Consejo Superior de la Judicatura JUZGADO QUINTO CIVIL

U Republica de Colombia DEL CIRCUITO

Villavicencio, primero (01) de abril de dos mil veinte (2020).

‘a\ B i DISTRITO JUDICIAL DE VILLAVICENCIO

Ref: Accion de tutela No. 500014006007-2020-00121-01 de JULIAN
DAVID MORA CANTE en contra del EPS ALIANSALUD Y LA EPS
FAMISANAR, con vinculacion de la ADMINISTRADORA DE LOS
RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD-ADRES, EL INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL, LA
OFICIA DE PERSONAL y el GRUPO DE REGISTO y CONTROL DE
MEDICINA LEGAL.

Se decide la impugnacion interpuesta por el accionante en contra del fallo
de tutela proferido el 4 de marzo de 2020, por el Juzgado Sexto Civil
Municipal de Villavicencio, sin presencia de causal de nulidad que invalide
lo actuado.

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de tutela acudio6 el sefior JULIAN DAVID MORA
CANTE, por considerar que se vulneraron sus derechos fundamentales a la
salud, minimo vital, la igualdad y la seguridad social; en consecuencia,
solicitd se ordene a la EPS que proceda a pagar los periodos de incapacidad
generados por el accidente de transito, asi mismo, que se ordene el traslado
de la empresa ALIANSALUD a otra EPS que tenga cobertura en la ciudad
de Villavicencio, y por ultimo se ordene al Instituto de Medicina Legal que
se abstenga de realizar descuentos de su némina de las incapacidades citadas
en precedencia que no vaya mas alla del porcentaje legal.

Como sustento factico de sus pretensiones relatd que a partir del 1 de
octubre de 2018 fue vinculado como asistente forense grado 3 en el Instituto
Nacional de Medicina Legal, hecho que generd que tuviera que hacer cambio
de EPS, especificamente a la EPS FAMISANAR, por lo que luego de
adelantar las gestiones correspondientes su empleador, el Instituto Nacional
de Medicina Legal lo afilio a dicha EPS y empez6 a pagar los aportes en
salud, segun consta en el soporte impreso de fecha 26 de septiembre de 2018
en donde se registré como fecha de finalizacion de afiliacion de 30 de
septiembre de 2018 a su antigua EPS en que se encontraba como
beneficiario.

El 17 de marzo de 2019 sufre un accidente de transito, hecho que le genera
las siguientes incapacidades:

1. 17 de marzo de 2019 por 3 dias.



2. 20 de marzo de 2019 por 30 dias.
3. 12 de abril de 2019 se prorroga la incapacidad por otros 30 dias.

Como dichas incapacidades no fueron pagadas solicitd por escrito a la EPS
FAMISANAR el 19 de abril de 2020 le informara sobre su estado de
afiliacion, ya que mediante formulario 9005064546 se habia realizado la
afiliacion para cambiar de beneficiario a cotizante, ello en atencidn a que
cuando fue a reclamar el pago de las incapacidades se le dijo que no estaba
afiliado. A lo cual, el 24 de abril de 2019 la EPS FAMISANAR da respuesta
indicando que evidenci6 que existia aprobacion de traslado, a favor de la
EPS ALIANSALUD a partir del mes de octubre de 2018, y referente al
formulario 9005064546 fue anulado por falta de documentos de soporte, sin
embargo, la entidad habia solicitado la autorizacion para su traslado a la
EPS ALIANSALUD en dos ocasiones mediante radicado 2248313 en
diciembre 2018y enero 2019, dicha negativa se fundaba en que no se cumplia
con el tiempo minimo de permanencia.

Con dicha informacién la coordinadora del Grupo de Registro y Control de
la Oficina de Personal, mediante solicitud No. 01991-OP-DG de fecha 23 de
abril de 2019, le solicitd a la EPS ALIANSALUD aclarar su estado de
afiliacion del accionante y el estado de pagos efectuados, de igual forma, y
mediante solicitud No. 01984-OP-DG solicitd a la EPS FAMISANAR la
misma informacion.

El 3 de mayo de 2019 la EPS FAMISANAR contest6 indicando que no pudo
afiliar al accionante porque la EPS ALIANSALUD nego el traslado y
respecto de los aportes de noviembre de 2018 a febrero de 2019, han sido
redirigidos a la EPS ALIANSALUD.

