo 14 del
Decreto Legislativo 538 de 2020, que corresponde a siete (7) dias de Salario Minimo Legal
Diario Vigente - SMLDV por una sola vez y por nicleo familiar, siempre y cuando se haya
cumplido la medida de aislamiento selectivo.

Los trabajadores del sector salud, el personal administrativo, de aseo, vigilancia y de apoyo
que preste servicios en las diferentes actividades de prevencion, diagnostico y atencion del
SARS-COV-2/ COVID 19 y que tengan diagndstico positivo con o sin sintomas para dicha
enfermedad, contaran con los recursos de la incapacidad pagada por la Administradora de
Riesgos Laborales.”

La EPS SALUDTOTAL a través de su Gerente informo:

El sefior ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGU EZ, identificado con el documento de
identidad ndmero 1047415053 se encuentra vinculado a SALUD TOTAL EPS-S S.A., en el régimen
contributivo como COTIZANTE DEPENDIENTE DEL EMPLEADOR ALMACENES EXITO S.A., con 354
semanas cotizadas al Sistema General de Seguridad Social en Salud a través de SALUD TOTAL EPS-
S S.A, v a la fecha con estado de afiliacion ACTIVO.

Que el sefior ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGUEZ fue atendido en el marco de la
pandemia por COVID 19 el 26 de abril de 2021, en la modalidad de teleconsulta, mediante la cual

una vez se realiza la atencion a la consulta el medico tratante conceptua

Motivo de Consulta: SE REALIZA TELEORIENTACION DEBIDO A LA CONTIGENCIA POR
COVIDI19. "TENGO covID"

Enfermedad Actual: PACIENTE DE 31 ANOS DE EDAD, REFIERE QUE TIENE PRUEBA
POSITIVA PARA COVID19 DEL 19/04/2021, INICIO DE SINTOMAS EL 18/04/2021, SE ENCUENTRA
AISLADO DESDE EL 15/04/2021. TRABAJA EN EL EXITO, EN FRUTAS Y VERDURAS. S REALIZO A
PRUEBA POR NEXO EPDEMIOLOGICO DE PACIENTE COVIDI9. EN EL MOMENTO REFIERE
SENTIRSE BIEN, EN EL MOMENTO AISNTOMATICO. YA CUENTA CON CERTIFICADO DE
AISLAMIENTO HASTA EL 25/04/2021.

Analisis y Plan de Manejo:

PACIENTE CON INFECION POR COVID19, EN EL MOMENTO REFIERE SENTIRSE BIEN,
ASINTOMATICO, PERO NO HA COMPLETA LOS 10 DIAS DE AISLAMIENTO, POR LO QUE GENERQO
CERTIFICADO DE AISLAMIENTO.

SE ENVIA ORDENES MEDICAS AL CORREQ ELECTRONICO.

Asi las cosas, frente a la emision de incapacidades retroactivas es preciso indicar:

La incapacidad la define el médico al momento de evaluar al paciente y él es quien determina si
emite o no la incapacidad de acuerdo con la severidad de los sintomas. Verificada la Historia clinica
solo se evidencian sintomas leves por lo cual el médico solo considero aislamiento mas no emitir
incapacidad. En estos casos lo definido por la normatividad (decreto 1374 de 2020 ) es que a
aquellos usuarios a quienes no se les considere otorgar la incapacidad, deberan ser priorizados por

el empleador para realizar teletrabajo o trabajo en casa.

(...)
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EL SENOR ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGUEZ FORMULA LA PRESENTE

