»
"

~ “‘"‘c,
L V]
D SRS <
e £ o
< kv“ x
N &
/, o
CA e ©

JUZGADO TREINTA Y CUATRO ADMINIS'!'RATIVO
ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Seccion Tercera

CIUDAD Y FECHA Bogota, D.C., seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIA Expediente No. 11001333603420210031500

DEMANDANTE OLGA LUCIA ROMERO RAMIREZ

DEMANDADO é\ggmlstradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones y Famisanar
MEDIO DE CONTROL | Tutela

ASUNTO Sentencia Primera Instancia

Olga Lucia Romero Ramirez actuando en nombre propio, y en ejercicio de la
accion establecida en el articulo 86 de la Constitucion Politica y desarrollada por el
Decreto —Ley 2591 de 1991,interpuso accion de tutela en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones y EPS Famisanar, con el
fin de proteger sus derechos fundamentales de minimo vital y movil, vida,
dignidad humana, trabajo, vivienda, salud y alimentacién, asi como a
recibir respuesta oportuna y de fondo a sus peticiones, derechos que considera
afectados ante la omision de las demandadas, para lo cual requiere entre
otras “Ordenar a COLPENSIONES, EPS FAMISANAR A QUIEN
CORRESPONDA, el pago de manerainmediata o en un término no mayor a
cuarenta y ocho (48) horas, a mi favor pagar las incapacidades
correspondientes desde el 1 de agosto de 2021 hasta el 5 de diciembre del presente
afo”.

1. ANTECEDENTES
1.1 PRETENSION
En la solicitud de tutela se formulé como pretensiones:

(...) PRIMERO: Tutelar mi derecho fundamental al minimo vital y movil, y por tanto a la vida, a la
dignidad humana, al trabajo, a la vivienda, a la salud y a la alimentacion, asi como a recibir respuesta
oportuna y de fondo a las peticiones formuladas ante particulares.

SEGUNDO: Ordenar a COLPENSIONES, EPS FAMISANAR A QUIEN CORRESPONDA, el pago
de manera inmediata 0 en un término no mayor a cuarenta y ocho (48) horas, a mi favor pagar
las incapacidades correspondientes desde el 1 de agosto de 2021 hasta el 5 de diciembre del presente
aro.

TERCERQ: Para efectos del pago solicitado, Banco Caja Social cuenta de ahorros: 24108279597
()

1.2 FUNDAMENTO FACTICO

1.Desde el 1 de febrero del afio 1995 hasta la fecha, me encuentro vinculada mediante contrato a

término indefinido con la empresa Productos Lacteos y Congelados Palermo S.A.S. con NIT.
800.216.123-8.
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2.En el afio 2002 ya para ese entonces ya presentaba problemas de salud por una radiculopatia y
discopatia que no me permitian ir a trabajar y la Eps Famisanar emitia
las incapacidades pertinentes.

3.En el mes de octubre del afio 2014 fue hospitalizada durante 8 dias por la discopatia e incapacitada
15 dias.

4.Desde el afio del 2018 empezd a empeorar mi salud tanto asi que constantemente era incapacitada
por la misma causa discopatia lumbar, tanto asi que fui enviada a la clinica del dolor para empezar el
tratamiento.

5.En el afio 2019 ya empecé con terapias fisicas, infilfraciones, nerulisis donde era incapacitada hasta
por 30 dias cada vez que me realizaban las infiltraciones.

6.El 12 de diciembre del 2020 me incapacitaron con el codigo de diagnostico M545 lumbalgia y me
incapacitaron 3 dias No. De incapacidad 0007894156.

7.El dia 5 de enero del afio 2021 fui incapacitada por 3 dias por procedimiento percutaneo, en la
clinica del dolor ILANS con el No. De incapacidad 0007942295 M170.

8.El dia 12 y el dia 19 de enero del afio 2020 fue incapacitada de nuevo por 3 dias por procedimiento
percutaneo en la clinica del dolor ILANS con el No. De incapacidades No. 0007942311 y 0007942330,
con diagndstico M170.

