REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SESENTA'Y CUATRO CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C,,

(Juzgado Cuarenta y Seis de Pequenas Causas y Competencia Mualtiple Transitorio)

-Acuerdo PCSJAI8-11127-

Bogota D.C,, trece (13) de junio de dos mil veintidos (2022).

Accion de Tutela N° 11001400642022-0075900 de GENARO ANTONIO
GUERRERO ALVINO CONTRA COMPENSAR EPS y PROTECCION PENSIONES Y
CESANTIAS.

ASUNTO

Surtido el tramite de rigor, procede el Despacho a resolver la accion de la referencia,
instaurada por la presunta violacion de los derechos fundamentales de Gerardo Antonio
Guerrero Alvino, por parte de la accionada,

I. ANTECEDENTES

La peticion v los hechos

Refiere el accionante en su escrito de tutela que se encuentra vinculado laboralmente
con Lenkor Seguridad Limitada y afiliado en el Sistema General de Seguridad Social en salud
y pension en COMPENSAR EPS y PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS; que el 22 de
noviembre de 2018, sufro un accidente de transito y como consecuencia fue diagnosticado con
S821 FRACTURA DE LA EPIFISIS SUPERIOR DE LA TIBIA por lo que se encuentra
incapacitado de forma ininterrumpida, teniendo a la fecha mas de 540 dias de incapacidad.

Indica que en diciembre de 2021 solicito cita para que el médico le diera nueva incapacidad,
pero como no le dieron cita en el mes de enero, no se le expidio la incapacidad del mes de enero
de 2022 y por ello la empresa LENKOR seguridad limitada no le pago la incapacidad de dicho
mes, afectando el minimo vital de él y de su familia, encontrandose en una condicion
lamentable y vulnerable, puesto que la entidad accionada no esta respetando su Dignidad
Humana.

II. DERECHOS VIOLADOS Y PETICION

Indic6 el promotor del amparo, que la conducta de la accionada, vulnera los derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida digna, a la seguridad social y al debido proceso, por
lo que solicita al despacho ORDENAR a COMPENSAR EPS. que proceda a expedir la
incapacidad del mes de enero de 2022, para que la empresa LENKOR SEGURIDAD LDA.
pueda pagarle dicha incapacidad atrasada.

I1II. ACTUACION PROCESAL
Mediante proveido calendado ocho (08) de junio de dos mil veintidos (2022), se

admitio la accion de la referencia, solicitando a las accionadas que en el improrrogable
término de un (1) dia, contado a partir del recibo de la comunicacion, se pronuncie sobre los



hechos en lo que se soporta la presente accion y anexe la documentacion pertinente, para la
pronta y adecuada resolucion de la tutela; igualmente se vinculo a la empresa LENKOR
SEGURIDAD LTDA. a efecto de que rinda concepto sobre los hechos de la presente accion
constitucional.

En atencion al requerimiento del juzgado:

- la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., a través
de su representante legal senalo que el sefior Genaro Antonio Guerrero Alvino, presenta
afiliacion al Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por Proteccion S.A., desde el dia
03 de marzo del 2003, como traslado de régimen proveniente del ISS, hoy Colpensiones, y la
efectividad de dicha afiliacion se presento el dia 01 de mayo de la misma anualidad.

Senala que el accionante presentd ante Proteccion S.A., solicitud de prestacion economica
por invalidez y/o subsidio por incapacidad, ducho caso fue remitido ante la Comision Médico
Laboral, con quien se tiene contrato de prestacion de servicios, a fin de evaluar su estado de
salud y poder determinar si en el evento de contar con un pronostico favorable de
recuperacion, debia procederse con la suspension del tramite de calificacion, habiendo lugar
al pago de las incapacidades posteriores al dia 181; o en caso de contar con un pronostico
desfavorable de recuperacion, se debia proceder de inmediato con la calificacion de su
pérdida de capacidad laboral y determinar si generaria el derecho al pago de alguna de las
prestaciones economicas consagradas para el Régimen de Ahorro Individual en caso de
invalidez.

