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JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Bogotd, D.C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

Tutela de Segunda Instancia No. 70-2020-438-00

Resuelve este Despacho la impugnacion formulada contra el fallo de tutela
proferida por el Juzgado 70 Civil Municipal de Bogota hoy 52 de Pequefias Causas
y Competencia Mdltiple de la misma Urbe, de fecha 24 de junio de 2020.

ANTECEDENTES

LUIS HERNANDO VASQUEZ solicit6 el amparo de sus derechos
fundamentales al MINIMO VITAL, LA DIGNIDAD HUMANA, LA FAMILIA Y LA
SALUD, los cuales considero fueron lesionados por E.P.S. CAFESALUD S.A. EN
LIQUIDACION, E.P.S. MEDIMAS S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

Como sustento factico sefialé que es un hombre de 62 afos, que no puede
trabajar por la enfermedad que posé, lo que le genera inconvenientes familiares y
econdémicos, puesto que no cuenta con ningun ingreso econémico.

Agrega que se encuentra incapacitado desde el 23 de agosto de 2017, que le
han pagado 180 dias de incapacidad y que los dias restantes se encuentran
pendientes de que sean cancelados.

Tramite de la primera instancia.

Correspondi6 por reparto la compendiada accién, al Juzgado 70 Civil Municipal
de Bogot4, hoy 52 de Pequefias Causas y Competencia Multiple de la misma Urbe,
quien mediante auto del 08 de junio de 2020, la admitié y ordend la notificacion de
E.P.S. CAFESALUD S.A. EN LIQUIDACION, E.P.S. MEDIMAS S.A. y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y ordeno
la vinculacion del MINISTERIO DEL TRABAJO, SUPERITENDENCIA NACIONALD
DE SALUD, ARL SURAMERICANA y TRANSMETA S.AS a fin de que se
pronunciara respecto de los hechos y pretensiones narrados por el tutelante.

Mediante auto del 12 de junio de 2020, y dado que de las respuestas emitidas
por las partes del expediente, se ordend la citacion de PORVENIR, LA JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA,
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, y al ADRES.

CAFESALUD E.P.S. S.A., por intermedio de LINA MARCELA TAMAYO
REYES, en su calidad de apoderada general de la Unidad de Tutelas, indicé que el
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sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ estuvo afiliado a CAFESALUD E.P.S. en el
régimen CONTRIBUTIVO, hasta el dia 31 de julio de 2017, fecha en la cual y en
virtud de la Resolucion No. 2426 del 19 de Julio de 2017, fue cedido a la E.P.S.
MEDIMAS, quien asumio su aseguramiento en salud y por ende la continuidad del
servicio.

Afirmoé que, en el aplicativo de incapacidades, se puede evidenciar que el
sefor LUIS HERNANDO VASQUEZ cuenta con incapacidades transcritas en forma
continua e ininterrumpida desde el 1° de diciembre de 2016 al 24 de julio de 2017,
fecha en la cual se le expidi6 incapacidad por treinta (30) dias; y que al terminar la
cobertura con CAFESALUD E.P.S. S.A. en operacion (31 de julio de 2017), contaba
con un acumulado de 246 dias.

Asi mismo, advirti6 que, en el aplicativo de Medicina Laboral, se pudo
evidenciar la emision del concepto desfavorable de rehabilitacion de fecha 22 de
abril de 2017, el cual se encuentra debidamente notificado al usuario y a la A.F.P.
COLPENSIONES.

Mencion6 que en la actualidad ésta Entidad carece de competencia para
pronunciarse sobre la solicitud elevada por el accionante y solicit6 que se
desvinculara de la presente accién de tutela a CAFESALUD E.P.S. S.A., por
inexistencia de violacion o puesta en peligro de los derechos fundamentales del
accionante de su parte y ante la falta de legitimacién en la causa por pasiva.

A su turno, LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, por intermedio de MALKY KATRINA FERRO, en su calidad de
Directora de la Direccion de Acciones Constitucionales, indicé que el dia 22 de mayo
de 2020, bajo el radicado No 2020 5094611, la E.P.S. MEDIMAS alleg6 a esta
administradora concepto de rehabilitacion — CRE- del sefior LUIS HERNANDO
VASQUEZ con concepto DESFAVORABLE.

