REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda De Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veintitrés (23) de agosto de dos mil veintidds (2022).
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Accionante: Franky Serrano Castafo

Accionado: Nueva EPS y Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones

Providencia: Sentencia No. 161

Revisa la Sala por via de impugnacion, la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 18 de julio de 2022, mediante la cual
se accedi6 a las pretensiones de la tutela promovida por el sefior Franky Serrano
Castafio contra la Nueva EPS y Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones.

I. Antecedentes

1. Lasolicitud de tutela.

Solicita el sefior Franky Serrano Castafio le sean amparados sus derechos
fundamentales al debido proceso, salud, dignidad humana, peticion e integridad
fisica y moral, los cuales considera vulnerados por las entidades accionadas; en
consecuencia, reclama de la nueva EPS y de la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones, que de manera conjunta procedan a practicar los
examenes complementarios requeridos para la calificacion de pérdida de la
capacidad laboral del accionante. A su vez, reclama de Colpensiones que no sea
cerrada la actuaciéon administrativa a nombre del accionante de tal manera que,
realizados los examenes complementarios, se proceda a emitir y notificar el

dictamen de calificacion de pérdida de la capacidad laboral.

2. Sustento Factico.
Se indica en el escrito genitor que el accionante tiene 54 afos de edad y

actualmente padece de las siguientes patologias: “PRESBICIA AMBOS O0JOS,

CONJUNTIVITIS CRONICA AMBOS 0JOS, TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y DEPRESION,
OTROS PROBLEMAS ESPECIFICADOS RELACIONADOS CON CIRCUNSTANCIAS



PSICOSOCIALES, EPISODIO DEPRESIVO GRAVE PERSISTENTE, TRASTORNOS DE
ADAPTACION, FIBROMIALGIA, RADICULOPATIA, LUMBAGO NO ESPECIFICADO,
CERVICALGIA, TUMOR BENIGNO EN ENCEFALO, GOTA, NO ESPECIFICADA, HIPOACUSIA,
NO ESPECIFICADA y TENDINOPATIA, TENDON PATELAR IZQUIERDO”".

Cuenta que, producto de sus patologias, solicitd ante la Administradora Colombiana
de Pensiones —Colpensiones el inicio de la actuacion administrativa para la
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral. Al respecto, la referida entidad
mediante oficio BZ2022 5333682-1296132 del 26 de abril Gltimo le informd que

para su calificacion requeria de los siguientes examenes complementarios

“VALORACION OTORRINOLARINGOLOGIA, AUDIOMETRIAS SERIADAS 3, COPIA DE LA
HISTORIA CLINICA DE PSIQUIATRIA DE LOS ULTIMOS 3 ANOS”.

Expone que el 2 de mayo de la presente anualidad elevo peticién a la Nueva EPS
y Colpensiones solicitando que, de manera conjunta y coordinada, realizaran los
examenes complementarios ya mencionados. Asi mismo, solicitd se concediera

prérroga de los términos establecidos para que el caso no fuera cerrado.

Reprocha que a la fecha no ha recibido respuesta alguna por parte de aquellas
entidades, por lo que, dado su estado de salud y situacién econdmica, ello implica

una afectacién a su minimo vital.

3. Admisién e intervenciones.

Mediante auto del 7 de julio de 2022, el Juzgado admitio la demanda mediante auto

notificado a las entidades accionadas y al Ministerio Publico.

3.1. Intervencion de la Nueva EPS.

Indica que la Coordinadora de Medicina Laboral brindé respuesta a la peticién del
actor, indicandole que los examenes requeridos no fueron ordenados por médicos
adscritos a su red de prestadores de salud. Le explica que “debe acercarse hacia
su IPS de atencion primaria (E.S.E Hospital La Merced —La Merced) para solicitar
consulta por Medicina General; una vez esta le sea asignada, debera indicar al
profesional médico que atienda la solicitud, la valoracion/examenes requeridos por
COLPENSIONES y sus procedimientos pendientes para que de esta forma, el
médico que lo atiende en primera oportunidad conozca el motivo del porqué de las
valoraciones y proceda a emitir segun su criterio y pertinencia las respectivas
autorizaciones para las especialidades y pruebas/examenes diagnosticos
requeridos. Dichas autorizaciones debera radicarlas en nuestra entidad para que
de esta forma el area respectiva (Salud) proceda a realizar las gestiones

pertinentes para el agendamiento de las citas con los especialistas.”



Expone que las pretensiones de la presente accién constitucional sélo podran ser
resueltas por el fondo de pensiones, como encargado de la calificacion de la pérdida
de la capacidad laboral y por ende debe ser éste quien tramité ante su grupo de

interconsulta las pruebas solicitadas.

3.2. Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

Informa que el sefior Frankie Serrano Castafio, efectivamente, solicitd se le iniciara
proceso de pérdida de la capacidad laboral. Indica que con Oficio N°
2022_53333682 del 9 de mayo de 2022 le solicitdé al accionante se allegara una
documentacion y se practicara unos examenes complementarios. Afirma que el
accionante, a través de peticion del 3 de junio de 2022, solicité prérroga para allegar
la documentacién requerida y que con oficio 2022_7235855 del 5 de julio siguiente
le fue concedida. Considera que la presente accién de tutela no cumple con el
caracter subsidiario pues a su juicio, existe otros mecanismos judiciales en la
jurisdiccion ordinaria para dirimir la controversia que plantea. Solicita se deniegue

la demanda por improcedente.