Anade que en el presente caso no le asistio la obligacion a Proteccion S.A. pagar las
incapacidades generadas con posterioridad al dia 181 de incapacidad, toda vez que la EPS
Compensar, a la cual se encuentra afiliada, no cumplio con la obligacion legal de realizar la
remision formal de su caso, a la AFP Proteccion S.A., antes de cumplirse el dia 150 de
incapacidad y, por tanto, esa entidad debe asumir el pago de las incapacidades generadas con
posterioridad al dia 181, hasta la fecha de remision del respectivo concepto, puesto que, se
pudo constatar que el dia 181 de incapacidad es el dia 24 de junio del 2019, sin embargo, la
EPS Compensar, solo a partir del 25 de julio del 2019, realiz6 la remision a Proteccion S.A.
del concepto de rehabilitacion del citado sefior; por tanto, le corresponde a dicha EPS
efectuar el pago de la incapacidades del actor, desde el dia 181 y hasta el 24 de julio del 2019.

Informa que la EPS Compensar, mediante concepto de rehabilitacion notificado a Proteccion
S.A. el dia 25 de julio del 2019, determin6 que el accionante cuenta con un pronostico
favorable de rehabilitacion, por ende, Proteccion S.A. autorizo al citado sefior el pago de las
incapacidades generadas desde el dia 25 de julio del 2019, fecha de la radicacion del concepto
de rehabilitacion por la EPS Compensar, hasta el dia 540 de incapacidad, en los términos del
articulo 142 del Decreto 019 de 2012 y el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.

Enfatiza que Proteccion S.A. pago al accionante las incapacidades que aport6 trascritas y que
fueron generadas desde el dia 25 de julio del 2019 (por 327 dias), pero debido a que el afiliado
determin6 que ya no contaba con concepto favorable de rehabilitacion, se inicio el proceso
de Calificacion, determinando una Pérdida de Capacidad laboral del 27.57%, de origen
comun, con fecha de estructuracion del 23 de noviembre del 2021, del cual al no estar de
acuerdo con el dictamen, el accionante presento recurso, el cual sera conocido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota / Cundinamarca y la fecha se encuentra en
tramite; pero en el evento en que se continten generando incapacidades con posterioridad al
dia 540, ese pago no procede con cargo a Proteccion S.A., en razon a que las mismas, deben
ser canceladas por las Entidades Prestadoras de Salud ~EPS-.



- COMPENSAR ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD, a través de apoderado judicial
advierte que los profesionales de la salud gozan de autonomia medica en la expedicion de
incapacidades y estan facultados para la emision de estas y la parte actora contaba con
diferentes canales, tales como: atencion por urgencias, cita prioritaria, cita por medicina
general o cita por especialista, y asi poder obtener la emision de incapacidades.

Informa que, frente a la expedicion de INCAPACIDADES RETROACTIVAS, la Resolucion
2266 de 1998, establece que no se puede expedir certificado de incapacidad con vigencia
retroactiva en pacientes de atencion ambulatoria, luego y bajo ese escenario, en el caso sub
judice no se cumplen con los requisitos para la expedicion de incapacidades retroactivas.

- laempresa LENKOR SEGURIDAD LIMITADA, guardo silencio.

IV. CONSIDERACIONES
LA ACCION DE TUTELA

La accion de tutela, prevista por el articulo 86 de la Constitucion Politica es un
mecanismo procesal especifico y directo, cuyo objeto consiste en la efectiva proteccion
concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada
situacion juridica, cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accion u omision
de una autoridad publica, o de un particular en las situaciones y bajo las condiciones
determinadas especificamente en el Decreto 2591 de 1991. La finalidad altima de esta accion
constitucional es lograr que el Estado, a través de un pronunciamiento judicial, restablezca
el derecho fundamental conculcado o impida que la amenaza que sobre €l se cierne se
configure.

Dentro de las caracteristicas esenciales de esta accion se encuentran la subsidiariedad
y la inmediatez, la primera, refiere a que tan solo resulta procedente instaurarla en subsidio
o a falta de instrumento constitucional o legal diferente, susceptible de ser alegado ante los
Jueces; esto es, cuando el afectado no disponga de otro medio judicial para su defensa, a no
ser que busque evitar un perjuicio irremediable; la segunda a que la accion de tutela debe
tratarse como mecanismo de aplicacion urgente que se hace preciso administrar en guarda
de la efectividad concreta y actual del derecho objeto de la violacion o amenaza.