9.El 26 de enero del afio 2021 acudo a la Eps Famisanar y me dan 3 dias con el diagnéstico R522 por
dolor crénico en la espalda, con el No. de incapacidad 0007942319.

10.El 23 de febrero del 2021 acudo a cita con el neurocirujano y me dan 30 dias con el diagnéstico
M511 trastornd del disco lumbar, con el No. de incapacidad 0007989316.

11.El 25 de Marzo del 2021 acudo de nuevo a clinica ILANS con el neurocirujano y me dan 30 dias
con el diagnostico M511 trastorno del disco lumbar, con el No. De incapacidad 0008103997.

12.El 24 de abril del 2021 me acerco al centro médico de famisanar porque sigo con dolor y me dan 3
dias de incapacidad con el diagnéstico M519 trastornd de los discos intervertebrales, con el No. de
incapacidad 0008070269.

13.E1 26 de abril del 2021 de nuevo me atienden en la clinica ILANS y el neurocirujano me da 30 dias,
con el diagnostico M545 Lumbago no especifico y con el No. de incapacidad 0008128784.

14.El 26 de mayo del 2021 me acerco a clinica ILANS y el neurocirujano me da 30 dias con el
diagndstico M511 trastorn¢ del disco lumbar, con el No. de incapacidad 0008193286.

15.El 25 de junio del 2021 de nuevo me acerco a clinica ILANS y el neurocirujano da 30 dias mas ya
que mi condicion de salud no mejora, M511 trastorné del disco lumbar, con el No. de incapacidad
0008263727.
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16.El 6 de julio del 2021 me acerco al centro médico de famisanar y me otorgan 10 dias de
incapacidad, con el diagnostico M511  trastorn6 del disco lumbar, con el No. de incapacidad
0008206849.

17.E1 16 de julio del 2021 me acerco al centro médico de famisanar y me otorgan 10 dias de
incapacidad, con el diagnostico M511  trastorn6 del disco lumbar, con el No. de incapacidad
0008229548.

18.E1 26 de julio del 2021 me acerco al centro médico de famisanar y me otorgan 1 dia de incapacidad,
con el diagnostico M511 trastorné del disco lumbar, con el No. de incapacidad 0008246925.

19.El 27 de julio del 2021 me acerco a clinica ILANS y me otorgan 30 dias de incapacidad, con el
diagndstico M511 trastornd del disco lumbar, con el No. de incapacidad 0008300817 y la EPS
FAMISANAR RECONOCE 12 DIAS PAGOS.

20.Los 18 dias restantes de la incapacidad la EPS NIEGA EL PAGO DE LAS INCAPACIDADES YA
QUE SUPERAN LOS 180 DIAS, Y DEBE SER TRAMITADA ANTE COLPENSIONES.

21.El 26 de agosto del 2021 de nuevo me acerco a la eps famisanar y me dan 5 dias de incapacidad
con el No. 0008307649 la cual ES NEGADA DE NUEVO ANTE FAMISANAR

22.El 31 de agosto del 2021 me acerco a clinica ILANS y me dan 30 dias de incapacidad con el No.
0008334315 de nuevo ES NEGADA ANTE FAMISANAR.

23.El 21 de septiembre de nuevo me acerco a COLPENSIONES sede salitre para radicar las
incapacidades del mes de agosto y a la fecha no han dado ninguna respuesta

24.El 30 de septiembre del 2021 me acerco a la Eps y me dan 7 dias de incapacidad con el No.
0008381159 y de nuevo en negada el pago de la incapacidad.

25.E1 7 de octubre del 2021 me acerco a clinica ILANS y me dan 30 dias mas con el No. 0008407706
la cual tampoco es reconocida por Famisanar. Cabe decir que en las anteriores incapacidades el
diagndstico siempre fue M511 trastornd del disco lumbar.