4. Fallo de primerainstancia.

La Juez de primera instancia, mediante sentencia proferida el 18 de julio de 2022,

resolvié la presente Litis en los siguientes términos:

‘PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales constitucionales a la
salud y seguridad social y peticion del sefior FRANKIE SERRANO
CASTANO, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a COLPENSIONES que brinde respuesta de
fondo a lo solicitado por el sefior Frankie Serrano Castafio el 3 de junio
de 2022 en lo relacionado a practicar de manera conjunta y coordinada
los examenes complementarios y a su vez actualizar su historial clinico.

TERCERO: ORDENAR a NUEVA EPS que de forma inmediata: ((i)
entregue, si no lo ha hecho, “copia de la historia clinica completa y
actualizada o resumen de la misma”, y (ij) programar y realizar “copia
de la historia clinica completa y actualizada o resumen de la misma’,
y (ii) programar y realizar los examenes de “Audiometrias seriadas (No
3), con intervalo de una semana entre unay otra, y reposo auditivo de 12
horas. Se solicita valoracion por otorrinolaringologia no mayor a 6 meses
en donde se especifique, con respecto a la patologia “hipoacusia
neurosensorial”: Diagnéstico actualizado, tratamientos instaurados y
pendientes. Interpretacion de la Gltima audiometria realizada, por el
otorrinolaringdlogo. Historia clinica de psiquiatria de los ultimos tres afios
realizadas por la EPS, en las cuales se especifique: Diagnostico (sic),
examen mental, tratamientos instaurados y pendientes, prondstico
funcional’. Igualmente, se ordena a COLPENSIONES a que, una vez
allegados los resultados de los exdmenes complementarios solicitados,
proceda sin dilaciones injustificadas a dictaminar la pérdida de la
capacidad laboral al accionante.

PARAGRAFO: COLPENSIONES debera, una vez allegados los
resultados de los exadmenes complementarios solicitados, proceder sin



dilaciones injustificadas a dictaminar la pérdida de la capacidad laboral
del accionante.

[.]

La Juez encontr6 demostrado que el sefior Franky Serrano Castafio se encuentra
afiliado al régimen contributivo de salud a través de Nueva EPS y que su
administradora de fondo de pensiones es Colpensiones; que el 3 de mayo de 2022
solicito a Colpensiones iniciar proceso de calificacion de pérdida de la capacidad
laboral; que Colpensiones con Oficio BZ2022-5333582-1296137 del 9 de mayo de 2022
le comunico al accionante que debia aportar, para efectos de tramitar su solicitud, los
examenes complementarios ya referidos; que el sefior Serrano Castafio elevo peticion
el 3 de junio ultimo a Colpensiones y Nueva EPS solicitando se realice de manera
conjunta y coordinada los examenes complementarios y a su vez se actualice su
historial clinico. Aunado a lo anterior, solicité a Colpensiones una prérroga de los
términos, para poder aportar la documentacién exigida; que Nueva EPS dio respuesta
a la peticién el 8 de julio de 2022, exponiendo razones por las que considera no tiene
obligacion de practicar los exdmenes solicitados por médicos no adscritos a su red de
prestadores de servicios; que Colpensiones, a través de oficio del 5 de julio de 2022,
brindé respuesta indicandole que se le concedi6 prorroga hasta el 12 de julio de 2022

para allegar los examenes complementarios.

Frente al derecho de peticion presentado ante la Nueva EPS, el a quo estimd
configurada una carencia actual de objeto por hecho superado debido a que la misma

fue respondida el 8 de julio de 2022 de forma completa pese a negar lo solicitado.

En cuanto a Colpensiones se hallé una transgresién parcial al derecho de peticién en
la medida que el fondo de pensiones con oficio del 5 de julio le resuelve conceder la
prérroga solicitada pero no brinda respuesta frente a la solicitud de practicar los

examenes complementarios de forma coordinada con la EPS.

En lo que tiene que ver con el segundo de los problemas juridicos planteados, considera
el Juzgado que la practica de los exdmenes complementarios requeridos por la Junta
Médica de Colpensiones le corresponde a Nueva EPS, entidad en la que se encuentra
afiliado el accionante. Lo anterior, con base en jurisprudencia de la Corte Constitucional

gue para el efecto se sirve citar.

5. Lalmpugnacion.

5.1. Nueva EPS.

Como primera medida sefiala que la historia clinica del afiliado no reposa en las bases

de datos de Nueva EPS, S.A., ya que su custodia se encuentra en cabeza de las



Instituciones Prestadores de Salud (en adelante I.P.S.) que le prestan directamente la
atencion de servicios médicos, en consecuencia, las I. P. S. tienen la obligacion de
documentar y consolidar toda la informacion y antecedentes de salud de sus pacientes,
por tener a su cargo la prestacion del servicio de salud. Como sustento, cita el articulo
13 de la Resolucion No. 1995 de 1999; la Ley 23 de 1981 en su articulo 34; el Decreto
1725 de 1999 Articulo 5°; y el Decreto 019 de 2012 articulo 110.