Ante tal situacion y por directriz de la oficina de Personal, se retiro de la
EPS como beneficiario y solicitd que se afiliara retroactivamente como
cotizante, lo cual ocurrid, pues en el registro del ADRES se encuentra que
esta afiliado a dicha EPS desde el 1 de octubre de 2018.

Adicionalmente conté que el 21 de octubre de 2018, mediante la
coordinadora del Grupo de Registro y Control de la Oficina de Personal, se
solicitdo a la EPS ALIANSALUD que efectuara el pago retroactivo de las
incapacidades debido a la situacién generada por la afiliacion del
accionante y teniendo en cuenta que su empleador a efectuado todos los
pagos a salud.

Como quiera que ninguna de las EPS ha querido pagar las incapacidades, el
Instituto Nacional de Medicina Legal el 9 de diciembre de 2019 le indic6 que
debia reembolsar la suma de $2.191.266 por concepto de las incapacidades



pagadas debido a que las EPS no quieren pagar dichos conceptos al
empleador, a lo cual el accionante manifiesta que le ha manifestado al
Instituto Nacional de Medicina Legal que no tiene los medios para pagar
dichos conceptos, y el 3 de febrero de 2020 le reiteraron que debia pagar y
que el 28 de febrero iban a hacer los descuentos a nomina por 3 meses para
que reintegre esos dineros.

Situacion que vulnera sus derechos fundamentales, pues es una persona que
afirma que no gana suficiente para pagar dicho concepto ya que después de
descuentos le quedan $1.050.501 con lo que escasamente puede asumir sus
gastos propios.

Il. TRAMITE

Admitida la accion de tutela, se dispuso el debido enteramiento de la
accionada y la parte vinculada, para que ejercieran su derecho de
contradiccion y defensa.

El INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL, manifesté que el accionante esta
vinculado desde el 1 de octubre de 2018 y se afilié a la EPS FAMISANAR,
segun escogencia del trabajador, empero para el 16 de abril de 2019 se le
informo a la facilitadora de la dependencia asignada que no se encontraba
afiliado a la EPS FAMISANAR sino a la EPS ALIANSALUD, en calidad de
beneficiario, y luego de verificada todas las cotizaciones al sistema de salud
se determind que fueron recibidas por la EPS ALIANSALUD.

Sefiald que el accionante presentd 3 incapacidades con un total de 63 dias
de incapacidad, las cuales fueron pagadas y reconocidas por la entidad, por
lo que posteriormente se hizo el recobro a la EPS ALIANSALUD, por lo que
en efecto inicio el recobro al trabajador, ya que afirmé que la entidad hizo
el pago de los aportes y los tramites internos de afiliacion no son de su
resorte por lo que al negarse la EPS a devolver el dinero lo debe devolver el
trabajador.

FAMISANAR, aleg0 en sintesis que no tiene legitimacion por pasiva ya que
el accionante no ha tenido la calidad de afiliado, y sefiald que el accionante
esta afiliado a la EPS ALIANSALUD desde octubre de 2018.

La ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-ADRES, manifestd que la accion de
tutela se funda en la vulneracion de derechos por parte de la EPS en relacion
al reconocimiento unas incapacidades, lo cual no es de competencia de la
entidad.

La EPS ALIANSALUD, informd que el accionante se encuentra afiliado como
cotizante dependiente activo y tiene como empleador el Instituto Nacional de



Medicina Legal, sefialé que el tiempo en que ha estado afiliado como
cotizante no ha solicitado ningln traslado, pero antes estaba afiliado como
beneficiario motivo por el cual no puede pagarse ninguna incapacidad.

I11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo, en sentencia del 4 de marzo de 2020, dispuso negar la accién de
tutela por no encontrar configurado el requisito de inmediatez, ya que la
ultima incapacidad se generd hace mas de 10 meses y no ha habido actividad
por parte del accionante, pues consideré que toda la actividad para reclamar
las incapacidades ha sido por parte del empleador.

IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision de instancia el accionante impugné el fallo
alegando los mismos argumentos expuestos en su escrito de tutela.

V. CONSIDERACIONES.

De entrada, debe precisarse que funcionalmente el Juzgado es competente
para resolver el conflicto constitucional planteado, al tenor del articulo 37 y
siguientes del Decreto 2591 de 1991.

