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Cartagena de Indias D. T. y C., seis (06) de Junio de dos mil diecinveve

(2019)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES

Medio de control | ACCION DE TUTELA - IMPUGNACION

Radicado 13-001-33-33-014-2019-00086-00

Demandante ESPERANZA RODRIGUEZ CUEVAS

bemandado EQUIDAD SEGUROS ARL Y JUNTA REG!ONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOLIVAR

Asunto CALIFICACION PERDIDA CAPACIDAD LABORAL-
IMPROCEDENCIA

Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la parte
accionante ESPERANZA RODRIGUEZ CUEVAS, contra la sentencia de fecha
siete (7) de mayo de 2019 proferida por el Juzgado Décimo cuario
Administrativo del Circuito de Cartagena a través de la cual se declard
improcedente la accidn de tutela interpuesta.

1. DEMANDA

1.1. PRETENSIONES

lll. ANTECEDENTES

Se sefalan como pretensiones de la Accién de Tutela las siguientes:

e Primera: Que previa tutela de los derechos fundamentales invocados, se
ordene a JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOLIVAR NO
ACCEDER A LA SOLICITUD DE NUEVA EPS Y EQUIDAD SEGUROS ARL en cuanto
a cdlificar el origen en primera oportunidad de la patologias SINDROME DEL
TUNEL CARPIANO BILATERAL {G560) Y SINDROME CERVICOBRANQUIAL (M531),
por encontrarse en firme dicho dictamen por via judicial.
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s SEGUNDA: Que ordene a JUNTA REGIONAL DF CALIFICACION DE INVALIDEZ
DEVOLVER el expediente administrativo de la accionante vy
consecuencialmente CONMINAR A EQUIDAD SEGURQS para que proceda
con la emision de dictamen del porcentaje de pérdida de capacidad
laboral, respecto de las patologias SINDROME DEL TUNEL CARPIANO (M531).

1.2. HECHOS (FI 1-3)

Se sehalan como hechos relevantes los siguientes:

¢ Indica la accionante que desde el mes de mayo de 1991 suscribid
confrato a través de distintas intermediarias laborales para
desempenar el cargo inicial de alimentador de tinel en la empresa
Seatech Internacional, en donde iniciaba labores la mayor parte del
tiempo de pie y cumpliendo un horario de 7:00 AM a 6:00 PM

o Precisa que actualmente padece entre otras enfermedades del
Sindrome del Tunel Carpiano Bilateral y Sindrome Cervicobranquial.

e Senala que el dia 20 de diciembre de 2016 solicito a la Nueva EPS
calificar el origen de sus enfermedades, profiriendo el dictamen del
26 de enero de 2017, nofificado en febrero de ese mismo ano,
mediante el cual se calificd como de origen laboral las patologias
antes descritas.

e Expone que el dia 2 de Octubre de 2017 le solicito a la Nueva EPS
que le informara si el dictamen de origen de las patologias habia
sido objeto de recurso por parte de EQUIDAD SEGUROS ARL, sin
recibir respuesta, por lo que procedié a solicitar a esta dltima que le
prestara la atencién medica atendiendo al cardcter profesional de
las patologias y calificar porcentaje de pérdida de capacidad
laboral.

e Indica que ante la falta de atencidn presento accidén de tutela la
cual conocid el Juzgado 16 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Cartagena, despacho que al no tener
respuesta por parte de EQUIDAD SEGUROS ARL profirié sentencia el
dia 29 de Enero de 2019 teniendo por ciertos los hechos de la
demanda entre ellos la firmeza del dictamen de origen de las
enfermedades realizado por la NUEVA EPS y en consecuencia
ordeno a EQUIDAD SEGUROS ARL dentro del término de 48 horas
prestar la atencién medica que requiriese y calificar el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral.