Considera que so6lo en dos eventos las EPS tiene acceso a las historias clinicas de sus
afiliados: i) Cuando en el marco de una labor de auditoria, la EPS tenga la necesidad
de acceder al contenido de una historia clinica en particular, que estd siendo
custodiada por la I. P. S. auditada vy, ii). En el caso en que el custodio natural, es decir
lal. P. S., se liquide, caso en el cual, la historia clinica pasara a custodia del paciente
o de su representante legal, pero, si ello no es posible, el liquidador la remitira a la EPS
en la cual estaba afiliado el paciente. Sin embargo, los dos eventos anteriores, no se
han presentado, por lo tanto, estima que dicha entidad no cuenta con los documentos
solicitados y por lo tanto no es posible actualizar una historia clinica en los términos

ordenados por el Despacho.

Agrega que las pretensiones elevadas por la parte actora solo pueden ser resueltas
por el fondo de pensiones, quien tiene a cargo la calificacion de la pérdida de la
capacidad laboral, asi como aplazar o no los términos dispuestos para la entrega de
examenes. De otro lado, indicar que los exdmenes requeridos por el accionante y la
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral estan a cargo del fondo de pensiones
conforme se regula por la ley (Decreto 1352 de 2013, art. 17 y Decreto 780 del 2015
Articulo 2.2.5.1.14.) en tanto prevén la posibilidad de acudir a un equipo interconsulta
externo de las juntas de calificacién de invalidez. Todas las juntas deben llevar un
directorio de profesionales o entidades Inter consultoras independientes de las
instituciones de seguridad social relacionadas con el caso sobre el cual se va a emitir
el dictamen, a quienes se les solicitara la practica de examenes complementarios o
valoraciones especializadas, la confirmacion de los resultados de aquellas pruebas
practicadas en la primera oportunidad cuando no existe claridad sobre los mismos y

otras pruebas que en concepto de la junta se requieran para emitir el dictamen.

Asi pues, considera que en virtud del principio de la analogia como fuente de derecho,
los gastos de traslado, las valoraciones especializadas, los exdmenes médicos o
pruebas complementarias que se generen en el marco del proceso de calificacion de
invalidez, estaran a cargo de la entidad administradora correspondiente, esto es, del
Fondo de Pensiones que tenga a su cargo el proceso de calificacion, y no puede
asumirse que el conjunto normativo antes descrito aplique exclusivamente para el
proceso de calificacion ante las Juntas de Calificacion de Invalidez, pues, ante la

ausencia de norma expresa que regule estas contingencias en la calificacion de



primera instancia ante el fondo de pensiones, es claro que el espiritu del legislador es

el de atribuir la carga econdmica de dichos gastos a la AFP.

5.2. Colpensiones.

Informa que el accionante se encuentra dentro de los términos para allegar la
documentacion faltante solicitada y que en caso de no allegarla, se procedera a dar
aplicacion al articulo 17 de la Ley 1437 de 2011, modificado por la Ley 1755 de 2015,
cerrando la actuacion por entenderse desistida tacitamente; lo anterior, sin perjuicio
de que, una vez el accionante cuente con la completa documentacion pueda radicar
nuevamente su solicitud en cualquiera de los Puntos de Atencién al Ciudadano - PAC
de Colpensiones. Precisa ademas que Colpensiones, como entidad que administra el
régimen de prima media con prestacion definida - RPM, no tiene injerencia alguna en
los trdmites tendientes a la expedicion de historias clinicas o de los servicios de salud,
competencia que atafie exclusivamente a las entidades promotoras de salud, EPS, por
lo que, no se encuentra dentro del marco de sus competencias ni juridicas ni

funcionales lo que dispone el fallo que se ataca en ese aspecto.

Alude también a la tutela como mecanismo subsidiario y a las competencias del juez
constitucional para solicitar, finalmente, la revocatoria del fallo en lo que a dicha AFP

respecta.

I. Consideraciones de la Sala

El fundamento constitucional de la accién de tutela se encuentra contenido en el

articulo 86 de la Carta Politica, que a la letra expresa:

“Toda persona tendra 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 actle en su nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica.

(...) Esta accién sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable (...)".

Pretendié entonces el Constituyente, garantizar mediante la accion de tutela, la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de toda persona,
cuando quiera que se encuentren vulnerados o amenazados por accién u omision de
las autoridades publicas o de los particulares en los casos legalmente previstos,
siempre y cuando no exista otro medio de defensa judicial igualmente eficaz y oportuno

para protegerlos; incluso en presencia de otro mecanismo judicial, es procedente la



proteccion por via de tutela, cuando de evitar un perjuicio irremediable se trata. Con

todo, la accion de tutela estd instituida como mecanismo especial y supletorio.

1. Problemas Juridicos.

En el presente caso habra de resolver la Sala, conforme a los argumentos de las

impugnaciones, los siguientes problemas juridicos:

1.1.

1.2.

1.3.

(Es la tutela el mecanismo judicial procedente para exigir un
pronunciamiento de fondo por parte de la entidad de previsién social en
relaciébn con la solicitud de calificacion de la pérdida de la capacidad
laboral?