ACCION DE TUTELA SOLICITANDO QUE SALUD TOTAL EPS-S S.A, LE OTORGUE
INCAPACIDADES POR EL TIEMPO DURANTE EL CUAL AFIRMA HABERSE ENCONTRADO
14 DIAS EN AISLAMIENTO CON OCASION DE HABER RESULTADO POSITIVO PARA
COVID 19, POR LO QUE ES IMPORTANTE ACLARARLE QUE NO ES LA ENTIDAD
PROMOTORA DE SALUD LA ENTIDAD QUE EXPIDE LAS INCAPACIDADES SINO QUE LAS
MISMAS SE EXPIDEN EN LAS INSTITUCIONES PRESTADORAS DE SALUD A TRAVES DEL
PERSONAL MEDICO Y PARA EL CASO QUE NOS OCUPA, LE CORRESPONDIA HACERLO A
LA IPS VIRREY SOLIS, Y SI NO SE REALIZO DE ESTA FORMA POR EL MEDICO
TRATANTE, DEBE TENERSE PRESENTE QUE FUE SU CRITERIO MEDICO, POR TANTO, LA
SOLICITUD QUE REALIZA EL SENOR ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGUEZ NO ES
PROCEDENTE, MUCHO MENOS SI SE TIENE PRESENTE QUE TUVO LA OPORTUNIDAD DE
MANIFESTARLE ESA MISMA INQUIETUD AL MEDICO DURANTE LA CONSULTA.

SE DEBE TENER PRESENTE QUE SI EL CRITERIO MEDICO FUE NO PROCEDER CON LA
EXPEDICION DE INCAPACIDADES, ESTO SE DEBE ACATAR POR PARTE DE LOS
PACIENTES Y EN CASO DE NO ESTAR DE ACUERDO, APROVECHAR EL MOMENTO DE LA
CONSULTA PARA SOLICITARLO Y SI AUN ASI, EL PROFESIONAL DE LA MEDICINA
CONCEPTUA QUE NO TIENE PERTINENCIA MEDICA PARA EMITIR INCAPACIDAD, TAL
DECISION DEBE SER ACATADA Y RESPETADA.

La IPS VIRREY SOLIS a través del Representante Legal suplente, manifesto:

SEGUNDO: Esperamos coincidir con su judicatura en que es precisamente la EPS, quien tiene el deber de
aseguramiento del usuario, y esta institucion es un prestador de servicios de salud a quien se le podria
direccionar una determinada prestacion de servicio de salud, pero no es una asegurador de la salud.

De manera que a VIRREY SOLIS le fue diseccionado, la programacién de unos servicios de salud para el
usuario, el cual fue autorizado por su EAPB

8902620200 CONSULTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN MEDICINA DEL TRABAJO O SEGURIDAD Y
SALUD EN EL TRABAJO 22/julio/2021 09:10 07222021038656 Pos/POS Consulta externa 22/julio/2021 31255-
2134346086 Autorizada Ambulatorio

La cual fue asigna cita para el dia 6 de agosto a las 08:20 am en la Unidad de las palmas con el Dr Barreto.

Asi mismo es importante destacar que frente a la incapacidad médica, que No es obligatorio incapacitar a
todos los contagiados por covid-19 y que es el médico tratante, segln su criterio facultativo, el que podra
emitir dicho documento en funcion de las comorbilidades del paciente, su edad y los sintomas que presente,
entre otros.

Asi mismo, que las personas catalogadas como asintomaticos no necesariamente se les debe dar una
incapacidad laboral y ello guarda sustento en el articulo uno de la Resolucion 2266 de 1998 y a la Sentencia T-
729 de 2012, que definen la incapacidad “como el estado de inhabilidad fisica 0 mental de una persona que le
impide desempefar en forma temporal o permanente su profesion u oficio”.

De ahi, que aquellos colaboradores quienes no les sea posible por la naturaleza de sus funciones realizar
trabajo en casa, las empresas podran acordar con el empleado la aplicacion de las opciones establecidas en las
circulares 21 y la 33 de este ano, proferidas por el Ministerio del Trabajo, en donde se da la posibilidad de
otorgar vacaciones o licencias remuneradas compensables, siempre y cuando se llegue a un acuerdo entre las
dos partes.

En todo caso, si un trabajador, llega a dar positivo en sus pruebas, en ese momento si podria llegar a recurrir
a una incapacidad laboral por una enfermedad de origen comun. Esto teniendo en cuenta que el Decreto 676
de 2020 logré que se modificara el articulo cuatro del Decreto 1477 de 2014, donde se expide la tabla de
enfermedades laborales, y de esta manera, se agrego y considero al covid-19 como una enfermedad directa.
El covid-19 solo sera tenido en cuenta como una enfermedad de origen laboral para las personas del sector de
salud (medicos, enfermeras, personal administrativo, personal del aseo, seguridad) , de acuerdo al Decreto
538 de 2020 que establece los requisitos para que las ARL identifiquen e incluyan el contagio del virus como
una enfermedad directa.