Afirmé que no es procedente por parte de esta administradora el
reconocimiento y pago de incapacidades médicas a favor del sefior LUIS
HERNANDO VASQUEZ, por cuanto al tener Concepto de Rehabilitacion - CRE
Desfavorable lo que debe solicitar es el tramite de calificacion de pérdida de su
capacidad laboral.

Asi mismo, advirtié que se evidencia que el dia 2 de noviembre de 2017, bajo
el radicado No. 2017_12560006, el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ procedi6 a
solicitar calificaciéon de la pérdida de su capacidad laboral y, por su parte,
Colpensiones expidié Dictamen DML No. 2017253123NL del 12/12/2017.

Contra el dictamen antes mencionado, se presento inconformidad y la Junta
Regional de Calificacion de Bogotéa expidio Dictamen No. 14227497-6741 del 21 de
diciembre de 2018 mediante el cual se determiné que el accionante tiene una
pérdida de capacidad laboral del 37.70% con fecha de estructuracion del
06/07/2017. Frente a este dictamen se presentd recurso de apelacion del cual aun
Colpensiones no ha sido notificado de un nuevo dictamen o calificacion.

Afirmé que, revisadas las bases de datos de Colpensiones, se puede observar
gue no se encuentra peticion presentada por el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ
en relacion al reconocimiento y pago de incapacidades meédicas. Lo que, en su
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sentir, significa a su vez la inexistencia de la accion u omision en cabeza de esta
Administradora

Resalta que el accionante cuenta con otros mecanismos judiciales para
obtener lo solicitado, como lo es la jurisdiccion ordinaria laboral. Por lo tanto, si el
gestor del amparo presenta desacuerdo acerca del reconocimiento y pago de
incapacidades médicas, debe agotar los procedimientos judiciales dispuestos para
tal fin y no reclamar su solicitud via accion de tutela, ya que ésta solamente procede
ante la inexistencia de otro mecanismo judicial, pues la Corte Constitucional ha sido
reiterativa en sostener que la accion de tutela es improcedente, por su naturaleza
excepcional y subsidiaria, ésta no puede reemplazar las acciones ordinarias
creadas por el legislador para resolver asuntos de naturaleza litigiosa.

Por su parte, MEDIMAS E.P.S. S.A., indicé que las empresas promotoras de
Salud estan obligadas a reconocer hasta 180 dias de incapacidad consecutivos por
una misma enfermedad. A partir del dia 181, este reconocimiento pasa a ser
responsabilidad de los Fondos de Pensiones, al igual que la remision a la junta de
Calificacion, donde se determina el grado de pérdida de capacidad y si hay lugar a
reconocimiento de mesada pensional por invalidez.

Afirmo que, a su vez, el Decreto 1333 de 2018 expedido por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, “Por el cual se sustituye el Titulo 3 de la Parte 2 del Libro
2 del Decreto 780 de 2016, se reglamenta las incapacidades superiores a 540 dias
y se dictan otras disposiciones”, sefiala que la E.P.S. debe reconocer y pagar
incapacidades superiores a 540 dias, en los casos alli establecidos.

Asi mismo, advirtié que, a fin de evaluar la pertinencia de la solicitud y dar el
tramite correspondiente, se requiere la calificacion de pérdida de capacidad laboral
(PCL) emitida por el Fondo de Pensiones al cual se encuentra afiliado el usuario.

Solicité que se declare improcedente la presente accion, por inexistencia de
actuacion u omision de MEDIMAS E.P.S. S.A,, en la que se le pueda endilgar la
supuesta amenaza o vulneracion de las garantias fundamentales en cuestion.

La SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, indico por medio de la
persona encargada que el articulo 121 del Decreto 019 de 2012 establece la
prohibicién expresa a los empleadores de trasladar el trdmite para el reconocimiento
de las incapacidades o licencias de maternidad y paternidad a los trabajadores,
siendo obligacion exclusiva de los empleadores, por tal razon, no es viable deducir
o retener el valor pagado por nbmina a un trabajador por estos conceptos, pues se
estaria creando una barrera para el reconocimiento de la prestacion economica.