¢,Cuales son las competencias de Nueva EPS y de Colpensiones dentro de
la actuacion administrativa iniciada por el accionante para la calificacion de
la pérdida de la capacidad laboral?

¢Atendiendo lo anterior, hay lugar a modificar el fallo de primera instancia
en relacion con las 6rdenes impuestas a cada una de las entidades

accionadas?

2. Procedencia de la accion de tutela en el sub examine.

Teniendo en cuenta que uno de los argumentos planteados por Colpensiones en la

impugnacion del fallo de tutela es, precisamente, el relacionado con el incumplimiento

de los requisitos para la procedencia de este mecanismo constitucional en el presente

caso, dado que no existe la inminencia de un perjuicio irremediable para el accionante

gue le impida acudir a la via ordinaria laboral, se hara el examen pertinente con base

en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que al respecto indical:

Como exigencia general de procedencia de la accién de tutela, conforme
con el articulo 86 de la Carta y el Decreto 2591 de 1991, se destaca
el caracter subsidiario del cual esta revestida, y que, tal como lo ha
expresado la Corte en varias de sus sentencias, autoriza su uso en
alguna de las siguientes hipétesis: (i) cuando no exista otro medio de
defensa judicial que permita resolver el conflicto relacionado con la
supuesta vulneracion de un derecho fundamental; o cuando, aun
existiendo; (i) dicho mecanismo no resulta eficaz ni idéneo para la
proteccion del derecho; o cuando, incluso, (iii) a pesar de brindar un
remedio integral, sea necesaria la intervencion transitoria del juez de
tutela para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.

Como supuesto basico en el examen de procedencia, este Tribunal ha
objetado la valoracion genérica de los medios ordinarios de defensa
judicial, pues ha considerado que en abstracto cualquier mecanismo
puede ser considerado eficaz, dado que la garantia minima de todo
proceso es el respeto y la proteccion de los derechos constitucionales.

! Corte Constitucional, Sentencia T-427/18. Referencia Expediente: T-6.592.082. Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Guerrero Pérez. 19 de octubre de 2018.



Por esta razén, la jurisprudencia ha sido enérgica en afirmar que la
eficacia de la accion ordinaria solo puede prodigarse en atencion a las
caracteristicas y exigencias propias del caso concreto.

En el asunto sub-judice, la discusién que se propone gira en torno a la
practica de la calificaciéon de pérdida de capacidad laboral pretendida
por el sefior Vélez Cardona, cuya realizacion le fue negada por parte de
Porvenir S.A., bajo el argumento de que le debian remitir un concepto
de rehabilitacion integral y copia de las incapacidades médicas que
hubiere tenido el peticionario, a fin de dar inicio a dicho procedimiento.

4.4.4.1 En materia de controversias que pueden suscitarse con ocasion
de la prestacion de los servicios de seguridad social entre los afiliados y
las entidades administradoras o prestadoras, el numeral 4 del articulo 2
del Cdodigo Procesal del Trabajo sefiala que la competencia para
resolverlas esta en cabeza de la jurisdiccion ordinaria laboral. Asimismo,
el legislador atribuy6 a los jueces de la misma especialidad la resolucién
de conflictos entre otros actores del sistema, como beneficiarios,
usuarios y empleadores, exceptuando aquellos conflictos que se deriven
de la responsabilidad médica y las relacionadas con contratos[23].

De esta manera, la calificacion por pérdida de capacidad laboral
constituye una obligacion derivada del sistema de seguridad social, de
suerte gue los eventuales conflictos que puedan surgir entre las
entidades que, segun el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, se
encuentran obligadas a emitir tal dictamen[24], y el afiliado que lo
solicita, son ejemplos de controversias que corresponde conocer a la
jurisdiccion ordinaria laboral, segun la regla de competencia
previamente mencionada y que hace parte del Cddigo Procesal del
Trabajo[25].

4.4.4.2. En la cuestidn que ocupa a la Sala, se observa que si bien existe
la posibilidad de que el sefior Vélez Cardona acuda ante la jurisdiccion
ordinaria para reclamar la préactica de la calificacion de pérdida de
capacidad laboral, tal mecanismo de defensa no es idéneo ni eficaz para
resolver la problemética planteada por el accionante. Ello es asi, en
primer lugar, porque Porvenir S.A. alega la existencia de un
condicionamiento de naturaleza legal que le impide realizar el proceso
de calificacion de pérdida de capacidad laboral, referente a que dicho
tramite exige la acreditacion de incapacidades previas y del concepto
desfavorable de recuperacion proferido por la EPS a la cual se
encuentra afiliado el actor[26], requisitos que si bien hacen parte del
ordenamiento juridico, no pueden ser satisfechos por este ultimo, dado
gue en su actual condicién se encuentra afiliado al régimen subsidiado
en salud, en donde no es posible proferir tales documentos,
circunstancia que obliga a abordar el estudio de este caso desde una
perspectiva eminentemente constitucional, con miras a determinar si
dicha limitacibn supone, en el asunto sub-judice, una actuacion
arbitraria que sacrifica los derechos a la seguridad social y al debido
proceso del actor.