g
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e Relata que EQUIDAD SEGUROS ARL procedié a prestarle la atencidn
médica y envié en el mes de noviembre de 2018 a la civdad de
Barranquilla para determinar el porcentaje de perdida de la
capacidad laboral, no obstante estando esperando la nofificacion
del dictamen EQUIDAD SEGUROS y NUEVA EPS enviaron el
expediente a la Junta Regional de Cadlificacién de Invalidez de
Bolivar para que definiera el origen de ias enfermedades puesto que
la NUEVA EPS manifesté que en su momento EQUIDAD SEGURQOS si
presento recurso contra la calificacién de origen que hizo la EPS.

e Sefala que la Junta Regional de Calificacidn de invalidez de

Bolivar se cité en dos oportunidades en noviembre y en diciembre
. de 2018 con el fin de valorar el origen de las patologias,
procediendo en vista de ello, a solicitarle a la Junta abstenerse de
calificar el origen debido a la existencia del fallo judicial del Juzgado
Dieciséis (16) Penal con funciones de Control de Garantios de
Cartagena donde quedd demostrado que no existia recurso y por y
por ende de la firmeza del dictamen de la NUEVA EPS; no obstante
la Junta Regional insiste en calificar el origen por cuando avizora el
resultado presentado porla ARL.

¢ Finalizé indicando que en la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Bolivar tiene la obligacidn de tener en cuenta ia orden
de tutela en cuanto a la presuncidn legal de firmeza del dictamen
de fecha 26 de enero de 2017 y que la NUEVA EPS y EQUIDAD
. SEGUROS pretenden de manera fraudulenta  engafnar a la
administracién de justicia y al ente calificador pretendiendo hacer
creer por arte de magia después de mds de un ano que ha
aparecido un supuesto recurso que no se avizoro.

e Concluye que han transgredido los derechos indicados, ya que se le
ha ocasionado un perjuicio grave al no definirse el porcentaje que
ha perdido de capacidad laboral por enfermedades que fueron
definidas como laborales, manteniendo en una indefension el tipo
de prestaciones econdémicas a que hay lugar, ya fuere pensién de
invalidez o indemnizacion por incapacidad permanente parcial.

2. CONTESTACION DE TUTELA
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2.1 Equidad Seguros ARL

No rindié el informe solicitado.

2.2 Junta Regional de Cdlificacion de Invalidez de Bolivar.
No rindié el informe solicitado.

3. SENTENCIA IMPUGNADA (Fls.74-80)

A través de sentencia de fecha veintinueve (29) de Enero de 2018, el A
quo decidié declarar improcedente la accidén de tutela presentada por .
la sefiora ESPERANZA RODRIGUEZ CUEVAS teniendo en cuenta lo siguiente:
Advierte el A-quo que, con relacién a las pretensiones de la accionante
donde pretende se ordene a la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ DE BOLIVAR que se abstenga de dar trdmite al recurso o
inconformidad manifestada por EQUIDAD SEGUROS ARL contra el
dictamen de origen de la enfermedad emitido por la NUEVA EPS, pues en
su concepto es un tema ya debatido judicialmente y dicha entidad
calificadora estd obligada a tener en cuenta la decision la decisidén
judicial. No solo como segunda pretensién la actora solicita al despacho
que se conmine a EQUIDAD SEGUROS ARL a cadlificar el porcentaje de
pérdida de capacidad que fue lo se ordend judicialmente y no el origen
de la enfermedad, en ofras palabras que se exhorte al cumplimiento de la
sentencia de tutela de fecha 29 de enero de 2018.

El despacho considero que el hecho de gue la JUNTA DE CALIFICACION
DE INVALIDEZ DE BOLIVAR le dé tramite al recurso interpuesto por la
NUEVA EPS no vulnera ningun derecho fundamental dado que es el
Coo procedimiento expedito para determinar el origen y el porcentaje de la
perdida de la capacidad laboral, ademds expresa que una accién de
tutela no es el mecanismo idéneo para solicitar este tipo de pretensiones.