26.El dia 16 de octubre me realizaron una cirugia ARTRODESIS DE COLUMNA 'y me otorgan una
incapacidad de 30 dias hasta el 5 de diciembre con el No. de incapacidad 0008488943 con el
diagnostico M511.

1.3 ACTUACION PROCESAL

La tutela correspondi6 por reparto el 25 de noviembre de 2021, con providencia del
26 de noviembre de 2021 se admiti6 y se ordend notificar a la accionadas, las
accionadas presentaron las pruebas y su informe de tutela el 30 de noviembre de

2021y el 1 de diciembre de 2021.

1.4 CONTESTACION DE LA TUTELA
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1.4.1 Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones

Revisadas las bases de datos de Colpensiones, se evidencié que el dia
11/06/2021 bajo el radicado No02021 6699271, la EPS FAMISANAR allego
Concepto de Rehabilitacién de la sefiora OLGA LUCIA ROMERO RAMIREZ con
prondstico DESFAVORABLE.

De acuerdo a lo anterior, no es procedente por parte de esta administradora el
reconocimiento y pago de incapacidades médicas a favor de la sefiora OLGA
LUCIA ROMERO RAMIREZ por cuanto al tener CRE Desfavorable, lo pertinente es
calificar la pérdida de la capacidad laboral, como en efecto Colpensiones lo
hizo a través del Dictamen DML No0.4348932"del 29/09/2020, mediante el cual
se determin6 una PCL del 34.20% con fecha de estructuracion del 28/09/2020.

Asi mismo, se tiene que verificado el expediente administrativo de la sefiora OLGA
LUCIA ROMERO RAMIREZ se observéo que bajo el radicado No.
2021 10966645, la accionante solicité reconocimiento y pago de incapacidades. Es
asi que, mediante Oficio BZ2021_10966645-2806614 del 08/11/2021, emitido por
la Direccibn de Medicina Laboral de Colpensiones se le informé que las
incapacidades pretendidas no eran susceptibles de reconocimiento por tener CRE
Desfavorable.

Valga la pena aclarar que la obligacion de pago de incapacidades nace para
este fondo de pensiones a partir del momento en que es remitido documento
CRE por parte de EPS, siempre y cuando se esté solicitando el reconocimiento de
pago de periodos superiores al dia 180 y hasta el dia 540, y el afiliado
cuente con pronostico de recuperacion favorable respecto de lo padecido.

En tal virtud, para que la Administradora de Fondos de Pensiones otorgue el
subsidio por incapacidad conforme a la Ley, se hace necesario que el afiliado
() padezca una enfermedad de origen comun; (i) que la incapacidad sea
continua y supere los 180 dias y (iii) se emita concepto favorable de rehabilitacién
por parte de la EPS, iv) que al momento de cumplirse el dia 180 se encuentre
afiliado a Colpensiones, y que V) el afiliado tenga cotizaciones a pension
dentro de los 30 dias anteriores a la fecha de incapacidad reclamada,
supuestos concurrentes que no se cumplen en esta oportunidad.

Ahora bien, en concepto emitido el 21 de mayo de 2015 (rad.
201511400874021) el Ministerio de Salud ha sostenido lo anterior, en los siguientes
términos:“ De conformidad con las normas precitadas, en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, el reconocimiento y pago de incapacidades por
contingencias de origen comun, para los afiliados cotizantes es hasta por el
término de 180 dias a cargo de la EPS,y cuando exista concepto favorable
de rehabilitacion por parte de dicha entidad, la Administradora de Fondos de
Pensiones -AFP postergara el tramite de Calificacion de Invalidez, hasta por un
término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario, adicionales a
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los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por
la EPS, caso en el cual, se otorgara un subsidio equivalente a la incapacidad que
venia percibiendo. Por otra parte, debe precisarse que si bien es cierto la EPS
no estaria obligada areconocer una incapacidad superior a ciento (180) dias,
dicha entidad estara sujeta al deber de reconocer un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia asumiendo, en el evento de no haber expedido el
concepto de rehabilitacion con destino a la AFP, tal y como lo prevé para el
efecto el inciso 6 del articulo 142 del Decreto Ley 0019 de 2012 a titulo de sancién

Por ultimo, se precisa sefior Juez que la accion de tutela no es el mecanismo
idoneo para tal reclamacion, pues no se debe procurar que mediante fallo de
tutela se ordene a esta administradora reconocer y pagar incapacidades con
CRE DESFAVORABLE desdibujando asi, el principio de subsidiaridad que
rige la tutela.