Y, en segundo lugar, porque la Sala observa que el sefior Vélez Cardona
padece una enfermedad autoinmune y degenerativa (sindrome de
Guillain-Barré), que hace que con el paso del tiempo su estado de salud
se deteriore y, en consecuencia, carezca de las condiciones fisicas
necesarias para esperar los resultados de un proceso ordinario, dado su
clara condicion de persona en situacion de debilidad manifiesta.

La condicién de salud que actualmente enfrenta el actor le llevo a solicitar la calificacion
de la pérdida de su capacidad laboral ante la instancia correspondiente; no obstante,

durante dicho trdmite se ha visto expuesto a diversos obstaculos de naturaleza
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administrativa que han retardado una decisibn de fondo al respecto y han
comprometido derechos fundamentales como el de peticién y debido proceso. Es por
ello que, acudir a la via ordinaria para reclamar una pronta respuesta frente a su
peticion de calificacién, implica una prolongacion de un procedimiento que afecta
desproporcionadamente el ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales como el
de la seguridad social y minimo vital. En estas circunstancias, la tutela desplaza a la
accion ordinaria para procurar una respuesta oportuna del Sistema frente al

requerimiento del ciudadano aqui accionante.

3. Entidad encargada de determinar inicialmente la PCL.

En orden a resolver lo pertinente, sea lo primero sefialar que, el articulo 142 del Decreto
Ley 019 de 2012 se ocupa de establecer las entidades encargadas de determinar en
primera instancia la perdida de la capacidad laboral, calificar el grado de invalidez y el

origen de la contingencia, tal y como pasa a verse a continuacion:

ARTICULO 142. CALIFICACION DEL ESTADO DE INVALIDEZ. <Ver
modificaciones directamente en la Ley 100 de 1993> El articulo 41 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, quedara asi:

"Articulo 41. Calificacion del Estado de Invalidez. El estado de invalidez sera
determinado de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con
base en el manual Unico para la calificacion de invalidez vigente a la fecha de
calificacion. Este manual sera expedido por el Gobierno Nacional y deberéa
contemplar los criterios técnicos de evaluacién para calificar la imposibilidad
gue tenga el afectado para desempefiar su trabajo por pérdida de su capacidad
laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana
de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos
Profesionales - ARP-, a las Compafias 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 calificacion deberd manifestar su
inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad debera
remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden regional
dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision sera apelable ante la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de cinco
(5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales. /Negrillas de
la Sala/

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

Cuando la incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas
(ISS, Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones-, ARP,
aseguradora o entidad promotora de salud) sea inferior en no menos del diez
por ciento (10%) a los limites que califican el estado de invalidez, tendra que
acudirse en forma obligatoria a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez
por cuenta de la respectiva entidad.

[T


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#41
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0962_2005_pr001.html#52

En una primera oportunidad, la determinacién de la pérdida de la capacidad laboral y
el origen de la misma, corresponde entre otras autoridades, a la Administradora
Colombiana de Pensiones como ocurre en este caso. Ahora bien, puede suceder que,
para resolver de fondo sobre tal petitum, dicha entidad requiera informacion adicional
0 actualizacion de la historia clinica del paciente a calificar, con el propdésito de tener
un panorama completo y preciso de las condiciones fisicas y mentales de aquel, que

le permitan arribar a conclusiones fiables.

4. Competencia frente alos examenes complementarios.

En este sentido, comoquiera que la discusidn en esta instancia se centra precisamente
en determinar a cargo de quien esta la realizaciéon de exdmenes necesarios para
proseguir con el mencionado trdmite de calificacion, se procede a citar a la Corte
Constitucional?, quien sobre el tema ha indicado lo siguiente:

De las obligaciones de las Empresas Promotoras de Salud como actor
fundamental en el proceso de calificacion de invalidez.

En la sentencia T-043 de 2007 la Corte Constitucional definié la pensién de
invalidez como ‘la prestacion econémica destinada a cubrir las contingencias
generadas por la enfermedad comun o el accidente de trabajo que inhabilitan
al afiliado para el ejercicio de la actividad laboral.” En la misma sentencia se
hablé de los requisitos exigidos y se dijo que “para obtener el reconocimiento y
pago de esta prestacién, el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 establecia el
acceso a la pension para los afiliados que fueran declarados invalidos con una
pérdida de la capacidad laboral igual o superior al 50% y que, a su vez, se
encontraran en alguno de los siguientes eventos: Estuvieren cotizando al
régimen y tuvieren aportes equivalentes a por lo menos 26 semanas, al
momento de producirse el estado de invalidez; o hubieren dejado de cotizar al
sistema, pero acreditaren aportes durante por lo menos 26 semanas del afo
inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de
invalidez.”

Asi entonces el reconocimiento econémico a causa de la invalidez representa
para las personas un medio indispensable para su supervivencia, teniendo en
cuenta que la capacidad laboral se ha visto disminuida a consecuencia de la
invalidez y quienes cumplan con los requisitos contemplados en la norma tiene
el derecho de acceder a ella. Por eso cuando este derecho se ve troncado por
las entidades a cargo de reconocerlo de manera directa o indirectamente se
atenta contra los derechos a la vida, a la seguridad social y a la dignidad
humana.