Afirmo que, en caso de presentarse incapacidad por contingencia de origen
comun, el reconocimiento y pago de las mismas para los afiliados cotizantes se hara
hasta por 180 dias por parte de la E.P.S. respectiva, y si hay concepto favorable
para rehabilitacion por parte de la E.P.S., se postergara el trdmite de Calificaciéon de
Invalidez hasta por un término maximo de 360 dias adicionales a los primeros 180,
en este tiempo se otorgara un subsidio equivalente a la incapacidad que venia
percibiendo el cotizante.

Por ultimo, con relaciéon al reconocimiento de las prestaciones econdémicas
derivadas de incapacidades de origen comun que superen los quinientos cuarenta
(540) dias continuos, precisé que, en los términos del articulo 67 de la Ley 1753 de
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2015, la obligacion del pago de las mismas se encuentra en cabeza de la EPS en
la que se encuentre afiliado el usuario y esta prestacion se sufragara con cargo a
los recursos de que tratan los articulos 66 y 67 de la Ley 1753 de 2015, decreto
1333 del 27 de julio de 2018 capitulo 11l articulo 2.2.3.3.1.

Solicitando que se declare la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD y se desvincule de toda
responsabilidad dentro de la presente accion de tutela.

Por su parte, SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A. — A.R.L. SURA,, por
intermedio del Representante Legal Judicial, indicé que, en cuanto a expedientes
con ARL SURA, el accionante registra un accidente de trabajo del dia 15 de octubre
de 2013 con traumatismo del antebrazo y mano de miembro superior izquierdo, por
el cual se brindaron las prestaciones correspondientes y le generd secuelas
calificadas en ultima instancia por Junta Nacional de Calificacion de Invalidez con
25.05% el 06 de julio de 2016. Por este evento no tiene prestaciones ni
requerimientos pendientes.

Tiene ademas otros 4 accidentes de trabajo anteriores, pero son eventos sin
secuelas funcionales y por los cuales tampoco tiene requerimientos pendientes.

Afirmé que, adicionalmente, cuenta con antecedente de patologia trastorno de
disco lumbar y otros con radiculopatia, del cual fue calificado como enfermedad
comun por la E.P.S. CAFESALUD el dia 9 de febrero de 2016.

Asi mismo, advirti6 que no se evidencia vulneracién de los derechos del
accionante por parte de esta administradora, razén por la que solicité su
desvinculacion en la presente accion de tutela.

El MINISTERIO DEL TRABAJO, indicé que esta entidad no tiene dentro de
sus competencias efectuar el reconocimiento ni pago de incapacidades, lo cual,
previo al cumplimiento de los requisitos legalmente previstos, lo debe efectuar
segun el caso, la E.P.S. a la cual se encuentra afiliado en calidad de cotizante y
asumir su reconocimiento y pago con cargo a los recursos que para el efecto prevé
el régimen contributivo del S.G.S.S.S. hasta los 180 dias, o el Fondo de Pensiones
cuando es superior a ese término con cargo al seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente que lo hubiere
expedido; o la A.R.L. cuando el origen de la contingencia es laboral con cargo a los
recursos que para el efecto establece el Sistema de Riesgos Laborales.

Afirmo que, ademas, es claro que este Ministerio no tiene ningun vinculo de
tipo laboral o contractual con el accionante, lo que implica que no existid ni existen
obligaciones ni derechos reciprocos, lo que da lugar a que haya ausencia, bien sea
por accion u omision, de vulneracion o amenaza de derecho fundamental alguno.

Asi mismo, advirtié que la accion de tutela resulta improcedente para obtener
el reconocimiento y pago de acreencias que surgen en virtud de un vinculo laboral,
salvo que esté de por medio la vulneracion del minimo vital de subsistencia del
accionante.

Y solicitd que se declare la improcedencia de la accion con relacion al
Ministerio del Trabajo, y en consecuencia exonerarlo de responsabilidad alguna que
se le endilgue por falta de legitimacion en la causa, dado que no hay obligacion o
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responsabilidad de su parte, ni ha vulnerado ni puesto en peligro derecho
fundamental alguno al accionante.