Ahora bien, de los hechos expuestos en el escrito de tutela, se desprende que debido
aun accidente de transito sufrido que el 22 de noviembre de 2018, fue diagnosticado con S821
FRACTURA DE LA EPIFISIS SUPERIOR DE LA TIBIA por lo que se encuentra incapacitado
de forma ininterrumpida, teniendo a la fecha mas de 540 dias de incapacidad, que como quiera
que en el mes de diciembre de 2021 solicito cita médica y esta no fue otorgada, por ende
tampoco se otorgd incapacidad de ese mes trayendo como consecuencia que la empresa
LENKOR SEGURIDAD LIMITADA, no le pago dicha incapacidad, por tal razon pretende a
través de esta accion que COMPENSAR EPS le cancele el valor de la incapacidad del mes de

enero de 2022, puesto que el no pago de esa incapacidad le afecta el minimo vital no solo de él
sino de su familia.

Es menester en este momento resefar las siguientes definiciones:
Incapacidad: Se entiende por incapacidad el estado de inhabilidad fisica o mental de
una persona que le impide desempeniar en forma temporal o permanente su profesion u

oficio.

Riesgos que originan la incapacidad: La incapacidad se origina por: Accidente de
Trabajo o Accidente Comun, Enfermedad laboral o Enfermedad General.



Autonomia medica: Los profesionales de la salud tienen autonomia para adoptar
decisiones sobre el diagnostico y tratamiento de los pacientes que tienen a su cargo y dentro
de esas facultades esta la de expedir incapacidades médicas teniendo en cuenta para ello la
historia clinica, la evolucion natural de la enfermedad, las pruebas diagnosticas y
tratamientos recibidos. Ley 1571 de 2015, articulo 17.

Respecto al PAGO DE INCAPACIDADES, en cuanto a la afectacion del
MINIMO VITAL, La Corte Constitucional ha reiterado que en cuanto a la accion de tutela
es procedente para pagar incapacidades, cuando estas incapacidades son la tinica fuente de
ingreso del trabajador, para garantizar su subsistencia y la de su familia.

Por su parte el Sistema General de Seguridad Social establece la proteccion a la que
tienen derecho aquellos trabajadores que, en razon a la ocurrencia de un accidente laboral o
una enfermedad de origen comun, se encuentran incapacitados para desarrollar sus
actividades laborales y, en consecuencia, estan imposibilitados para proveerse sustento a
través de un ingreso economico. Dicha proteccion se materializa mediante diferentes figuras
tales como: el pago de las incapacidades laborales, seguros, auxilio y pension de invalidez
contempladas todas estas, en la Ley 100 de 199371 Decreto 1049 de 1999, Decreto 2943 de
2013122 1a Ley 692 de 2005, entre otras disposiciones. (negrilla fuera del texto)

Las referidas medidas de proteccion buscan reconocer la importancia que tiene el
salario de los trabajadores en la salvaguarda de sus derechos fundamentales al minimo vital,
a la salud y a la vida digna. Asi lo ha sostenido la Corte al referirse particularmente a la
incapacidad, estableciendo que los procedimientos para el pago de las mismas se han
creado “(..) en aras de garantizar que la persona afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o que
pueda percibir un sustento econémico a titulo de incapacidad o de pension de invalidez, cuando sea el caso.
Tal hecho permite concluir que el Sistema de Seguridad Social estd concebido como un engranaje en el cual se
establece que ante una eventual contingencida exista una respuesta apropiada”

Bajo esa linea, la Corte mediante sentencia T-490 de 2015 fijo unas reglas en la
materia, senalando que:

“i) el pago de las incapacidades sustituye el salario del trabajador, durante el tiempo que por
razones médicas estd impedido para desempeiar sus labores, cuando las incapacidades
laborales son presumiblemente la tinica fuente de ingreso con que cuenta el trabajador para
garantizarse su minimo vital y el de su niicleo 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, durante los periodos en los cuales un trabajador no se
encuentra en condiciones de salud adecuadas para realizar las labores que le permitan
devengar el pago de su salario, el reconocimiento de incapacidades constituye como una
garantia de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la salud y a la vida digna. De alli,
que la Corte reconozca que, sin dicha prestacion, se presume la vulneracion de los derechos
en mencion.