Respecto de las pautas para determinar el estado de invalidez, la ley 100 de
1993 establecié que la misma sea determinada con base en el “Manual Unico
para la calificacion de la invalidez” regulado por el decreto 917 de 1999,
normatividad que establece los criterios para la valoracién del dafio corporal.
Este precepto regula el proceso de calificacién pérdida de la capacidad laboral
y contempla la fase donde se realiza una valoracibn médica, se analiza y
estudia la historia clinica, exdmenes y todos los documentos que recojan el
diagnostico del solicitante. Esta etapa es dirigida por el médico laboral
especialista en Salud Ocupacional, quien posteriormente debe rendir un
informe final que serd empleado por las Juntas de Calificacién de Invalidez para
determinar la pérdida de la capacidad laboral.

El decreto 917 de 1999, en su articulo 9° dispone las “Instrucciones generales
para los calificadores” y dentro de los principios para determinar la pérdida

2 T-854-10. Referencia: expediente T2722551. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
Bogota D.C. veintiocho (28) de octubre de dos mil diez (2010).
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de la capacidad laboral se establecié que “La calificacion de la pérdida de
capacidad laboral del individuo debera realizarse una vez se conozca el
diagnostico definitivo de la patologia, se termine el tratamiento y se hayan
realizado los procesos de rehabilitacién integral, o cuando aun sin terminar los
mismos, exista un concepto médico desfavorable de recuperacion o
mejoria.”(Negrilla fuera del texto).

En el articulo 10 de la misma normatividad se establecieron las instrucciones
para los médicos interconsultores:

“Para la determinacion de la pérdida de la capacidad laboral, los calificadores
deberan disponer de los antecedentes técnico-médicos objetivos sobre
las patologias en estudio. Estos antecedentes los proporcionan los
médicos tratantes o interconsultores de las IPS a la cual se encuentre
afiliado el paciente.” Para efecto de cumplir con este requisito, los
calificadores deben requerir a los interconsultores el concepto técnico-
médico correspondiente, cumpliendo los siguientes requisitos:

1.EI médico tratante o interconsultor que realiza un peritazgo de su especialidad
(reconocimiento y determinaciéon del diagnéstico y estado clinico de
determinada patologia que presenta un afiliado), debe considerar que su
informe sera utilizado por el calificador para determinar la pérdida de la
capacidad laboral que presenta dicho individuo. (Negrilla fuera del texto).

(...)

6. El médico interconsultor debera pronunciarse exclusivamente en materia de
su especialidad, sobre los puntos solicitados por el Calificador, entre los cuales
pueden contenerse por lo menos los siguientes: Fecha de atencion,
diagnostico,  tratamientos  recibidos 0 sugeridos, concepto vy
prondstico. (Negrilla fuera del texto).

En consecuencia, el médico laboral-calificador al momento de realizar la
evaluacion general deberd contar con la informacion que determine el
diagnostico y estado clinico del solicitante, ya que el informe rendido por esté
es pieza fundamental para la posterior decision que expida la Junta de
Callificacion de Invalidez y si dicho profesional no cuenta con la informacion
suficiente y pertinente para determinar en forma mas precisa la magnitud y el
compromiso de la patologia presentada por el aspirante esta plenamente
facultado para ordenar a la EPS con la cual el solicitante tenga su contrato de
afiliacion, que suministre todo el material médico, que en el Gltimas dara certeza
sobre el dafio corporal y su posible incidencia en la disminucion de la capacidad
laboral.

Lo anterior exige, que la informacién clinica objeto de evaluacion y analisis goce
de ciertas caracteristicas, como claridad, certeza, pertinencia y por supuesto
ser concluyente respecto del estado actual de salud del aspirante, contar con
tales precisiones es indispensable para su correcta interpretacion.

De cualquier modo, en el evento que la informacidon enviada no sea
suficiente para determinar un diagndéstico definitivo de la patologia
padecida puede el calificador en esta fase primaria requerir ala EPS o IPS
que por conducto del médico tratante o interconsultor se realicen las
pruebas, examenes y procedimientos necesarios con el propdsito de
emitir un informe exacto. /Resaltado de la Sala/

[.]

Téngase en cuenta, ademas, que el Decreto 1072 de 2015 “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo”, establece en su articulo

2.2.5.1.6, numeral 10, lo siguiente:

Articulo 2.2.5.1.6. Funciones comunes de las juntas de calificacion de
invalidez. Son funciones de las juntas regionales y nacional de calificacion de
invalidez, las siguientes:
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[..]

10. Si lo considera necesario y con el fin de proferir el dictamen, solicitar los
antecedentes einformes adicionales alas entidades promotoras de salud,
a las administradoras de riesgos laborales, a las administradoras del sistema
general de pensiones, compafilas de seguros que asuman el riesgo de
invalidez y muerte y demas compafiias de seguros asi como a los empleadores
y alas instituciones prestadoras de servicios de salud que hayan atendido
al afiliado, al pensionado o al beneficiario. /Resaltado de la Sala/

Del mismo modo, establece que:

Articulo 2.2.5.1.14. equipo interconsultor externo de las juntas de calificacion
de invalidez. todas las juntas deben llevar un directorio de profesionales o
entidades interconsultores independientes de las instituciones de seguridad
social relacionadas con el caso sobre el cual se va a emitir el dictamen, a
quienes se les solicitard la practica de exdmenes complementarios o
valoraciones especializadas, la confirmacion de los resultados de aquellas
pruebas practicadas en la primera oportunidad cuando no existe claridad sobre
los mismos y otras pruebas que en concepto de la junta se requieran para emitir
el dictamen.