Problema Juridico:

¢El no pago de incapacidades laborales por parte de la EPS comporta
afectacion al derecho fundamental reclamado por el accionante y debera
determinarse si el empleador al querer cobrarle el rembolso del pago de
las incapacidades reconocidas al trabajador vulnera los derechos
fundamentales del accionante?

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accidn de tutela
es un mecanismo preferente y sumario para la proteccion inmediata de
derechos constitucionales fundamentales. No obstante, se afirma que dicha
accion tiene un caracter subsidiario, en tanto que, por regla general, solo
procede cuando quien considere vulnerados sus derechos no disponga de
otro mecanismo judicial para su proteccion.

Sin embargo, el principio de subsidiaridad tiene dos excepciones, a saber:
(i) Que a pesar de la existencia de otro mecanismo judicial, este no sea
eficaz o idoneo para la proteccion de los derechos transgredidos; o (ii) que
la accién sea interpuesta como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.



Estas reglas fueron recogidas en el articulo 6 del Decreto Ley 2591 de
1991, como aquellos parametros a través de los cuales se debe evaluar una
eventual improcedencia de la accidn de tutela. En los términos del decreto

ley:

“La accion de tutela no procederd: Cuando existan otros recursos o
medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia
de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.”

En consecuencia, al evaluar la procedencia de la tutela, el juez debe tener
en cuenta, no solamente si existe un mecanismo alternativo para la
proteccion de los derechos afectados, sino tambien hacer un analisis
robusto sobre la idoneidad tal medio respecto a la situacion del solicitante,
y sobre la inminencia de la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

En jurisprudencia més reciente, la Corte Constitucional sobre un caso
similar al objeto hoy de estudio afirmd, en sentencia T-144 de 2016, que la
accion de tutela es procedente para la reclamacion de acreencias laborales
cuando: “i) no existe otro medio de defensa judicial, o de existir, éste no es apto
para salvaguardar los derechos fundamentales en juego; o ii) cuando se pruebe
la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, con las caracteristicas de
grave, inminente y cierto, que exija la adopcion de medidas urgentes y
necesarias para la proteccion de derechos fundamentales.”

Asi las cosas, en principio, la tutela no seria el mecanismo adecuado para
solicitar el pago de prestaciones laborales como el auxilio econémico y el
subsidio de incapacidad, en tanto la jurisdiccion laboral tiene competencia
para dirimir “las controversias relativas a la prestacién de los servicios de la
seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los
empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de
responsabilidad médica y los relacionados con los contratos.” (Articulo 622 de

la Ley 1564 de 2012)

Sin embargo, la evaluacién del requisito de subsidiariedad, en los términos
en los que lo hemos desarrollado, depende de la idoneidad de los
mecanismos ordinarios, en relacion con las condiciones objetivas de quien
interpone la accion. Estas condiciones ya han sido tratadas por la
jurisprudencia constitucional; en su momento, la sentencia T-093 de
2011, oportunidad en la que se sefialé que “...) [el] conjunto de condiciones
objetivas en las cuales se encuentra el accionante, por ejemplo, su edad
avanzada, su estado de salud [y/o] su precaria situacion econémica (...)”, puede
ponerlo en circunstancias de debilidad manifiesta que, como se ha dicho,
deben impactar la decisidn sobre la procedencia de la accion de tutela.



Ahora bien, se tiene decantado que el Sistema General de Seguridad social
contempla la proteccion a la que tienen derecho los trabajadores, en
aquellos casos en que se enfrentan a la contingencia de un accidente o
enfermedad que genere una incapacidad para desarrollar sus actividades
laborales, y en consecuencia, la imposibilidad de proveerse sustento a
través de un ingreso econdmico. Dicha proteccidn se materializa a través
del pago de las incapacidades laborales, seguros, auxilio y pensién de
invalidez contemplada en la Ley 100 de 1993, el Decreto 1406 de 1999, el
Decreto 1748 de 1995 y el Decreto 692 de 1994, entre otras disposiciones.

Estas medidas son, en parte, el reconocimiento de la importancia que tiene
el salario de las personas en la garantia, al menos, del minimo vital. De no
ser asi, el sistema no contemplaria el pago de las incapacidades, pues tal
contraprestacion no tendria ninguna conexion con la garantia del
mencionado derecho fundamental y otros conexos.