1.4.2 EPS. Famisanar SAS

Solicita se declare la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la representada,
e indica que la EPS FAMISANAR ha autorizado y garantizado todos los servicios
que ha requerido el paciente y, en cuanto a la solicitud del accionante es pertinente
indicar lo siguiente para mayor precision del Despacho y del usuario:

“(...) Usuaria registra incapacidad continua desde el 15/12/2020 cumpliendo
180 dias el 07/08/2021, por lo que las incapacidades desde el 08/08/2021
deben ser reconocidas por el Fondo de Pensiones.

Se adjunta soporte de Concepto de Rehabilitacion emitido el 07/06/2021,
dentro de los tiempos segun la normatividad vigente 11/06/2021. (...)”

Asi las cosas, es claro que la accionante solicita el pago de incapacidades causadas
con posterioridad al dia 180 de incapacidad esto es, del 8 de agosto de 2021 en
adelante, razon por la cual esta entidad no es la llamada a garantizar el pago

1.5 PRUEBAS

Copia de la Cédula de Ciudadania

Copia de las incapacidades No. médicas (14 folios)

Adjunto certificacion de relacion de incapacidades.

carta emitida por Colpensiones donde ratifica las causales de no
reconocimiento Bogota

Concepto desfavorable de rehabilitacion del 7 de junio del 2021.

Dictamen DML No0.4348932 del 29/09/2020 con porcentaje de pérdida de
capacidad laboral 34.20 % enfermedad de origen comun

v Copia simple notificacién a la AFP de concepto de rehabilitacion.

v Carta emitida por Colpensiones donde ratifica las causales de no
reconocimiento Bogota, 08 de noviembre de 2021 BZ2021 10966645-2806614

AN S

AN
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2. CONSIDERACIONES
2.1 COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y en
los articulos 1°, 5° y 8° del Decreto — Ley 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta
la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica”, la accidn
de tutela estd encaminada a la proteccion inmediata de los Derechos
Constitucionales Fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accion u omision de cualquier autoridad publica o de particulares; en este
altimo evento, en los casos sefialados de manera expresa y restrictiva por la ley.

Asi las cosas, este Despacho es competente para decidir frente a las Acciones de
Tutelas presentadas por los ciudadanos, de conformidad con lo establecido en el
articulo 86 de la Constitucion Politica y el articulo 14 y 37 del Decreto 2591 de 1991.

2.2 ASUNTO PARA RESOLVER

El despacho debe establecer si las accionadas Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones y Famisanar EPS vulneraron los derechos
fundamentales de peticidn, minimo vital y movil, vida, dignidad humana, trabajo,
vivienda, salud y alimentacion de la sefiora OLGA LUCIA ROMERO RAMIREZ al
no pagarle las incapacidades correspondientes desde el 1 de agosto de 2021 hasta
el 5 de diciembre del presente afio.

2.3 DELOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El ndcleo esencial de los derechos fundamentales ha sido entendido como el
reducto medular invulnerable que no puede ser puesto en peligro por autoridad o
particular alguno.

La Corte Constitucional lo define como “el ambito necesario e irreductible de
conducta que el derecho protege, con independencia de las modalidades que
asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el nucleo basico del
derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinion sometida a la
dinamica de coyuntura o ideas politicas".