Las referidas normas estan destinadas a las actuaciones de las Juntas Regionales y
Nacional de calificacion de invalidez; sin embargo, si se diera a las mismas una
aplicacion analdgica para los eventos de calificaciébn que en una primera oportunidad
le compete hacer a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, ello
debe hacerse de manera sistematica y entendiendo que el calificador puede acudir a
las entidades promotoras de salud para solicitar informes adicionales en relaciéon con
el estado fisico y mental del afiliado, sin que ello impida que también, de considerarlo
necesario, acuda a ‘“interconsultores externos independientes de las instituciones de
seguridad social relacionadas con el caso sobre el cual se va a emitir el dictamen, a
quienes se les solicitara la practica de examenes complementarios o valoraciones
especializadas, la confirmacién de los resultados de aquellas pruebas practicadas en
la primera oportunidad cuando no existe claridad sobre los mismos”;, es decir, para
despejar dudas o complementar la informacion ya recaudada en la primera oportunidad

por parte de las Instituciones de Seguridad Social.

Resulta valido afirmar que, si las Juntas de Calificacion pueden apoyarse en las EPS
para obtener informacion de primera mano en torno a la Historia Clinica del sujeto a
calificar -, también lo pueden hacer las Administradoras de Pensiones que tengan bajo
su responsabilidad ese mismo cometido en un primer momento o estadio de dicha
actuacion; ello, son las Entidades Promotoras de Salud quienes disponen de la red
prestadora de servicios a la cual se encuentran adscritos los profesionales de la
medicina responsables de su tratamiento y seguimiento; pero ademas, porque cuenta
con el recurso humano y fisico para realizar las evaluaciones de salud y actualizaciones
de los diagnosticos necesarios para ilustrar en debida forma al calificador en cualquiera

de sus instancias.
En este caso esta demostrado que el accionante ha requerido a su EPS para que

realice las valoraciones especializadas y los examenes complementarios necesarios

para actualizar su historia clinica y que sean sus médicos tratantes quienes se
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encarguen de ello. Asi mismo, se ha podido establecer que la renuencia de la Nueva
EPS no encuentra fundamento constitucional ni legal alguno, por lo que incurre en la
vulneracién de los derechos fundamentales en cabeza del accionante; de ahi que
muestre debidamente fundada la orden impartida por el a quo a dicha entidad con el
fin de que realice todos los examenes requeridos por el médico laboral de
Colpensiones en aras de obtener la calificacion de la pérdida de capacidad laboral

deprecada por el afiliado.

5. Actualizacion de la Historia Clinica.

Tal y como lo sefiala la Entidad Promotora de Salud accionada al sustentar la
impugnacion, existe un marco legal que regula los aspectos atinentes al manejo,
custodia y actualizacion de las Historias Clinicas de los pacientes afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

Es asi como, el articulo 4° de la Resolucién nimero 1995 de 1999 dispone al punto lo

siguiente:

ARTICULO 4.- Los profesionales, técnicos y auxiliares que intervienen
directamente en la atencién a un usuario, tienen la obligacion de
registrar sus observaciones, conceptos, decisiones y resultados de las
acciones en salud desarrolladas, conforme a las caracteristicas
sefialadas en la presente resolucién. /Negrilla de la Sala/

“La custodia de la historia clinica estara a cargo del prestador de
servicios de salud que la gener6 en el curso de la atencion, cumpliendo
los procedimientos de archivo sefialados en la presente resolucion, sin
perjuicio de los sefalados en otras normas legales vigentes. El
prestador podra entregar copia de la historia clinica al usuario o a su
representante legal cuando este lo solicite, para los efectos previstos en
las disposiciones legales vigentes”

Por otro lado, la Ley 23 de 1981 en su articulo 34 prevé que “la historia clinica es el
registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente. Es un documento privado,
sometido a reserva, que Unicamente puede ser conocido por terceros previa

autorizacion del paciente o en los casos previstos por la Ley”

El Decreto 1725 de 1999 por su parte sefiala en su articulo 5° que “Las entidades
administradoras de recursos del sistema general de seguridad social en salud tales
como EPS, ARS, ARP, etc., tienen derecho a acceder a la historia clinica y sus
soportes, dentro de la labor de auditoria que le corresponde adelantar, en armonia con
las disposiciones generales que se determinen en materia de facturacion.”

Y el Decreto 019 de 20123 expresa:

3 “Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la Administracion Publica.”
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“Articulo 110. Historias Clinicas. El paragrafo 3 del articulo 13 de la Ley
23 de 1981, quedar asi:

Paragrafo 3. En caso de liquidacion de una entidad perteneciente al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, responsable de la
custodia y conservacion de las historias clinicas, esta entidad debera
entregar al usuario o a su representante legal la correspondiente historia
clinica, para lo cual publicard como minimo dos (2) avisos en un diario
de amplia circulacién nacional con un intervalo de ocho (8) dias, en el
cual se indicara el plazo y las condiciones para que los usuarios retiren
sus historias clinicas, plazo que podrd extenderse hasta por dos (2)
meses mas, contado, a partir de la publicacion del Ultimo aviso.