El empleador, OPERA TRANSPORTE Y LOGISTICA INTEGRAL S.AS. —
Antes TRANSMETA S.A.S. al contestar la accion de tutela, fij6 que dando
cumplimiento a la normatividad laboral y actuando con real y manifiesta buena fe,
cancelé al accionante, con recargo a la E.P.S., las sumas derivadas de las
incapacidades presentadas por el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ por
enfermedad general durante los primeros ciento ochenta (180) dias.

Afirmo que, sin perjuicio de lo anterior, desde que inicio la relacion de trabajo
entre el accionante y OPERA TRANSPORTE Y LOGISTICA INTEGRAL S.A.S., la
entidad afilio al accionante al sistema integral de seguridad social y asi mismo ha
venido efectuando el pago de los aportes al sistema de seguridad social de forma
oportuna y completa, razén por la cual el auxilio econémico derivado de las
incapacidades médicas prescritas, estan a cargo de la E.P.S. y del Fondo de
Pensiones.

Asi mismo, advirtid que el dia 4 de febrero de 2020, la sociedad empleadora
procedié a enviar una peticion al Fondo de Pensiones PORVENIR y a la EPS
MEDIMAS, con el fin de que dichas entidades asuman el pago del auxilio econémico
derivado de las incapacidades otorgadas al accionante, las cuales superaban los
primeros 180 dias.

Sin que a la fecha se estén violentando derechos fundamentales al actor por
parte de la sociedad OPERA TRANSPORTE Y LOGISTICA INTEGRAL S.A.S.

A su vez, la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
BOGOTA D.C. Y CUNDINAMARCA sefialé que el caso del sefior VASQUEZ fue
remitido a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca
el dia 16 de mayo de 2018 por COLPENSIONES, con el objeto de dirimir la
controversia suscitada por el paciente frente a calificacion emitida en primera
oportunidad por dicha entidad.

A su vez, mediante dictamen 14227497-6741 del 21 de diciembre de 2018,
esta Junta Regional calificé los Diagndsticos como otros trastornos del disco cervical
y otros trastornos especificados de los discos intervertebrales, con una pérdida de
capacidad laboral de 37.70%, Origen: Comun, Fecha de Estructuracién: 6 de julio
de 2017.

Contra la decisiébn en primera instancia de esta Junta, el sefior VASQUEZ
interpuso los recursos de reposicion y en subsidio el de apelacion el dia 11 de enero
de 20109.

En consecuencia, la Junta Regional resolvio el recurso de reposicion
decidiendo confirmar la calificacion inicial. En el mismo momento, teniendo en
cuenta que se interpuso en forma subsidiaria el recurso de apelacion, se concedio
y se procedi6 a solicitar a la entidad COLPENSIONES el pago de honorarios a favor
de la Junta Nacional.

En seguida, comenta que elevo diferentes solicitudes de pago a
COLPENSIONES, teniendo lugar el ultimo requerimiento el dia 2 de abril del afio en
curso, sin contarse con respuesta al respecto.
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Razon por la cual, de forma virtual, el dia 18 de junio de 2020 remitié un correo
electronico a la Junta Nacional, quien informé que a la fecha no registra pago. Asi,
de conformidad con lo sefialado en el inciso 4° del articulo 2.2.5.1.41 del Decreto
1072 de 2015, esta Junta Regional no podra remitir el expediente a la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez. Es decir, “una vez la entidad responsable de pago
(Colpensiones) acredite el pago de los honorarios a favor de esa instancia podremos
proceder con la remision del proceso.”

Solicitando que se desvinculara de la presente accidon de tutela a la JUNTA
REGIONAL DE BOGOTA Y CUNDINAMARCA, por cuanto en ningin momento ha
vulnerado derecho fundamental al accionante y que se ordene a la entidad
COLPENSIONES que cumpla con la carga requerida para poder continuar con el
proceso de calificacion del sefior para determinar las prestaciones a las que
eventualmente hubiere lugar.