4. IMPUGNACION (Fls. 84- 85)

La parte demandante sustenta su escrito argumentando que discrepa con
el A quo que estipula en las consideraciones de la tutela que esta se
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torna improcedente por no haberse agotado la via pertinente, ni por
existir perjuicio iremediable o incumplimiento por parte de las accionadas ,
al respecto afirma que instauro accién de tutela en contra de NUEVA EPS
Y EQUIDAD SEGUROS ARL cuyo conocimiento correspondié al Juzgado
Dieciséis (16) Penal con funciones de garantias de Cartagena, para
determinar si existe firmeza o no del dictamen que cdlifico el origen de las
patologias que acusa la accionante y que fuere proferido por NUEVA
EPS, atendiendo a que EQUIDAD SEGUROS jamds manifestd en el curso de
la tutela, ni en oportunidad procesal pertinente la interposicidn de recurso
alguno, que solo se limité a decir que su obligacidn era proferir
calificacién de origen en primera oportunidad vy asi lo hizo, fallo proferido
mediante proveido del 29 de enero de 2018, manifiesta la accionante que
. es sospechoso que luego de mds de un ano de haber guardado silencio

ambas entfidades accionadas y de haberse estado prestando la
atencién medico asistencial por parte de EQUIDAD SEGURQOS, aparezca
un recurso, y que justamente cuando se estd en el punto que ordeno el
Juzgado Dieciséis (16) penal con funciones de garantias de Cartagena,
donde ordena EQUIDAD SEGURQS cdlificar el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral de las patologias que acusa la accionante; se envié
por parte de la NUEVA EPS el expediente de la senora ESPERANZA
RODRIGUEZ CUEVAS a la Junta Regional de Cdlificacién de Invalidez de
Bolivar.

sostiene la parte accionante que se demostrd inicialmente que no hubo
recurso y que el dictamen proferido por NUEVA EPS cobro firmeza, motivo
. por el cual el juez dela primera tutela ordeno a EQUIDAD SEGUROS
ARL la redlizaciéon de los trdmites para proferir la calificacion del
porcentaje de pérdida de capacidad laboral, por tal motivo agrega
que no hay lugar a que la Junta de Cadlificacién de Invalidez de Bolivar
profiera calificacién de origen ni pueda dar trdmite a un recurso, ya que
dicho dictamen cobro firmeza con el fallo de tutela de fecha del 29 de
enero de 2018.

5. TRAMITE

La accién de la referencia fue admitida el dia veinticuatro (24) de Abril
de 2019 (Fl. 59). notificada el veintficinco (25) de Abril de 2019 (Fl. 61).
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El dia 7 de Mayo de 2019, se dictdé el fallo de primera instancia (FI.74-80) y
el dia 09 de ese mismo mes y ano (Fls. 84-85) se presentd el escrito de
impugnacion contra la sentencia de primera instancia.

Finalmente, el expediente ingresé al Despacho para estudio de o
impugnacion, el dia 15 de Mayo de 2019 (Fl 4- cuaderno de segunda
instancia)

IV. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA
Es competente esta Corporacién para conocer de la impugnacion
propuesta por la parte accionada, por tratarse de un fallo proferido en

primera instancia por el Juzgado Décimo Cuarto Administrativo del Circuito
de Cartagena.

El articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, ensefia que la impugnacion de los
fallos de tutela serd conocida por el superior jerdrquico del Juez de primera
instancia, siendo esta Corporacién el superior de los Jueces Administrativos
del Circuito de Cartagena.

2. PROBLEMA JURIDICO

En el caso bajo andlisis, teniendo en cuenta el objeto de la impugnacién
la Sala considera necesario resolver el siguiente problema juridico:

- sEnelsub judice es procedente la accidén de tutela?