Derecho de peticidn

De acuerdo con el articulo 23 de la Constitucion Politica de 1991, toda persona tiene
derecho a presentar peticiones respetuosas ante las autoridades por motivos de
interés general o particular y a obtener una pronta resolucion. Tal derecho permite
hacer efectivos otros derechos de rango constitucional, por lo que ha sido
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considerado por la jurisprudencia como un derecho de tipo instrumental?, en tanto
que es uno de los mecanismos de participacion mas importantes para la ciudadania,
pues es el principal medio que tiene para exigir a las autoridades el cumplimiento
de sus deberes.

El derecho de peticion, segun la jurisprudencia constitucional, tiene una finalidad
doble: por un lado, permite que los interesados eleven peticiones respetuosas a las
autoridades y, por otro, garantiza una respuesta oportuna, eficaz, de fondo y
congruente con lo solicitado. Ha indicado la Corte que:

“(...) dentro de sus garantias se encuentran (i) la pronta resolucion del mismo, es decir
que la respuesta debe entregarse dentro del termino legalmente establecido para ello; y
(ii) la contestacion debe ser clara y efectiva respecto de lo pedido, de tal manera que
permita al peticionario conocer la situacion real de lo solicitado™.

En esa direccion también ha sostenido que a este derecho se adscribe el derecho
a recibir una respuesta de fondo, es decir, resolver materialmente lo planteado, de
manera clara, precisa y congruente. En otras palabras, “que se debe dar resolucién
integral de la solicitud, de manera que se atienda lo pedido, sin que ello signifique
que la solucién tenga que ser positiva’™.

Adicionalmente, y de conformidad con lo dispuesto en sentencia T- 379 de 2013:
“Se concluye entonces, que el derecho de peticion consagra de un lado la facultad de presentar
solicitudes respetuosas a las entidades publicas y privadas. Y de otro lado, el derecho a obtener
respuesta oportuna, clara, completa y de fondo al asunto solicitado. La jurisprudencia constitucional
también ha resaltado que la respuesta de la autoridad debe incluir un analisis profundo y detallado de
los supuestos facticos y normativos que rigen el tema. Asi, se requiere “una contestacion plena que
asegure que el derecho de peticion se ha respetado y que el particular ha obtenido la correspondiente
respuesta, sin importar que la misma sea favorable o no a sus intereses” (Negrilla fuera de
texto).

Derecho al Minimo Vital

Uno de los derechos més caracteristicos de un Estado Social de Derecho es el minimo vital. Segun la
Corte Constitucional, este derecho se deriva de los principios de Estado Social de derecho, dignidad
humana y solidaridad, en concordancia con los derechos fundamentales a la vida, a la integridad
personal y a la igualdad. Este derecho adquiere relevancia en situaciones humanas limites, relativas
a la extrema pobreza y la indigencia, cuando frente a las necesidades mas elementales y humanas,
el Estado y la sociedad no responden de manera congruente.

1 En las sentencias C-748/11y T-167/13, esta Corte manifesté que: “el derecho de peticion se considera también un derecho instrumental, puesto que es un
vehiculo que permite y facilita el ejercicio de muchos otros derechos, tanto fundamentales como sin esa connotacion. Igualmente ha resaltado la Corte que
esta garantia resulta esencial y determinante como mecanismo de participacién ciudadana, dentro de una democracia que se autodefine como
participativa”. En igual sentido, la sentencia C-951/14 insisti6 en que “esta Corporacion se ha pronunciado en incontables ocasiones sobre el derecho de
peticién. En esas oportunidades ha resaltado la importancia de esa garantia para las personas, toda vez que se convierte en un derecho instrumental que
facilita la proteccion de otros derechos, como por ejemplo, la participacion politica, el acceso a la informacion y la libertad de expresion” (negrillas en el
texto).