En su turno la ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES, indicé que ADRES es
una entidad adscrita al Ministerio de Salud y Proteccion Social, con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio independiente,
encargada de administrar los recursos que hacen parte del Fondo de Solidaridad y
Garantia -FOSYGA, del Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud -
FONSAET, los que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto
de prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo, los
recursos que se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social (UGPP).

Afirmo que la H. Corte Constitucional, en sentencia T-401 de 2016, indico
claramente quiénes deben asumir el pago de las incapacidades y resalta que no es
funcién de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud — ADRES el reconocimiento prestacional que nos ocupa, hi el
tramite de calificacion de invalidez, por lo que la vulneracion a derechos
fundamentales se produciria por una omisién no atribuible a esta Entidad. Situacion
gue fundamenta una clara falta de legitimacion en la causa por pasiva de este ente.

Asi mismo, advirtié que, con fundamento en lo establecido en el articulo 6° de
la Resolucion 6411 de 2016, la ADRES reconoci6 y liquid6 a las E.P.S., por cada
afiliado cotizante al regimen contributivo, a partir del proceso de compensacion del
mes de octubre de la vigencia 2017, 3 puntos adicionales al 0.35% que se venia
reconociendo desde enero por concepto de provision de incapacidades por
enfermedad general Incremento que se justifica en el riesgo que el legislador
atribuyé a las EPS en el segundo literal a) del articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.
Lo anterior significa que ADRES ya ha reconocido a las E.P.S., incluida la
accionada, un incremento porcentual para efectos de que asuman el pago de las
incapacidades superiores a 540 dias.

Solicité que se niegue el amparo solicitado por el accionante en lo que tiene
gue ver con la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud — ADRES, pues de los hechos descritos y el material probatorio
enviado con el traslado resulta innegable que la entidad no ha desplegado ningun
tipo de conducta que vulnere los derechos fundamentales del actor, y, en
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consecuencia, se desvincule a esta Entidad del tramite de la presente accion
constitucional.

En su momento, la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ,
Por intermedio de la abogada de la Sala de Decision N°. 2, indicé que el sefior
HERNANDEZ VASQUEZ tuvo un caso radicado el dia 4 de abril de 2016, de manera
gue se efectuo el respectivo reparto y le correspondi6 a la Sala Segunda de Decision
examinar el expediente. En consecuencia, se realizd la respectiva valoracion
médica y en Audiencia Privada de Decision del 7 de julio de 2016 se profirio el
dictamen correspondiente.

Afirmo que no se observa que la Junta Nacional haya vulnerado los derechos
fundamentales de la parte actora, pues las pretensiones del escrito tutelar se
encuentran dirigidos a que las entidades accionadas cancelen los auxilios
monetarios por incapacidad médica temporal.

Asi mismo, solicité que se desvinculara a la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez del proceso constitucional, pues dicha entidad solo conoce en ultima
instancia de los dictimenes que fueron objeto de apelacién cuando las Juntas
Regionales califican fecha de estructuracién, origen de patologias y porcentaje de
pérdida de capacidad laboral y no realiza valoraciones y calificaciones en primera
oportunidad segun los precisos y estrictos términos del Decreto 1352 de 2013.

Y finalmente - PORVENIR S.A. agreg6é que el sefior LUIS HERNANDO
VASQUEZ no se encuentra afiliado a PORVENIR S.A. debido a que en el mes de
febrero de 2010 se traslad6 a COLPENSIONES.

Afirmo6 que en PORVENIR S.A. no existe ninguna solicitud presentada por
parte del seiior LUIS HERNANDO VASQUEZ.

Asi mismo, advirtié que quienes deben resolver la solicitud del accionante son
las entidades MEDIMAS y COLPENSIONES, mencionando que es claro que
PORVENIR S.A. no ha vulnerado ningun derecho fundamental en cabeza del
accionante, solicitando que se niegue o declare improcedente la pretendida accién
de tutela respecto de PORVENIR.

La sentencia impugnada.