Si la respuesta es negativa, se confirmard el fallo impugnado, en caso

e . , . L
conftrario se revocard y se deberd resolver el siguiente problema:
- sVulneran Equidad Seguros ARL y la Junta Regional de Cdlificacién

de Invalidez de Bolivar el derecho a la igualdad, minimo vital, vida,
seguridad social, debido proceso, administracion de justicia y
proteccion de personas en condicion de discapacidad de Ia
actora?
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3. TESIS

La Sala de Decisién, confirmard el fallo impugnado al considerar que no se
cumple el requisito de procedencia de la subsidiariedad de la accidén de
tutela, por lo que se torna improcedente, siendo procedente su rechazo.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que se exponen A
continuacién.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
4.1. LA ACCION DE TUTELA -SU NATURALEZA JURIDICA.

El articulo 86 de la Constitucién Politica, establece la accién de Tutela,
como aquella potestad que tiene una persona, para reclamar ante los
jueces en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario, por si misma o por quien actué en su nombre, la protecciéon
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos
resulten vulnerados 0 amenazados por la accidn u omisién de cualquier
autoridad.

4.1.1. -Requisitos de procedencia.

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucidon Politica, la jurisprudencia
. constitucional, y los articulos concordantes del decreto 2591 de 1991 por el
cual se regula el trdmite de la accién de tutela, ésta requiere para su
procedencia el cumplimiento de los siguientes presupuestos:

La Subsidiariedad o Residualidad:

Se refiere a que la Accidn de tutela procede Unicamente cuando no existe
ofro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos
fundamentales que se estimen vulnerados o amenazados, es decir, que los
asociados debemos agotar las herramientas judiciales que el legislador
haya establecido, para poder acudir ante el Juez Constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, no se aplicard la subsidiariedad cuando el Actor
pretenda, con la Accién de Tutela, evitar un perjuicio iremediable con
ocasidn a la vulneraciéon del derecho esbozado, o cuando los mecanismos
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ordinarios se tornen ineficaces, teniendo en cuenta las condiciones de
debilidad manifiesta en que se pueda encontrar la persona a causa de
factores fisicos, econdmicos o sociales, ajustdndose asi al criterio esgrimido
por la Corte Constitucional, como se cita a continuacién:

“De acuerdo con el articulo 86 superior, la accién de tutela procede, como
mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales, cuando el afectado no
dispone de ofro medio de defensa judicial pues se trata de un mecanismo
subsidiario de proteccién y no de uno susceptible de remplazar los medios
judiciales ordinarios. Con todo, el mismo precepto superior consagra un supuesto
en el que la accién de tutela procede a pesar de la existencia de tales medios
judiciales: Hay lugar al amparo constitucional de los derechos cuando se interpone
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio imemediable, perjuicio que, de
acuverdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, solo concurre cuando es
inminente, grave y de urgente atencion'l,

Al respecto el inciso 3° del articulo 86 superior dice:

“Esta accidén solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo ftransitorio para
evitar un perjuicio irremediable.” (Negritas fuera de texto).

La inmediatez:

La Accién de Tutela debe ser interpuesta en un tiempo razonable,
teniendo en cuenta la ocurrencia del hecho o la omisién generadora de la
amenaza o violacién del derecho invocado.

La razén de ser de la inmediatez es la prevalencia misma del derecho
fundamental conculcado, en el entendido de gque no tendria objeto
amparar un derecho en el que la violacidon se haya consumado sin que se
pueda restablecer éste a su estado natural.

La especialidad:

La razdn de ser o el objeto de la Accidn de Tutela es la protecciéon de los
Derechos Constitucionales Fundamentales especiales, es decir, procede
Unicamente para proteger esta clase de derechos y no para otros, de ahi
la especialidad de la Accién.

Sin embargo es posible que la Accidén de Tutela proceda para proteger
derechos de otra categoria (v.gr. los Derechos Colectivos) cuando estos

I Corte Constitucional. Sentencia SU- 901 de 2005, Expediente N° T-205903. Magistrado
Ponente Jaime Cdérdoba Trivifio.
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tengan conexidad directa con los Derechos Constitucionales
Fundamentales.

La legitimacién para interponer la Accion de Tutela.