Por lo que es el galeno tratante en la autonomia de su voluntad médica, quien atendiendo el cuadro médico
quien determina no emitir incapacidad médica.
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La ARL POSITIVA a través de apoderada informd:

Primero: Revisados los sistemas de informacion de esta Administradora de Riesgos
Laborales, se establece que el Sefior Andrés Ricardo Babilonia Rodriguez, identificado con la
cédula de ciudadania niumero 1.047.415.053, no registra actualmente vinculacion en riesgos
laborales con Positiva Compaiiia de Seguros S.A., siendo su ultima relacién laboral con la
razon social SALGADO SALGADO EVER JOSE con identificacion 7.917.558, desde el
08/02/2012 al 09/02/2012 y adicionalmente NO REPORTA ANTE ESTA ARL ENFERMEDAD
PROFESIONAL O ACCIDENTE LABORAL.

La ARL SURAMERICANA guardo silencio durante el término de traslado.

GENERALIDAD DE LA ACCION DE TUTELA

PROCEDENCIA:

La accion de tutela es un medio de defensa judicial de los derechos
constitucionales fundamentales, establecido por el articulo 86 de la Carta
Superior, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por las
autoridades publicas o por los particulares, que ostenta una naturaleza
eminentemente subsidiaria y residual, por lo que solamente procede cuando
no existe otro mecanismo de proteccién judicial, o por evitar un perjuicio

irremediable.

Tratéandose del caso que nos ocupa es procedente adelantar su tramite por
referirse a derechos de la dignidad humana, a la salud, minimo vital y

seguridad social, por asi establecerse en la Constitucion Politica.

LEGITIMACION DE LAS PARTES:

La parte actora esta legitimada en la causa por activa para procurar
mediante este procedimiento la defensa y proteccion de sus derechos
constitucionales fundamentales. Por su parte la accionada esta habilitada

en la causa por ser de quien se alega la vulneracion.

COMPETENCIA.

Los presupuestos, capacidad para ser parte, competencia, peticion en forma
y capacidad procesal aparecen totalmente satisfechos, y como no se observa
causal alguna de invalidacién de todo o parte de lo actuado, el fallo que ha de
producirse es de fondo. La parte accionante y el representante Legal de la
entidad accionada tienen capacidad para ser partes (articulos 1°,5°, 10y 13

del Decreto 2591 de 1991); son personas juridicas y por lo tanto sujetos de
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derechos y obligaciones, este sentenciador es competente para resolver la
solicitud en primera instancia por mandato del articulo 37 ibidem en
concordancia con el tercer inciso del numeral 1 del articulo 1° del Decreto
1382 de 2000; la peticidn satisfizo las exigencias de los articulos 14 y 37 del
Decreto 2591 de 1991.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico consiste en determinar si la EPS SALUDTOTAL, esta
vulnerando los derechos fundamentales a la seguridad social y minimo vital
del accionante, por la presunta conducta omisiva en expedir y reconocer
auxilio por incapacidad por enfermedad de origen comun durante el periodo
comprendido entre el 15/04/2021 al 25/04/2021, o si es el empleador el que
debe cubrir dicho pago al no expedirse incapacidad sino aislamiento por COVID
19.

CONSIDERACIONES

Tratdndose del reconocimiento de incapacidades la jurisprudencia
constitucional reiteradamente ha expuesto que el articulo 86 de la
Constitucién, implica que la accidon de tutela solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Que el
caracter subsidiario de la accidén “permite reconocer la validez y viabilidad de
los medios y recursos ordinarios de proteccion judicial, como dispositivos
legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos”. Es
ese reconocimiento el que obliga a los asociados a incoar los recursos
jurisdiccionales con los que cuenten para conjurar la situacion que estimen
lesiva de sus derechos. No obstante, como ha sido confirmado por la
jurisprudencia constitucional, el presupuesto de subsidiariedad que rige la
accion de tutela, debe analizarse en cada caso concreto. Por ende, en aquellos
eventos en que existan otros medios de defensa judicial, dicha Corporacion

ha determinado que existen dos excepciones que justifican su procedibilidad:

(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idéneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias
del caso estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo; vy, (ii)
cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idéneo, éste no impide la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accion de tutela
procede como mecanismo transitorio.
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Concretamente ha dicho la Corte Constitucional que:

"La accidn de tutela (C.P. art. 86), es un mecanismo de defensa judicial que
permite la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de una
persona, cuando la accién u omision de cualquier autoridad publica o incluso
de los particulares, vulnere o amenace tales derechos constitucionales...Este
mecanismo privilegiado de proteccién, es sin embargo, residual y subsidiario.
Ello significa que sélo es conducente cuando (1) el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial en el ordenamiento, - caso en el cual la tutela
entra a salvaguardar de manera inmediata los derechos fundamentales
invocados -, o (2) cuando existiendo otro medio de defensa judicial, éste (i) o
no resulta idéneo para el amparo de los derechos vulnerados o amenazados,
o (ii) la tutela es necesaria como mecanismo transitorio para evitar un

1

perjuicio irremediable”.

De lo afirmado se desprende entonces, que por su propia finalidad, la accién
de tutela estd revestida de un caracter extraordinario, que presupone el
respeto por las jurisdicciones ordinarias y especiales, asi como por sus
propias acciones, procedimientos, instancias y recursos, a fin de que la
accion constitucional no usurpe las competencias de otras autoridades

jurisdiccionales.

En providencia T-200 de 2017 la Corte se sintetizé el régimen de pago de
incapacidades por enfermedades de origen comun de la siguiente manera:

Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Articulo 1 del Decreto 2943
Diala?2 Empleador de 2013
Articulo 1 del Decreto 2943
Dia 3a 180 EPS de 2013
Dia 181 hasta un plazo de Articulo 52 de la Ley 962 de
540 dias Fondo de Pensiones | 2005
Articulo 67 de la Ley 1753 de
Dia 541 en adelante EPS 2015

Resulta claro que atendiendo a lo previsto por la jurisprudencia
constitucional en la materia, el origen de la incapacidad constituye un
parametro determinante para establecer cudl es la entidad, bien sea que
pertenezca al Sistema General de Seguridad Social en Salud o al Sistema
General de Riesgos Laborales, que tiene a su cargo la obligacién de pagar
las incapacidades, atendiendo a los diferentes parametros de temporalidad

gue operan en los casos de enfermedades de origen comun.

1 Sentencias T-304-2009; T-268/13
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Al punto, sobre las incapacidades derivadas por el virus que ocasiona la
enfermedad de COVID-19 el Ministerio de Salud y Proteccién Social por
medio de Decreto 538 de 2020 establecié en su articulo 13, lo siguiente:

Articulo 13. Requisitos para inclusion del Coronavirus COVID-18 como enfermedad
laboral directa. Eliminense los requisitos de que trata el paragrafo 2 del articulo 4 de la
Ley 1562 de 2012 para incluir denfro de |a tabla de enfermedades laborales, el Coronavirus
COVID- 18 como enfermedad laboral directa, respecto de los trabajadores del sector salud,
incluyendo al personal administrativo, de aseo, vigilancia y de apoyo gue preste servicios
en las diferentes actividades de prevencion, diagnostico y atencion de esta enfermedad.

Las entidades Administradoras de Riesgos Laborales —ARL-, desde el momento en que se
confirme el diagnostico del Coronavirus COVID-19, deben reconocer todas las prestaciones
asistenciales y economicas derivadas de la incapacidad de origen laboral por esa
enfermedad, sin que se requiera la determinacién de origen laboral en primera oportunidad
o el dictamen de las juntas de calificacion de invalidez.

Mediante Decreto 1374 de 2020, se establecio:

"ARTICULO 16. Acciones a cargo de los prestadores de servicios de salud. Para la
implementaciéon del Programa PRASS, los prestadores de salud adelantaran las
siguientes acciones:

(..)