El juez de primer grado decidid0 conceder el amparo de tutela, luego de
determinar que no existia una justificacién para que no le hubieren cancelado las
incapacidades al actor, considerando que el empleador debia asumir el pago de las
mismas y efectuar el cobro a las entidades pertinentes, sin que se deba colocar al
actor a realizar tramite alguno.

Y determind que le corresponde a COLPENSIONES el cancelar el pago de
los honorarios que se necesitan para que la Junta Regional de Calificacion de
Pérdida de Capacidad laboral envié el expediente del actor al superior, ello en el
marco del recurso de apelacion interpuesto por el accionante.

La impugnacion.

Inconforme con la decision del a-quo, LUIS HERNANDO VASQUEZ, sefialé
gue se hace necesario vincular a la accion a E.P.S., MEDIMAS, a fin de que sea
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esta la entidad encargada de cancelar las incapacidades que se generaron por la
enfermedad que aquel padece, sin que sea obligacion de su empleador el reconocer
el rublo que se genere de las incapacidades medicas respectivas.

Sin que se deba olvidar que el actor y la empresa donde aquel laboraba le
hubieren solicitado dichos pagos en multiples oportunidades, sin que se tenga a la
fecha de la impugnacién una respuesta favorable a sus peticiones.

A su vez la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES-,
sefalé que la calificacion de la invalidez es un derecho que tienen las personas a
ser valoradas y a que se les determine su condicion de salud frente a las secuelas
gue son concurrentes por afectaciones tanto de origen comun como laboral, en el
sentido de establecer si existe una perdida en el individuo superior o dentro del
rango de la invalidez y asi buscar el amparo o cubrimiento de las prestaciones en el
sistema de la seguridad social integral y mas exactamente para lograr una pension
de invalidez que cubra un ingreso econémico para el afectado y su familia, ante la
imposibilidad de realizar actividades laborales o productivas.

Y que se evidencia que el 27 de noviembre de 2017, el actor mediante rad
2017_12560006 procedi6 a solicitar calificacion de pérdida de capacidad laboral, y
gue una vez revisados los aplicativos de la entidad, se evidencia que aquella
entidad mediante dictamen N 14227497-6741 del 21 de diciembre de 2018, procedi6
a calificarlo, determinando una Pérdida de la Capacidad Laboral del 37.70%,
estructurada el 06 de julio de 2017.

Y que una vez notificado el precitado dictamen, y encontrandose dentro de los
términos de ley, se presenté manifestacion de inconformidad contra el mismo. No.
de Radicado, Oficio BZ2020 6181768-1324535, las cuales se encuentra en tramite,
pues esta pendiente la validacién del pago de los honorarios a la Junta regional de
calificacion para el estudio del recurso interpuesto.

De acuerdo con lo anterior, no es competencia del Juez Constitucional realizar
un andlisis de fondo frente a lo pretendido, ademas en este caso el actor pretende
desnaturalizar la accion de tutela pretendiendo que por medio de un proceso
caracterizado por lainmediatez y subsidiaridad, sean reconocidos derechos que son
de conocimiento del juez ordinario competente a través de los mecanismos legales
establecidos para ello.

CONSIDERACIONES
De la accion de tutela.

La accién de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica
como un mecanismo para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales
de las personas cuando los mismos resulten vulnerados por la acciéon u omision de
las autoridades. Esta accion es dada para que toda persona pueda acudir a un juez
con el fin de que se le proteja su derecho ante una conducta de accion u omision de
la autoridad que vulnere o amenace un derecho fundamental individual y ante la
situacion de carencia de otro mecanismo judicial para la proteccion de los derechos
de que se trate. La finalidad ultima de esta accidén constitucional es lograr que el
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Estado, a través de un pronunciamiento judicial, restablezca el derecho fundamental
conculcado o impida que la amenaza que sobre él se cierne se configure.

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

De laprocedenciaexcepcional de laaccién de tutela para solicitar el pago
de incapacidades.

Tratdndose del reconocimiento de incapacidades, por regla general la
jurisprudencia constitucional ha indicado que la accion de tutela es un mecanismo
residual y subsidiario para la proteccion de derechos fundamentales y no es el
medio idéneo para solicitar el reconocimiento y pago de prestaciones de tipo
econdmico, tales como las incapacidades laborales.