El sujeto legitimado en la causa para proponer la Accidén de Tutela es el
titular del Derecho vulnerado o amenazado, tal como lo dispone el inciso
1° del arficulo 86 cuando ordena que toda persona tendrd accién de
tutela para reclamar ante los jueces... por si misma o por quien actue en su
nombre, la proteccién inmedigta de sus derechos constituciongles
fundamentales {...).

La interposicidn de la Accidn de Tutela no requiere de la intervencién de

Abogado, sin embargo cuando el Actor a bien lo tenga podrd hacer uso
' de los profesionales del derecho. Aquellas personas que no puedan
comparecer por si mismas, por discapacidad o por falta de capacidad
procesal, podrdn hacerlo por conducto de representante.

5. LEGITIMACION EN LA CAUSA.
5.1. ACTIVA

La legitimacion en la causa por activa es aquel nexo sustancial que debe

coexistir entre las partes de un proceso y el interés sustancial del litigio, es

decir es la persona habilitada por ta ley para actuar procesalmente.

‘ En materia de accién de tutela, sobre la legitimacién en la causa por
activa el Decreto 2591 de 1991 en su articulo 10 establece:

“Legitimidad e interés. La accidn de tutela podrd ser ejercida, en todo momento y lugar,
por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales,
quien actuard por si misma o a través de representante. Los poderes se presumirdn
auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en
condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberd
manifestarse en la solicitud.”

Sobre este tema la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional?2 ha
manifestado:

2 Sentencia t- 406 de 2017 MP: Ivén Humberto Escruceria Mayolo.
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“De acuerdo con la normatividad, existen cuatro conductos a través de los cuales
se puede interponer la accion de tutela por parte de la persona presuntamente
vulnerada en sus derechos:

(i) Por si misma. En este caso no se precisa de profesional del derecho.

(i} Cuando se trata de personas juridicas, incapaces absolutos 0 menores de
edad, el facultado para presentar la demanda es el representante legal.

(i) A través de abogado, caso en el cual se requiere de un poder que
expresamente oforgue la facultad para interponer la accién tuitiva.

{iv) Por intermedio de un agente oficioso, o sea, una persona indeterminada, la
cual no requiere de poder, pero debe especificar que lo hace en esa calidad y
siempre que el titular del derecho "no esté en condiciones” de promoveria
directamente."” (Negrillas fuera del texto)

En el sub judice la solicitud de amparo fue presentada por la apoderada
de la senora ESPERANZA RODIGUEZ CUEVAS, quien es titular de los
derechos deprecados, razdn por la cual existe legitimacién por activa.

5.2. PASIVA.

En relacién con la legitimacién por pasiva en el trdmite de la accién de

tutela el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991 dispone:

"Articulo 13. La accién se dirigira contra la auvtoridad publica o el representante del érgano
que presunfamente violé o amenazé el derecho fundamental. Si uno v oifro hubieren
actuado en cumplimiento de érdenes o instrucciones impartidas por un superior, o con su
autorizacién o aprobacidn, la accién se entenderd dirigida contra ambos, sin perjuicio de
o que se decida en el fallo. De ignorarse la identidad de la autoridad publica, fa accién

se tendrd por ejercida contra el superior'. (Negrillas fuera de texto)

Las entfidades accionadas, en principio tienen competencia para
garantizar los derechos fundamentales invocados. Por lo tanto, estd
legitimada en la causa por pasiva frente a la presunta vulneracién o
amenaza de los derechos fundamentales que 1a actora narra en su escrito
de tutela.

6. LA SUBSIDIARIEDAD O RESIDUALIDAD EN LA ACCION DE TUTELA.

Como se describié en las caracteristicas esenciales de la Accién de Tutelaq,
la subsidiariedad se refiere a que la accidén procede Unicamente cuando
no existe otro medio de defensa judicial para hacer valer los derechos
fundamentales que se estimen vulnerados o amenazados, o que de
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existirlos, se tornen ineficaces, por tanto, la subsidiariedad de la Accidn es
vital para su procedencia.