Bajo esta idea, en sentencia T-876 de 2013, la Corte Constitucional
advirtio que los procedimientos que se deben seguir para el pago de
incapacidades se han creado “(...) en aras de garantizar que la persona
afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o que pueda percibir un
sustento economico a titulo de incapacidad o de pension de invalidez, cuando
sea el caso. Tal hecho permite concluir que el Sistema de Seguridad Social esta
concebido como un engranaje en el cual se establece que ante una eventual
contingencia exista una respuesta apropiada.”

Con la misma orientacion, esa Alta Corporacion fijo unas reglas que
permiten comprender de mejor manera la naturaleza y fin del pago de las
incapacidades. Por ejemplo, en sentencia T-490 de 2015,la Corte
Constitucional manifesté lo siguiente:

“i) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador,
durante el tiempo que por razones médicas estd impedido para
desempefar sus labores, cuando las incapacidades laborales son
presumiblemente la unica fuente de ingreso con que cuenta el trabajador
para garantizarse su minimo vital y el de su nucleo familiar;

ii) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia
del derecho a la salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere
satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la reincorporacion
anticipada a sus actividades laborales, con el fin de obtener recursos para
su sostenimiento y el de su familia; y

iii) Ademds, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se
brinde un tratamiento especial al trabajador, quien debido a su
enfermedad se encuentra en estado de debilidad manifiesta.”



En consecuencia, el pago de incapacidades tiene una estrecha relacion con
la garantia del derecho al minimo vital, a la salud y a la vida digna, en los
periodos en los cuales la persona no se encuentra en condiciones
adecuadas para realizar labores que le permitan obtener un salario. Con
estas reglas, la Corte reconoce implicitamente que sin dicha prestacion, es
dificilmente presumible que se estén garantizando los derechos
mencionados.

De acuerdo con las disposiciones legales que regulan la materia,
dependiendo del tiempo de duracién de la incapacidad, la remuneracion
recibida durante ese lapso podra ser denominada auxilio econémico si se
trata de los primeros 180 dias contados a partir del hecho generador de la
misma, o subsidio de incapacidad si se trata del dia 181 en adelante. La
obligacion del pago de incapacidades esta distribuida de la siguiente
manera:

I. Entre el dia 1y 2 est& a cargo del empleador segun lo establecido en el
articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

ii. Entre el dia 3y 180 a cargo de la EPS segun el mismo decreto.

iii. Desde el dia 181 y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades
estd 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.

Sobre la base de lo previsto en la Ley 1753 del 2015, el regimen de pago
de incapacidades por enfermedades de origen comun tiene actualmente las
siguientes fases y encargados:

Periodo Entidad obligada = Fuente normativa
Articulo 1  del
Decreto 2943 de
Diala?2 Empleador 2013
Articulo 1 del
Decreto 2943 de

Dia 3 a 180 EPS 2013

Dia 181 hasta un plazo de 540 Fondo de Articulo 52 de la

dias Pensiones Ley 962 de 2005
Articulo 67 de la

Dia 541 en adelante EPS Ley 1753 de 2015

En sintesis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en relacion con
este tema ha establecido que el origen de la incapacidad determina la hoja
de ruta para establecer con claridad cual es la entidad, bien sea que
pertenezca al Sistema General de Seguridad Social en Salud o al Sistema



General de Riesgos Laborales, que tiene la obligacion de pagar las
incapacidades, en concordancia con las diferentes reglas temporales que
operan en los casos de enfermedades de origen comun.

Ahora bien, se tiene que respecto de la facultad de recobro que tiene el
empleador frente a la EPS, el articulo 28 de la Ley 1438 de 2011 sefiala al
respecto:

“El derecho de los empleadores de solicitar a las Entidades Promotoras de
Salud el reembolso del valor de las prestaciones econémicas prescribe en
el término de tres (3) afios contados a partir de la fecha en que el empleador
hizo el pago correspondiente al trabajador.”

En todo caso, de acuerdo con lo contemplado en el articulo 121 del Decreto

019 de 2012 “El tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general
y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Sequridad Social en
Salud, deberd ser adelantado, de manera directa, por el empleador ante las entidades
promotoras de salud EPS.

En consecuencia, en ninguin caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencion
de dicho reconocimiento. Para efectos laborales, serd obligacion de los afiliados informar al

empleador sobre la expedicién de una incapacidad o licencia.”’