16.1.5. Con relacién al diagndstico es necesario verificar que existe el criterio de
pruebas etiolégicas y criterios de laboratorio L. Sin embargo, la prueba etiolégica
no debe limitar o retrasar las decisiones y acciones clinicas, guiadas por criterios
clinicos y paraclinicos generales que se ajustan y amplian en la medida que hay
nueva evidencia, y cuya realizacion hace parte de la evaluacién y autonomia clinica
frente a cada caso. Para tal efecto, se debe seguir como guia, los lineamientos para
evaluar el riesgo clinico (como los de presentar un cuadro severo o que lleve a la
muerte), emitidos por este Ministerio.

16.1.6. del manejo ambulatorio, los médicos tratantes deberan consignar en la
historia clinica la necesidad de cumplir con la medida de aislamiento preventivo para
los casos confirmados, probables y sospechosos y contactos asintomaticos a
qguienes les aplique por razén del riesgo epidemiolégico y debera ir acompafiada de
orden de prueba diagndstica valida para SARS- CoV-2. Dicha recomendacion se
hara de la misma manera que en la practica médica se usa para la prescripcion de
medicamentos, ordenes médicas, interconsultas y examenes paraclinicos e
incapacidades.

(..)

16.12. Determinar la pertinencia de la medida de aislamiento, la evaluacion y
orientacion durante la misma.

(..)

16.14. Otorgar una incapacidad médica a los trabajadores del sector salud, al
personal administrativo de aseo, vigilancia y de apoyo que preste servicios en las
diferentes actividades de prevencion, diagndstico y atencion del SARS-COV-2/
COVID 19, cuando tengan diagndstico positivo con o sin sintomas, para SARS-COV-
2/ COVID 19.

(...)

ARTICULO 20. Toma de muestras y realizacion de pruebas diagnésticas de

laboratorio. La toma de muestras y realizacion de pruebas diagndsticas etioldgicas

de infeccion por COVID-19, se realizara en todos los casos sospechosos, probables,
11
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en los contactos estrechos asintomaticos y en aquellos contactos clasificados como
de alto riesgo epidemioldgico siguiendo los lineamientos técnicos sobre muestras y
pruebas diagndsticas y sus actualizaciones, establecidos por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social. Los lineamientos deberan ser consultados por los actores del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, en la pagina web

https://covid19.minsalud.gov.co/.

Para su realizacion, se tendra en cuenta las siguientes condiciones:

20.1. Utilizar unicamente pruebas diagndsticas definidas por el Ministerio de Salud
y Proteccidon Social, las cuales incluyen pruebas moleculares RT-PCR y pruebas de

antigeno.

20.2. Las pruebas de laboratorio para el diagndstico individual, sea durante la
prestacion de servicios o por canalizacion de la entidad territorial, deberan ser
realizadas por las entidades responsables del aseguramiento en salud con cargo a

los mecanismos de financiacién que se establezcan para tal fin.

ARTICULO 22. Sostenibilidad del aislamiento para los afiliados a los
Regimenes Contributivo y Subsidiado de salud. Los afiliados cotizantes al
Régimen Contributivo que sean diagnosticados con Covid-19 contaran con los
recursos economicos derivados de la incapacidad por enfermedad general o por
enfermedad laboral, segun corresponda, que reconozcan la Entidades Promotoras
de Salud o las Administradoras de Riesgos Laborales para garantizar el aislamiento

de ellos y su nucleo familiar.

Los afiliados cotizantes al Régimen Contributivo que sean diagnosticados con Covid
- 19 y frente a los cuales el médico tratante considera que no es necesario generar
una incapacidad por las condiciones fisicas en las que se encuentra, seran
priorizados para realizar teletrabajo o trabajo en casa, durante el término del

aislamiento selectivo.”