De conformidad con el articulo 86 Constitucional, se puede dilucidar en
qué consiste la subsidiariedad o residualidad de la Accidén de Tutela.

“Arliculo 86. Accién de Tutela. Toda persona tendrd accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actve en su hombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
esfos resulten vulnerados o amenazados por la accidn o la omisién de cualquier
autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
. cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, este o
remitiré a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Estd accién solo procederd cuando el afectado no disponga de ofro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se ulilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podrdn transcurrir ma@s de diez dias enire la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o con respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.” (Subrayado fuera
del texto original)

De la lectura del artficulo en cita, se entiende que la subsidiariedad de la
. Accion de Tutela se refiere a que ella procede Unicamente cuando el
titular del derecho amenoazado o vulnerado no cuenta con ofra
herramienta judicial para la defensa de sus Derechos Constitucionales
Fundamentales.

Atendiendo los pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional af
respecto, se reafirma lo plasmado en la Carta Fundamental, como lo deja
entrever este fragmento:

Asi las cosas, conforme con su disefio constitucional, la tutela fue concebida como
una institucién procesal dirigida a garantizar “una proteccién efectiva y actual,
pero supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales”, razén por la cual
no puede ser vulilizada como un medio judicial alternativo, adicional o
complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos,
pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales vy,
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menos adn, desconocer los mecanismos dispuestos al interior de estos procesos
para controvertir las decisiones que se adopfen.

La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los
derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -
jurisdiccionales y administrativas- y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando
las mismas no resultan idéneas para evitar la ocumencia de un perjuicio
iremediable, resulta admisible acudir a la accién de amparo constitucional.

En efecto, el cardcter subsidiario de la accidén de tutela impone al interesado la
obligacién de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios
ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la
proteccion de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de
relieve que para acudir a la accién de tutela el peticionario debe haber actuado
con diligencia en los procesos y procedimienfos ordinarios, pero también que la
falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la
improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el articulo 86 Superior.
(Subrayas fuera del texto original)3

En ese sentido, las personas deben buscar la efectividad y protecciéon de
los Derechos Fundamentales a través de las vias ordinarias cuando haya
herramientas para ello, y en el caso que no existan dichos mecanismos es
ahi cuando se debe acudir ante el Juez de Tutela, para exigir la proteccién
de sus derechos.

Sin menoscabo de lo anterior, es dable anotar que existen excepciones a

la subsidiariedad en la Accidn de Tutela, esto es cuando: i-. El interesado

no cuenta con otro mecanismo de defensa judicial; ii-. Teniendo otro

medio judicial éste no resulte eficaz para la proteccién de los derechos; v, .
ili-. En los eventos en los que, luego de verificar los elementos de
inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad de la accién, se
evidencia la existencia de un perjuicio iremediable el cual se pretende

evitar a través de la accidn de tutela.

Cuando el Accionante se encuentra en cualquiera de las situaciones
arriba descritas puede acudir, sin ninglun reparo, ante el Juez de Tutelq, sin
importar la existencia de la via ordinaria, debido a que en estos casos
prevalece la proteccion, restablecimiento y materializacién del derecho
gravemente conculcado sobre el cardcter subsidiario de la Accién de
Tutela.

3 Sentencia SU-037 de 2009. MP. Rodrigo Escobar Gil.
Codigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017
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7. CASO CONCRETO
7.1. Hechos probados

Revisada la demanda y sus anexos, observa la Sala que se encuentran
probados los siguientes hechos:

e Cudlificacién del origen de la enfermedad de la accionante por
parte de la Nueva EPS, de fecha 26 de enero de 2017 (Fls. 10-12).

¢ Inconformidad sobre la cdlificacién del origen de la enfermedad,
. manifestado por Seguros Equidad ARL (Fls. 38-39).

o Sentencia de tutela de fecha 29 de Enero de 2019, dictada por el
Juzgado 16 Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias
de Cartagena (fls. 18-26).