Ante la imposibilidad de su entrega al usuario o a su representante legal,
el liquidador de la empresa levantara un acta con los datos de quienes
no recogieron dichos documentos, y procedera a remitirla en cada caso
a la ultima Entidad Promotora de Salud en la cual se encuentre afiliado
el usuario, con copia a la direccién seccional, distrital o local de salud
competente, la cual debera guardar archivo de estas comunicaciones a
fin de informar al usuario o a la autoridad competente, bajo la custodia
de quien se encuentra la historia clinica. La Entidad Promotora de Salud
gue reciba la historia clinica la conservara hasta por el término previsto
legalmente.”

A partir de lo anterior se le concede la razén a la Nueva EPS cuando alega que “sélo
en dos eventos las EPS tiene acceso a las historias clinicas de sus afiliados: i) Cuando
en el marco de una labor de auditoria, la EPS tenga la necesidad de acceder al
contenido de una historia clinica en particular, que esta siendo custodiada por la I. P.
S. auditada vy, ii) En el caso en que el custodio natural, es decir la I. P. S., se liquide,
caso en el cual, la historia clinica pasara a custodia del paciente o de su representante
legal, pero, si ello no es posible, el liquidador la remitird a la EPS en la cual estaba

afiliado el paciente.”

En el sub examine no se presenta ninguna de dichas hipétesis y por lo tanto no existe
fundamento legal para exigirle a la EPS accionada que remita a Colpensiones la copia
de la historia clinica del accionante; la historia clinica de éste se encuentra en poder
de las Instituciones Prestadoras del Servicio — IPS que lo han atendido durante los
ultimos afios y por lo tanto debe el actor solicitar ante dichas instituciones dicho historial

en aras de obtener las copias pertinentes y presentarlas ante la AFP Colpensiones.

Lo anterior no impide que, de ser ello necesario, Colpensiones solicite directamente
los antecedentes clinicos que estime necesarios ante las IPS respectivas, en aplicacion
de la competencia prevista en el Decreto 1072 de 2015, articulo 2.2.5.1.6, numeral 10,

para el caso de las Juntas Regional y Nacional de Calificacion de Invalidez.

Ahora bien, el hecho de que la historia clinica repose en las Instituciones Prestadoras
del Servicio — IPS que han atendido al accionante, no exime a Colpensiones de
responder el derecho de peticion que para ese efecto le presentd el sefior Serrano

Castano, pues independientemente del sentido de la respuesta, lo que se busca es
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preservar el nicleo esencial de este derecho fundamental mediante una respuesta de

fondo, sea ella positiva o negativa respecto de lo peticionado.

A manera de conclusién ha de decirse que, ciertamente, la proteccion de los derechos
fundamentales invocados por la parte actora requiere de la intervencion de las
entidades accionadas, de acuerdo con las competencias a cada una de ellas asignadas
legalmente. Vale decir, comprende la respuesta oportuna a las peticiones presentadas
por el paciente durante el tramite, la realizacion de las evaluaciones necesarias para
actualizar su historia clinica y la emision de un dictamen de fondo por parte de la
Administradora del Fondo de Pensiones.

Luego entonces, solamente estara a cargo de Nueva EPS las valoraciones y examenes
complementarios requeridos por su afiliado, razén por la cual se modificara en tal

sentido el ordinal tercero del fallo de primera instancia y se confirmado en lo demas.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

1. Falla

Primero: Se modifica el ordinal tercero del fallo de tutela de primera instancia, el cual

guedard asi:

TERCERO: ORDENAR a NUEVA EPS que de forma inmediata: (i)
programe y realice los examenes de “Audiometrias seriadas (No 3), con
intervalo de una semana entre unay otra, y reposo auditivo de 12 horas.
(i) valoracion por otorrinolaringologia no mayor a 6 meses en donde se
especifique, con respecto a la patologia “hipoacusia neurosensorial”:
Diagnéstico actualizado, tratamientos instaurados y pendientes.
Interpretacion de la dltima audiometria realizada, por el
otorrinolaringdlogo.

PARAGRAFO: COLPENSIONES debera, una vez allegados los
resultados de los exdmenes complementarios solicitados, proceder sin
dilaciones injustificadas a dictaminar la pérdida de la capacidad laboral
del accionante.

Segundo: Se confirma en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales dentro del tramite de tutela promovido por el
sefior Franky Serrano Castafio contra la Nueva EPS y la Administradora Colombiana

de Pensiones — Colpensiones.

Tercero: Notifiquese este proveido en la forma ordenada por el Articulo 30 del

Decreto 2591 de 1.991, en concordancia con el articulo 5° del Decreto 306 de 1.992.
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Cuarto: Enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision en

caso de no ser impugnada esta providencia.

Discutida y aprobada en Sala de Decision Extraordinaria realizada en la fecha.

Los Magistrados

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
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