2 Sentencia T-376/17.
3 Sentencia T-376/17.
4 Sentencia T-716/17
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Vida

Siempre que la vida humana se vea afectada, en su nucleo esencial, mediante lesion o amenaza
inminente y grave, el Estado social deberé proteger de inmediato al afectado, a quien le reconoce su
dimension inviolable. Asi el orden juridico total se encuentra al servicio de la persona, que es el fin del
derecho. Con mayor razén debe ser prevalente tratandose de la vida de un nifio.

Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del referente o del contenido de la expresion “dignidad
humana” como entidad normativa, puede presentarse de dos maneras: a partir de su objeto concreto
de proteccion y a partir de su funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el objeto de
proteccion del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado a lo largo de la
jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana entendida
como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus
caracteristicas (vivir como quiera). (i) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro
lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo “dignidad humana’, la Sala
ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante del
ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad
humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como derecho
fundamental auténomo.®

Trabajo

Con el derecho al trabajo, consagrado como derecho fundamental en el articulo 25 constitucional y en
los convenios internacionales suscritos por Colombia, sucede como con los demas de su clase:
muchas de las prerrogativas laborales que se derivan de su naturaleza esencial no alcanzan el nivel
de derechos fundamentales, y por tanto, no son susceptibles de proteccion por via de tutela. Sobre
este particular, la Corte sefialo: "Es cierto que el derecho al trabajo es fundamental, y, por tanto, su
nucleo esencial es incondicional e inalterable. Pero lo anterior no significa que los aspectos
contingentes y accidentales que giran en torno al derecho al trabajo sean, per se, tutelables, como si
fueran la parte esencial". No obstante, la Corte ha establecido una excepcion a la regla: para cada
caso concreto, cuando quiera que la vulneracion de un derecho conexo conlleva el ataque injustificado
del nucleo esencial del derecho fundamental, la tutela es el mecanismo adecuado para hacer efectiva
la proteccion del Estado.”

Seguridad Social

El concepto de “seguridad social” hace referencia a la totalidad de las medidas que
propenden por el bienestar de la poblacion en lo relacionado con la protecciéon y
cobertura de unas necesidades que han sido socialmente reconocidas, por ello, con
respecto al contenido de este especial derecho, el Comité de Derechos

5 Sentencia T-165/95
6 Sentencia T-881/02
7 Sentencia T-799/98
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Econdémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General No. 19 destaco que:
“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener
prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin
de obtener proteccion, en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del
trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c) apoyo familiar
insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.”®

Salud

El derecho a la salud antes de ser regulado por la Ley Estatutaria fue objeto de
varios pronunciamientos por la Corte Constitucional recogidos varios de ellos en la
sentencia T-760-2008 donde se concluyé que “(...) que la salud es un derecho fundamental
que debe ser garantizado a todos los seres humanos igualmente dignos. No hacerlo conduce a que
se presenta un déficit de proteccion constitucionalmente inadmisible. (...) “(...) el derecho a la salud
es, auténomamente, un derecho fundamental y que, en esa medida, la garantia de proteccion debe
partir de las politicas estatales, de conformidad con la disponibilidad de los recursos destinados a su
cobertura.” Esta decision se adopto considerando la estrecha relacion entre la salud y el concepto de

la ‘dignidad humana’, “(...) elemento fundante del estado social de derecho que impone a las
autoridades y a los particulares el trato a la persona conforme con su humana condicion®.

Segun la Corte Constitucional y la Ley 1751 de 2015 el derecho fundamental a la
salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo y comprende el
acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud.

El Estado debera adoptar las medidas para que se garantice el derecho a la salud
dada que es elemental e indispensable para el ejercicio de otros derechos
fundamentales.

El Estado debera adoptar politicas que aseguren la prestacion del derecho a la salud
como servicio publico esencial obligatorio.

Dentro de la Ley Estatutaria del derecho a la salud se establecio como principio la
continuidad en la prestacion del servicio, el cual puede ser vulnerado por la
interrupcién o demora en la prestacion del servicio y a su vez puede afectar otros
derechos como la vida digna.