7.2. Andlisis de los hechos probados frente al marco normativo y
jurisprudencial expuesto.

La sefiora, ESPERANZA RODRIGUEZ CUEVAS, presentd accién de tutela
contra EQUIDAS SEGUROS ARL y la Junta Regional de Cadlificacion de
Invalidez de Bolivar, a efectos de que se ORDENE a esta no acceder a la
solicitud de la NUEVA EPS y EQUIDAD SEGURQOS ARL en cuanto a calificar
. el origen en primera oportunidad de las patologias SINDROME
CERVICOBRANQUIAL (M531) y SINDROME DEL TUNEL CARPIANO BILATERAL
(G560), por encontrarse en firme dicho dictamen por via judicial.

El A-Quo, rechazé el amparo, considerando no cumplido el requisito de
subsidiariedad; debido a que la sancionada acudieron a lo establecido
en al articulo 142 del Decreto 019 de 2012, en cuanto al trédmite de la
calificacion de invalidez; el cual en el sub judice no ha culminado.

El accionante, mediante escrito de impugnacién, (Fls 84-85) manifiesta no
estar de acuerdo con la sentencia del A quo; insiste en que la calificaciéon
del origen de la enfermedad se encuentra en firme; con el fallo de tutela
con el fallo de tutela de 29 de enero de 2018 proferido por el JUIGADO
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DIECISEIS PENAL CON FUNCIONES DE GARANTIA DE CARTAGENA: por 1o
que solicita se ordene a la Junta Regional de Calificacién de invalidez de
Bolivar, abstenerse de calificar el origen de la enfermedad, y que
solamente determine la pérdida de la capacidad laboral.

En este contexto, procede la Sala a resolver los problemas juridicos
planteados, teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial, asi
como los hechos probados y el objeto de la impugnacion.

En primer lugar, abordard la Sala el estudio del primer problema juridico
esto es, sila accidén resulta procedente.

Como se indicdé en el marco normativo vy jurisprudencial, uno de los
requisitos que debe cumplir la accién de tutela es el de la subsidiariedad;
lo que implica que dicha accién no es procedente cuando existe otros
mecanismos establecidos en la ley para la defensa de los derechos
respectivos; no obstante resulta excepcionalmente procedente la solicitud
de amparo constitucional, cuando a pesar de existir dichos mecanismos,
los mismos no resultan idéneos para la efectiva proteccién de los
derechos; o por fratarse el accionante de una persona de especial
proteccién constitucional, o para evitar la ocurrencia de un perjuicio
grave e irremediable.

En este orden, es necesario precisar que lo relacionado con la cdlificacion
de la perdida de la capacidad laboral, asi como el origen de la
enfermedad; que es el tema de la presente controversia; estd regulado en
el articulo 142 de Decreto 019 de 2012,el cual establece el procedimiento
que se debe seguir, asi como la competencia para ello. La norma en cita
textualmente informa:

Cod "Articulo 41. Cdlificacién del Estado de Invalidez. El estado de invalidez serd
deferminado de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con
base en el manual dnico para la cdlificacion de invalidez vigente a la fecha de
calificacién. Este manual serd expedido por el Gobiermo Nacional y deberd
contemplar los criterios técnicos de evaluacién para calificar la imposibilidad que
fenga el afectado para desemperiar su trabajo por pérdida de su capacidad
laboral.

Corresponde al instfituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a

Ce®
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las Companias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las
Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la
pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas
contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la
cdlificaciéon deberd manifestar su inconformidad dentro de los diez {10) dias
siguientes y la entidad deberd remitirlo a las Juntas Regionales de Cadlificacién de
Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5] dias siguientes, cuya decision
serd apelable ante la Junta Nacional de Cdlificacién de Invalidez, la cual decidird
en un término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones
legales.

El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades,
deberd contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que
dieron origen a esta decision, asi como la forma y oportunidad en que el
interesado puede solicitar la calificaciéon por parte de la Junta Regional y la
. facultad de recurnir esta cdlificacién ante la Junta Nacional...".