CASO CONCRETO

Por lo que se refiere al caso bajo estudio, segin lo manifestado por los
intervinientes y las pruebas que obran en el expediente, se tiene que el
sefior Andrés Ricardo Babilonia se encuentra vinculado mediante contrato
laboral a la compafiia Almacenes Exito S.A. de la ciudad de Manizales, con
ocasion a dicho vinculo la compafia realiza aportes a seguridad social dentro
de ello los correspondientes a salud concretamente a la Entidad

12
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SALUDTOTAL EPS; que ésta ultima expidio certificado de recomendacion de
aislamiento individual preventivo en atencidn a diagnostico COVID-19,
durante el periodo comprendido entre el 15/04/2021 al 25/04/2021, sin que
se le hubiera generado incapacidad al respecto; tal circunstancia, refiere el
actor, lo imposibilito para asistir a desempefar sus labores, generando con
ello el no pago por dicho periodo de tiempo lo cual afecta sus derechos

fundamentales invocados.

En virtud de los principios de eficiencia, celeridad e informalidad de la accién
de tutela, con el fin de ampliar la informacion y establecer la capacidad
econdmica de la parte accionante, se procedidé a establecer comunicacion
con ANDRES RICARDO BABILONIA quien bajo la gravedad de juramento

respondio:

"PREGUNTADO: ¢A qué se dedica? CONTESTO: trabajo en almacenes éxitos.

PREGUNTADO: ¢éDesde qué fecha se encuentra trabajando en almacenes exito?
CONTESTO: desde el 2014.

PREGUNTADO: ¢éCuél es su salario? CONTESTO. Un mil noventa y siete mil pesos.

PREGUNTADO: ¢Qué cargo tiene y cudles son sus funciones el Almacenes Exito?
CONTESTO: auxiliar operativo de ventas. Me toca surtir frutas y verduras.

PREGUNTADO. éConcretamente indique cuales fueron los hechos que lo llevaron a
interponer la accion de tutela? CONTESTO. Porque a mi no me respondieron por
nada de la incapacidad, me dieron un certificado de aislamiento cuando mi trabajo
es presencial y que no me la daban porque asi lo planteo el médico y asi debia ser.

PREGUNTADO: éInforme si la EPS le realizo prueba para diagnostico por COVID-19,
en qué fecha? CONTESTO: si positiva, me entregaron el positivo el 19/04/2021.

PREGUNTADO: <¢éInférmele al despacho si usted recibi6 pago por licencia
remunerada durante el periodo 15/04/2021 al 21/04/2021? CONTESTO. Si sefior.
Ellos no me descontaron durante el tiempo que estuve en aislamiento. Pero luego
me descontaron 8 dias, porque a nosotros nos pagan quincena atrasada, y como no
me dieron incapacidad no tengo como soportarlo.

PREGUNTADO: (Posterior al aislamiento preventivo cuando se presento
nuevamente a laborar? CONTESTO: me presente nuevamente el 26/04/2021.

PREGUNTADO: ¢Qué edad tiene usted? CONTESTO: 31

PREGUNTADO: ¢Qué otros ingresos tiene? CONTESTO: PREGUNTADO: no solo el
salario.

PREGUNTADO: ¢Cémo estd compuesto su nicleo familiar? CONTESTO: tengo dos
hijos de 11 y 3 afilos, y vivo con ellos y mi mama.

PREGUNTADO: éviven en casa propia o arrendada? CONTESTO: arrendada.
13
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PREGUNTADO: ¢Qué gastos tienen? CONTESTO: alimentacion, arriendo, servicios.
PREGUNTADO: ¢éTiene familiares que le ayuden? CONTESTO: No.

PREGUNTADO: ¢Tiene deudas? CONTESTO: Si.

PREGUNTADO: ¢éDeclara renta? CONTESTO: No.

PREGUNTADO: ¢Tiene bienes de fortuna o que le generen ingresos? CONTESTO:
No.”

En concreto el accionante acude a solicitar se le ordene a la EPS
SALUDTOTAL expedir incapacidad medica por el periodo de tiempo
comprendido entre el 15/04/2021 al 25/04/2021, durante el cual se generd
certificado de aislamiento preventivo por diagndstico de COVID19 vy
comoquiera que el mismo le fue requerido por su empleador ALMACENES
EXITO S.A.S. para justificar los dias en que no se presenté a laborar. Frente
a lo expuesto adujo el empleador que el reconocimiento del salario esta
ligado a la prestacion personal del servicio, por lo tanto no sera obligacién
de la empresa remunerarlo si éste Ultimo no ocurre, pese a ello reconocid al
accionante licencia remunerada por el periodo comprendido entre el
15/04/2021 al 21/04/2021, lo cual fue corroborado por el interesado, y que
al no contar con incapacidad que respalde su ausentismo no pueden ser

reconocido el tiempo restante.