2.4 SOLUCION AL CASO EN CONCRETO

En el presente asunto la sefiora OLGA LUCIA ROMERO RAMIREZ pretende la
proteccion de sus derechos fundamentales de peticién, minimo vital y mavil, vida,
dignidad humana, trabajo, vivienda, salud y alimentacion y que se ordene a las

8 Sentencia T-690/14

9 Sentencia T-193 del 30 de marzo de 2017, MP.: Ivan Humberto Escruceria Mayolo.
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accionadas Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones y/ o
Famisanar EPS pagar las incapacidades correspondientes desde el 1 de agosto de
2021 hasta el 5 de diciembre del presente afo.

El despacho debe analizar el principio de Subsidiariedad que conforme al articulo
86 de la Constitucion, implica que la accion de tutela sélo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable®. Es decir que se debe
analizar si los mecanismos ordinarios son idéneos y eficaces para lograr la cesacién
de la vulneracion de los derechos alegados por el accionante.

De las pruebas aportadas y la contestacion de las entidades accionadas es claro
que la sefiora OLGA LUCIA ROMERO RAMIREZ presenta un deterioro en su
estado de salud, y lleva varios periodos de incapacidad, encontrandose el periodo
del 1 de agosto de 2021 hasta el 5 de diciembre del 2021 sin pago alguno.

Respecto a esta obligacién y atendiendo lo dispuesto por la ley 100 de 1993
encontramos lo siguiente:

La ley 100 de 1993 en su 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 debera contemplar los criterios técnicos de evaluacion para calificar la
imposibilidad que 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 Compafiias 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
debera manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la
entidad debera remitir 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.

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 que el interesado puede

10 De manera que, este mecanismo de proteccion constitucional se caracteriza por su naturaleza residual o subsidiaria. Ello “obedece a

la necesidad de preservar el reparto de competencias atribuido por la Constitucion Politica a las diferentes autoridades judiciales, lo
cual tiene apoyo en los principios constitucionales de independencia y autonomia de la actividad judicial
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solicitar la calificacidn por parte de la Junta Regional y la facultad de recurrir esta
calificacién 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 Calificacion de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad.

Para los casos de accidente o enfermedad comuln en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora
de Fondos de Pensiones postergar el tramite de calificacion de Invalidez hasta por
un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la
Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente que lo
hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de
cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de
cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos
de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el
concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no
expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, debera pagar
un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento
ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita
el correspondiente concepto.

Sin perjuicio de lo establecido en este articulo, respecto de la calificacion en primera
oportunidad, corresponde a las Juntas Regionales calificar en primera instancia la
pérdida de capacidad laboral, el estado de invalidez y determinar su origen.

A la Junta de Calificacion Nacional compete la resolucion de las controversias que
en segunda instancia sean sometidas para su decision por las Juntas Regionales.

La calificacion se realizara con base en el manual Unico para la calificacion de
invalidez, expedido por el Gobierno Nacional, vigente a la fecha de calificacion, que
debera contener los criterios técnicos-cientificos de evaluacién y calificacion de
pérdida de capacidad laboral porcentual por sistemas ante una deficiencia,
discapacidad e invalidez que hayan generado secuelas como consecuencia de una
enfermedad o accidente.

PARAGRAFO 1. Para la seleccion de los miembros de las Juntas Regionales y
Nacional de Calificacion de Invalidez, el Ministerio del Trabajo tendra en cuenta los
siguientes criterios:
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La seleccidn se hara mediante concurso publico y objetivo, cuya convocatoria se
debera hacer con no menos de dos (2) meses de antelacion a la fecha del concurso e
incluird los criterios de ponderacién con base en los cuales se seleccionara a los
miembros de estos organismos. La convocatoria debera publicarse en un medio de
amplia difusion nacional.