A su vez, la Corte Constitucional ha establecioé que “el pago de incapacidades
laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece
retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segun las
disposiciones legales. No solamente se constituye en una forma de remuneracion
del trabajo sino en garantia para la salud del trabajador, quien podra recuperarse
satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse
por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto
de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia”1.

Asi las cosas, se ha reconocido la procedencia de la accién de tutela para
solicitar el pago de incapacidades laborales ante la vulneracién de un derecho de
caracter fundamental, por ejemplo, el minimo vital, debido a que con ello se
garantiza la estabilidad econ6mica del trabajador y le permite que durante este
periodo pueda vivir de manera digna2.

Cabe sefalar que en la sentencia T-404 de 2010 se reiteré que: “ante la falta
de salario, el pago de incapacidades se constituye como la Unica fuente de ingresos
del trabajador, a través de la cual puede suplir sus necesidades basicas y las de su
nacleo familiar. La Sala primera de revision asegur6 que de declararse la
improcedencia de la accion de tutela, se estaria dejando al azar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable”.

La Corte Constitucional, siguiendo el derrotero anteriormente comentado,
identifico las circunstancias para admitir la procedencia de la suplica constitucional
en casos donde lo perseguido sea el pago de incapacidades laborales, ellas son: “)
se trata de proteger un derecho de caracter fundamental y ii) se pretende evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable”3.

1 Corte Constitucional T-311 de 1996.
2 Corte Constitucional, Sentencia T-097 de 2015.
3 |bidem.
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Marco normativo y jurisprudencial en relacion con el pago de
incapacidades superiores a 180 dias y 540 dias. Reiteracion de jurisprudencia.

El Sistema General de Seguridad Social contempla, a través de diferentes
disposiciones legales, la proteccidon a la que tienen derecho los trabajadores que,
con ocasién a una contingencia originada por un accidente o una enfermedad
comun, se vean limitados en su capacidad laboral para el cumplimiento de las
funciones asignadas y la consecuente obtencion de un salario que les permita una
subsistencia digna.

Respecto de la falta de capacidad laboral. La Corte ha distinguido tres tipos de
incapacidades a saber : (i) temporal, cuando se presenta una imposibilidad transitoria de
trabajar y aun no se han definido las consecuencias definitivas de una determinada
patologia; (ii) permanente parcial, cuando se presenta un disminucion parcial pero definitiva
de la capacidad laboral, en un porcentaje igual o superior al 5%, pero inferior al 50%, y
(iif) permanente (o invalidez), cuando el afiliado padece una disminucion definitiva de su
capacidad laboral superior al 50%. Sobre el particular, la propia jurisprudencia ha
precisado que las referidas incapacidades pueden ser de origen laboral o comun,
aspecto que resulta particularmente relevante para efectos de determinar sobre
quién recae la responsabilidad del pago de las mismas, como se explicara a
continuacion.

Las incapacidades por enfermedad de origen laboral

En cuanto a las incapacidades por enfermedad de origen laboral, el articulo 1
del Decreto 2943 de 2013 dispone que las Administradoras de Riesgos Laborales -
ARL- seran las encargadas de asumir el pago de aquellas incapacidades generadas
con ocasion de un accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia
siguiente a la ocurrencia del hecho o diagnéstico.

El pago lo surtira la ARL correspondiente “(...) hasta que: (i) la persona quede
integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo; (ii) se le califiqgue su estado
de incapacidad parcial permanente y en este caso se indemnice; o (iii) en el peor de los
casos se califique la pérdida de capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%,
adquiriendo el derecho a la pensién de invalidez”

De las incapacidades por enfermedad de origen comun

Respecto del pago de las incapacidades que se generen por enfermedad de
origen comun, es preciso empezar por sefialar que, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 23 del Decreto 2463
de 2001, el tiempo de duracién de la incapacidad es un factor determinante para
establecer la denominacion en la remuneracion que el trabador percibira durante
ese lapso. Asi, cuando se trata de los primeros 180 dias contados a partir del hecho
generador de la misma se reconocera el pago de un auxilio econémico y cuando se
trata del dia 181 en adelante se estara frente al pago de un subsidio de incapacidad.