Con respecto al pago de las prestaciones economicas al aportante el
Articulo 24 del Decreto 4023 de 2011 sefiala lo siguiente:

"Articulo 24. Pago de prestaciones econdmicas. A partir de la fecha de
entrada en vigencia de las cuentas maestras de recaudo, los aportantes y
trabajadores independientes, no podran deducir de las cotizaciones en
salud, los valores correspondientes a incapacidades por enfermedad
general y licencias de maternidad y/o paternidad. ”

Caso en concreto
Procedencia frente al principio de inmediatez

Para la valoracion de la procedencia de la tutela, es importante evaluar si
esta fue interpuesta en un lapso razonable y cercano a la vulneracion del
derecho fundamental que busca ser protegido. No obstante, esos criterios
de razonabilidad y cercania deben ser valorados caso a caso, teniendo en
cuenta situaciones como: i. Existencia de razones validas como fuerza
mayor, caso fortuito y otras que le impidieron al accionante interponer la
tutela en un tiempo menor; ii. Que la amenaza o vulneracion se extienda
en el tiempo; y iii. Que el plazo razonable sea una carga desproporcionada
por causa de una situacion de debilidad manifiesta.



Frente a los casos concretos de las incapacidades médicas, la
jurisprudencia ha agregado que se deben tener en cuenta situaciones como
el tiempo que transcurre entre la respuesta negativa de las entidades frente
al pago, o la imposibilidad fisica que deviene de incapacidades de extensa
duracion.

En el caso del sefior JULIAN DAVID MORA CANTE, se observa que la
vulneracion de sus derechos, no ha cesado pues se advierte que por la
negativa de EPS de reconocer las incapacidades y no rembolsar al
empleador el dinero dado al trabajador por dicho concepto ha causado que
el Instituto de Medicina Legal quiera recobrarle al accionante dicho dinero
por descuento directo de ndmina, configurandose de esa forma una real
vulneracion del accionante por parte de empleador quien desconociendo
la normatividad vigente pretende trasladar la responsabilidad del
rembolso al trabajador, lo cual sin dudas desfasa a todas luces los
dispuesto por el legislador, pues no hay duda que si quiere el rembolso de
lo pago por incapacidades reconocidas debe reclamar a la EPS
ALIANSALUD para lo cual tiene un término de 3 afos.

Por ende, no puede el Instituto Nacional de Medicina Legal pretender que
el accionante rembolse el dinero que ésta pago en calidad de empleador
por las incapacidades generadas, entre otras, porque la Ley lo prohibe y
porgue todo lo relacionado con el proceso de afiliacién y cotizacién al
sistema de salud estuvo a cargo del empleador y al trabajador se le indicé
que el proceso de traslado habia sido satisfactorio y en ningn momento se
le inform0 los problemas relacionados con su afiliacion por parte del
empleador.

En este orden de ideas y conforme lo antes relacionado, no le queda mas a
este juez de tutela que revocar el fallo impugnado, toda vez, que como se
pudo corroborar con la documentacion aportada, el accionante tiene
derecho a que su empleador no le efectué el recobro de las incapacidades
que le fueron pagadas por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal,
entidad que debe seguir el cobro a la EPS haciendo uso de los medios
legales que tiene a disposicion y en ningn momento puede trasladar dicha
carga de cobro al accionante.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO
DE VILLAVICENCIO, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 4 de marzo de 2020, proferida por
el Juzgado Sexto Civil Municipal de Villavicencio, dentro de la accion de
tutela de la referencia conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.



SEGUNDO: ORDENAR al Instituto Nacional de Medicina Legal, que cese
cualquier recobro al accionante JULIAN DAVID MORA CANTE por
concepto del reconocimiento de las incapacidades reconocidas por parte de
la entidad, y en caso de haber efectuado algin descuento a la némina del
accionante proceda dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas a
consignarle lo descontado a su cuenta de ndmina, asi mismo, se abstenga de
trasladarle la carga al trabajador de efectuar el reclamé ante la EPS del
recobro de las incapacidades pagadas, carga que debera conforme la
normatividad vigente asumida por el empleador.

TERCERO: NOTIFICAR esta decision a los interesados, por medio
digital conforme el Acuerdo No. CSIMEA20-26 del 19 de marzo de 2020.

CUARTO: REMITASE el presente fallo a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Original firmado
FEDERICO GONZALEZ CAMPOS
Juez
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