Siendo esto asi y ajustandonos a las normas atras resefiadas segun lo cual
frente a la emergencia sanitaria que viene atravesando el pais por cuenta
de la enfermedad “Los afiliados cotizantes al Régimen Contributivo que sean
diagnosticados con Covid - 19 y frente a los cuales el médico tratante
considera que no es necesario generar una incapacidad por las condiciones
fisicas en las que se encuentra, seran priorizados para realizar teletrabajo o
trabajo en casa, durante el término del aislamiento selectivo (art. 22 Dcto.
1374/2020)”, al no haber el empleador reubicado u ofrecido la alternativa
de teletrabajo al accionante, y en su lugar reconocié entonces la licencia no
remunerada de manera parcial, no encuentra el Despacho razén alguna para
gue se extraiga de dicha obligacidn frente a los dias restantes por los cuales
debié ausentarse el accionante de su lugar de trabajo, encontrandose
debidamente probado que tal circunstancia se debié al aislamiento prescrito
por la Entidad prestadora de salud y que no cumplir tal medida atentaria

contra salud publica ademas de poner en peligro la vida de los demas.
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Debe decirse también que es clara la potestad que la norma le ha otorgado
a las Entidades prestadoras del servicio de salud, concretamente a los
profesionales médicos, para conceder incapacidades segun criterio
profesional cuando se habla de enfermedades comunes, y no se encuentra
excluida la enfermedad que aquejé al accionante mas aun cuando, de
conformidad con lo que se ha venido resefiando, al no pertenecer el sefior
ANDRES RICARDO al sector salud, aseo, vigilancia y/o apoyo en alguno de
los diferentes servicios de prevenciéon, diagnostico o atencién del SARS-
COV-2/ COVID 19, debe sujetarse al criterio médico para la concesién de
incapacidades, por lo que no podria obligarse a la EPS a expedir tal
certificacién, maxime cuando como se dijo, existe certificado de aislamiento
por la enfermedad razon suficiente para que el actor se hubiera ausentado
de su lugar de trabajo durante el referido periodo de tiempo. En
consecuencia, se ordenard a ALMACENES EXITO S.A.S pagar al sefior
ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGUEZ el equivalente a su salario por
el periodo restante de aislamiento, esto es del 22/04/2021 al 25/04/2021 y
desvincular a la ARL POSITIVA, ARL SURAMERICANA y SALUDTOTAL EPS
por cuanto no se observa actuacién u omision alguna de su parte que atente

contra los derechos del accionante.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Civil Municipal de Manizales,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la seguridad social y minimo
vital de ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGUEZ, identificado con la
cédula de ciudadania 1.047.415.053, vulnerado por ALMACENES EXITO

S.A.S., por lo considerado.

SEGUNDO: ORDENAR a ALMACENES EXITO S.A.S a través de su
representante legal, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas,
contadas a partir de la notificacion de esta providencia, pague al sefor
ANDRES RICARDO BABILONIA RODRIGUEZ el equivalente a su salario por
el periodo de aislamiento, comprendido entre el 22/04/2021 al 25/04/2021,

segun lo expuesto en precedencia.
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TERCERO: DESVINCULAR de este tramite a SALUDTOTAL EPS, ARL
POSITIVA, ARL SURAMERICANA.

CUARTO: NOTIFICAR el contenido de ésta decisidn a las partes indicandoles
que contra la misma procede la impugnacién, dentro de los tres (3) dias

siguientes a la notificacién del fallo de tutela.

QUINTO: ORDENAR la remision del expediente ante la Corte Constitucional

para su eventual revision, sino fuere objeto de impugnacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N?&Cv"fé' Qf/uo

LUIS FERNANDO GUTIERREZ GIRALDO
JUEZ
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