Ahora bien, especificamente con el reconocimiento de incapacidades, la H. Corte ha
reconocido la procedencia de la accion de tutela, por considerar que el no pago de dicha
prestacion econdmicadesconoce no soélo un derecho de indole laboral, sino también, supone



la vulneracion de otros derechos fundamentales habida cuenta de que en muchos casos,
dicho ingreso constituye la tnica fuente de subsistencia para una persona y su nucleo
familiar, siendo el amparo constitucional el medio mas idoneo y eficaz para lograr una
proteccion real e inmediata. En palabras de la Corte:

“El no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el desconocimiento de un
derecho de indole laboral, pero puede generar, ademds, la violacion de derechos fundamentales
cuando ese ingreso es la tinica fuente de subsistencia para una personay su familia. No sélo se
atenta contra el derecho al trabajo en cuanto se hacen indignas las condiciones del mismo, sino
que también se puede afectar directamente la salud y en casos extremos poner en peligro la
vida, si la persona se siente obligada a interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus

labores para suministrar el necesario sustento a los siyos”

Ademas, ha estimado la Corte que el pago del auxilio por incapacidad garantiza el
minimo vital del trabajador que no puede prestar sus servicios por motivos de enfermedad y
el de su nacleo familiar; ademas, protege sus derechos ala salud y a la dignidad humana, pues
percibir este ingreso le permite recuperarse satisfactoriamente.

Sobre esa base,lajurisprudencia en la materia ha reiterado que “los mecanismos
ordinarios instituidos parareclamarel pago del auxilio por incapacidad], no son lo suficientemente
idoneos en procura de garantizar und proteccion oportuna y eficaz, enrazon al tiempo que llevaria definir un
conflicto de esta naturaleza; por lo que considera que mediante la accion de tutela se busca evitar
la consumacion de un perjuicio irremediable que se materializa en la amenaza grave e
inminente sobre el minimo vital, la cual requiere de medidas urgentes e impostergables para
evitar su configuracion.

Ahora bien, de otro lado es necesario resenar que las administradoras de Riesgos
Profesionales o ARL (Antiguamente ARP) son entidades legalmente constituidas
contratadas obligatoriamente por la empresa, segtn el Sistema General de Riesgos
Profesionales, encargadas de prevenir, proteger y atender a los trabajadores contra todo
riesgo profesional que puede haber en un ambiente laboral, es decir, contra todo tipo de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (ATEP).

Entre los objetivos de la ARL tenemos:

-Establecer las actividades de promocion y prevencion que mejoren las
condiciones de trabajo y salud de los trabajadores, protegiéndola contra los
ATEP derivados de la actividad laboral realizada diariamente y las condiciones
de trabajo donde se efecttian que pueden provocar riesgos a la salud de los
empleados en los lugares de trabajo tales como los fisicos, quimicos, biologicos,
ergonomicos, psicosociales, de saneamiento y de seguridad.

-Fijar las prestaciones economicas y de atencion a los trabajadores por
incapacidad temporal en caso de ocurrencia de un ATEP.

-Reconocer y pagar a los afiliados las prestaciones economicas por incapacidad
permanente, que se deriven de las contingencias de ATEP y muerte de origen
profesional.

()

Conforme lo establecido en el Decreto 2943 de 2013 establece que el reconocimiento
economicode incapacidades es pagado por el empleador, sea publico o privado, por los dos
primeros dias de la incapacidad cuyo origen sea enfermedad general; después del tercer dia
de incapacidad y hasta completar 180 dias, la responsabilidad de pago por dicho concepto le
corresponde a la Entidad Promotora de Salud (EPS) a la cual esté afilado y de acuerdo al



Decreto 2463 de 2001, en el caso que la incapacidad supere los 180 dias y hasta 360 dias, sera
la Administradora de Fondos de Pensiones la que se responsabilice del pago por dicho
concepto.