Dentro de los criterios de ponderacion se incluiran aspectos como experiencia
profesional minima de cinco (5) afios y un examen escrito de antecedentes
académicos sobre el uso del manual de pérdida de capacidad laboral y de invalidez,
el cual se realizara a través de una entidad académica de reconocido prestigio. Los
resultados del concurso seran publicos y los miembros de las Juntas seran
designados por el Ministro del Trabajo, comenzando por quienes obtuvieron mayor
puntaje.

La conformacién de las Juntas Regionales de Calificacién de Invalidez podra ser
regionalizada y el manejo de sus recursos sera reglamentado por el Gobierno
Nacional de manera equitativa. El proceso de seleccion de los integrantes de las
juntas de calificacion de invalidez se financiaréd con recursos del Fondo de Riesgos
Profesionales.

PARAGRAFO 2. Las entidades de seguridad social, los miembros de las Juntas
Regionales y Nacional de Invalidez y los profesionales que califiquen seran
responsables solidariamente por los dictdmenes que produzcan perjuicios a los
afiliados o a los Administradores del Sistema de Seguridad Social Integral, cuando
este hecho esté plenamente probado. ”

Entonces en el caso en concreto el pago de la incapacidad corresponde de la
siguiente manera:

Periodos de incapacidad de periodo Entidad Obligada
la accionante
5 de enero de 2021 Dia 1-2 Empleador Productos Lacteos y Congelados
Palermo S.A.S. con NIT. 800.216.123-8.
Hasta el 7 de agosto de 2021 Dia 3-180 EPS FAMISANAR SAS
8 de agosto de 2021 hasta el 5 | Dia 181-540 | Fondo de Pensiones COLPENSIONES
de diciembre del presente afio

El periodo cuyo pago reclama la accionante corresponde al fondo de pensiones
COLPENSIONES, sin embargo, dicha obligacion esta supeditada al concepto
favorable de rehabilitacion por parte de la EPS, como de rehabilitacion del 7 de junio
del 2021 fue desfavorable la entidad validamente se niega a efectuar el
reconocimiento econémico.

COLPENSIONES continué con la valoracién de calificacion para iniciar el trdmite de
una posible pensién por invalidez, el porcentaje de dicha valoracion no fue superior
al 50 %y a la fecha el despacho desconoce si la accionante efectud la solicitud para
que fuera calificada por la Junta Regional incluso la Nacional.
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La Corte Constitucional ha sefialado que las acciones de tutela no procede para el
reconocimiento y pago de derechos de caracter econémico surgidos de una relacion
laboral, como los auxilios por incapacidad, ya que los mismos son protegidos en el
ordenamiento juridico colombiano a través de los procesos laborales ordinarios.

El articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por
el articulo 622 de la Ley 1564 de 2012, fij6 en cabeza de la jurisdiccién ordinaria, en
sus especialidades laboral y de la seguridad social, el conocimiento de (...) “las
controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social que se
susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las
entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los
relacionados con los contratos.” (...)

Al respecto cabe mencionar que la accionante puede demandar ante la jurisdiccion
ordinaria laboral el reconocimiento de unas incapacidades a pesar de contar con
concepto desfavorable de rehabilitacién o demandar el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral, pues es el mecanismo ordinario idoneo y eficaz para exponer lo
pretendido, ademas no acreditd siquiera sumariamente las razones por las que el
mecanismo ordinario es ineficaz y no esta llamado a prosperar.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y CUATRO (34)
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar improcedente la accion de tutela que present6 el sefior OLGA
LUCIA ROMERO RAMIREZ , por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia

SEGUNDO: NOTIFICAR por el medio mas expedito la presente providencia a la
accionante OLGA LUCIA ROMERO RAMIREZ y al Presidente de la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones y al Representante Legal de
FAMISANAR E.P.S o a quien haga sus veces.

TERCERO: En caso de que la presente providencia no fuere impugnada, remitase,
para efectos de su Revision, a la Honorable Corte Constitucional, en los términos
del Articulo 31 del Decreto — Ley 2591 de 1991.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

% é%&a WMQO%

OLG CECILIA HENAO MARIN
Juez
NNC
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