De acuerdo con la norma en cita, le corresponde a los fondos de
pensiones, a las EPS, a las administradoras de riesgos laborales y a las
companias de seguros segun el caso, calificar en primera oportunidad la
pérdida de la capacidad laboral, asi como el origen de la enfermedad y si
alguno de los interesados no estd conforme con la decisidon, deberd
manifestar su inconformidad ante la entidad que hizo la cdlificaciéon y
dicha entidad debe remitirla a la correspondiente Junta Regional de
Calificaciéon de Invalidez; la decision que tome esta entidad, es apelable
ante la Junia Nacional de Calificacion de Invalidez.

lgualmente contempla el inciso segundo de la norma en referencia, que
. contra las decisiones que adopte las Juntas de Calificacion de Invalidez,
proceden las acciones legales.

En el sub lite, en primera oportunidad la NUEVA EPS, el 26 de enero 2017,
calificé el origen de la patologia sufrida por la actora, como enfermedad
laboral {Fis10-12). A su vez, la ARL EQUIDAD, el 23 de febrero de 2017 (Fls
38-39), manifestd su inconformidad con la cdlificacion del origen de la
contingencia, por lo que la NUEVA EPS remitid el expediente a la Junta
Regional de Cdlificacidn de Invalidez del Atldntico.

La acciénate instaurd accién de tutela ante el Juez dieciséis penal

municipal de control de garantias de Cartagena, solicitando el amparo de
los derechos fundamentales a la igualdad, minimo vital, seguridad social,
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entre otros; accidén que fue fallada el 29 de enero de 2018; concediendo
el Juez el amparo deprecado y ordenando la atencién médico asistencial
integral a la accionante e igualmente ordenando a SEGUROS LA EQUIDAD
ARL adelantar el proceso de cdlificacién del porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral de la accionante.

Con ocasion de la orden impartida por el juez de tutela referenciado en el
pdarrafo anterior, la accionante considera que la calificacidon del origen de
la enfermedad, se encuentra en firme, por lo que la Junta Regional de
Calificaciéon, sélo debe redlizar la cdlificacion de la pérdida de la
capacidad laboral, pero no del origen de la enfermedad.

Asi las cosas, la Sala considera que la accidn impetrada se torna
improcedente, al no cumplir con el requisito de la subsidiariedad; en
consideracion a que la controversia suscitada entre la accionante y la
accionada debe ser resuelta conforme al procedimiento previsto en el
citado arficulo 142 del Decreto 019 de 2012 y por las autoridades
senaladas en dicha norma; procedimiento que aun se encuentra en
trdmite y que finaimente puede llegar al juez laboral ordinaric para su
resolucién definitiva. En este orden, la accién de tutela no podria sustituir ni
el procedimiento administrativo que se encuentra en curso, ni el judicial
que eventualmente se activaria al concluir el primero.

En este sentido, precisa la Sala, que la accionante dispone del recurso de
apelacién, contra la decisibn que adopte la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez; y finalmente, si no les es favorable la decisidn
del recurso por parte de la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez,
podrd acudir a la jurisdiccion laboral ordinaria.

En este contexto, en el sub judice la accionante no ha demostrado que
los mecanismos ordinarios previstos para la solucidén de la controversia, no
son idéneos, como tampoco la configuracién de un perjuicio iremediable,
que hagan excepcionalmente procedente la accién.

Por las anteriores consideraciones, se confirmard el fallo impugnado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,
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V.- FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo impugnado, por ias razones expuestas en la
parte considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO: COMUNIQUESE |a presente providencia al Juzgado de origen.
TERCERO: Dentro de los 10 siguientes a la ejecutoria de la presente

providencia, enviar el expediente a la Honorable Corte Constitucional
para sy eventual revision.

. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

)
> /
ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS JOSE R\Q\ UE \ ) &GAL
® Ausente con permiso. =D
;
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