Ahora bien, respecto a la incapacidad reclamada por el accionante se tiene que la
misma no fue generada en virtud que la EPS no le dio cita médica a efecto que el galeno
tratante expidiera la incapacidad del mes de enero de 2022, alo que la EPS senalo que, frente
a la expedicion de INCAPACIDADES RETROACTIVAS, la Resolucion 2266 de 1998,
establece que no se puede expedir certificado de incapacidad con vigencia retroactiva en
pacientes de atencion ambulatoria, luego para el presente caso no es posible la expedicion de
incapacidades retroactivas.

Al respecto vale senalar que el Ministerio de Salud y Proteccion Social -Minsalud-, mediante
Concepto 2019116016083761 de 2019, preciso los eventos y/o excepciones en que la ley
permite que los médicos expidan incapacidades dias después de que el hecho o el accidente
hayan tenido lugar, los cuales se encuentran contenidos en el paragrafo del articulo 12 de la
Resolucion 2266 de 1998:

“ARTICULO 12. DE LA EXPEDICION DE CERTIFICADOS DE INCAPACIDAD EN
EVENTOS OCURRIDOS CON RETROACTIVIDAD A LA FECHA DE ATENCION.
No se puede expedir certificado de incapacidad con vigencia retroactiva en el caso de
pacientes de atencién ambulatoria.

PARAGRAFO. Se exceptiian de esta prohibicion aquellos casos en los cuales se determina
que el episodio de ausentismo laboral tuvo origen en trastornos de la memoria, confusion
mental, desorientacion en tiempo y espacio y otras alteraciones de la esfera psiquica, como
consecuencia de patologia psiquidtrica, causas orgdnicds o intoxicacion con psicotrapicos
y/o alcohol 'y accidentes de Trabajo que generen politraumatismo severo. En estos eventos el
certificado lo puede expedir tinicamente el médico especialista tratante y su retroactividad
no debe ser superior a treinta (30) dias calendario, contados a partir de la fecha de

expedicion.

Asi mismo se exceptiian aquellos casos de atencion ambulatoria plenamente justificados,
siempre y cuando la retroactividad no sea superior a tres (3) dias calendario, dejando el
médico tratante expresa constancia del hecho en la historia clinica.”

Luegoy de acuerdo con lo sefialado anteriormente, es evidente que no es competencia
del juez constitucional pronunciarse sobre la validez de las incapacidades que se otorgaron
en algunos casos por periodos retroactivos, debido a que la norma expresamente esta
disponiendo una prohibicion respecto a la expedicion de incapacidades de forma retroactiva;
de manera que sera competencia del procedimiento ordinario ante el juez laboral, quien debe
resolver sobre si se cumplieron con los presupuestos sefialados en dicho paragrafo para que
excepcionalmente se valide la expedicion de la incapacidad del mes de enero de 2022, esto
es con efectos retroactivos.

En esa medida, concluye esta sede judicial que la presente accion de amparo, resulta
improcedente para reclamar el pago de la incapacidad solicitada por el accionante, esto es la
incapacidad del mes de enero de 2022 referida en el escrito de tutela, debido que no es posible
que el juez de tutela resuelva sobre la validez del concepto médico que ordena una
incapacidad retroactiva, en razon a que se escapa de su competencia, pues la controversia no



se limitaria anicamente sobre la afectacion del minimo vital sino sobre la validez de los
certificados de incapacidad.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Sesenta y Cuatro Civil Municipal de Bogota D.C.,,
(Juzgado 46 de Pequenas Causas y Competencia Multiple Transitorio),
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela invocada por
GENARO ANTONIO GUERRERO ALVINO, conforme a las razones indicadas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta providencia a las partes por el medio mas expedito

TERCERO: Si el presente proveido no es impugnado, remitase el presente
expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LILIAM MARGARITA MOUTHON CASTRO
JUEZ
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