Ahora bien, en lo correspondiente a la obligacion del pago de incapacidades
la misma se encuentra distribuida de la siguiente manera:

i. Entre el dialy?2ser4d el empleador el encargado de asumir su
desembolso, segun lo establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.
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ii. Sipasado el dia 2, el empleado continGia incapacitado con ocasion a
su estado de salud, es decir, a partir del dia 3 hasta el dia nimero 180, la
obligacién de cancelar el auxilio econdbmico recae en la EPS a la que se
encuentre afiliado. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el referido
articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

iii. Desde el dia18ly hasta un plazo de 540 dias, el pago de
incapacidades esté a cargo del Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad
que le concede el articulo 52 de la Ley 962 de 2005 para postergar la calificacion
de invalidez, cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la
EPS.

No obstante, existe una excepcion a la regla anterior que se concreta en el
hecho de que el concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las entidades
promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP
antes del dia 150. Si después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el
concepto de rehabilitacién, seran responsables del pago de un subsidio equivalente
a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido
dicho concepto.

Asi las cosas, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades
desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones,
COMO Se expuso en precedencia.

Ahora bien, en cuanto al pago de las incapacidades que superan los 540 dias,
cabe mencionar que hasta antes del afio 2015, la Corte Constitucional reconocia la
existencia de un déficit de proteccion respecto de las personas que tuvieran
concepto favorable de rehabilitacién, calificacion de pérdida de capacidad laboral
inferior al 50%, y siguieran siendo incapacitadas por la misma causa mas alla de los
540 dias. Al respecto, esta Corporacion mediante sentencia T-468 de 2010 advirtio
lo siguiente:

“(...) aunque en principio se diria que las garantias proteccionistas del
sistema integral de seguridad social son generosas, esta Sala repara en el
hecho de que no existe legislacién que proteja al trabajador cuando se le han
prolongado sucesivamente incapacidades de origen comun y que superan los
540 dias. Son muchos los casos en que las dolencias o las secuelas que dejan
las enfermedades o accidentes de origen comun que obligan a las EPS o
demas entidades que administran la salud a certificar incapacidades por mucho
mas tiempo del estipulado en el Sistema Integral de Seguridad Social y que a
pesar de las limitaciones fisicas la pérdida de la capacidad laboral no alcanza a
superar el 50% y por tanto, tampoco nace el derecho al reconocimiento y pago
de la pension de invalidez, lo que deja al trabajador en un estado de desamparo
y sin los medios econémicos para subsistir.” Agreg6 que “En esta situacion, el
trabajador esta desprotegido por la falta de regulacion legal en la materia, ya
gue no existe claridad de cudl seria la entidad de proteccién social que debe
asumir el pago del auxilio por incapacidad, situacibn que empeora si el
empleador logra demostrar ante el Ministerio de Proteccion social que en virtud
de la incapacidad del trabajador no es posible reintegrarlo al cargo que venia
desempeiiando o a otro similar, operando de esta manera el despido con justa
causa contenido en el articulo 62, numeral 14 del c4digo sustantivo del trabajo.”

En ese orden, el Gobierno Nacional, expidio la Ley 1753 de 2015 mediante la
cual busco dar una solucion a al aludido déficit de proteccién. Asi, dispuso en el
articulo 67 de la mencionada ley, que los recursos del Sistema General de
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Seguridad Social en Salud estaran destinados, entre otras cosas “[al] reconocimiento
y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demas prestaciones
gue se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido
el pago de incapacidades por enfermedad de origen comuin que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos.”. Es decir, se le atribuy6 la responsabilidad del pago de
incapacidades superiores a 540 dias a las EPS.

Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte ha reiterado
que, a partir de la vigencia del precitado articulo 67 de Ley 1753 de 2015, en todos
los casos en que se solicite el reconocimiento y pago del subsidio de incapacidad
superior a 540 dias, el juez constitucional y las entidades que integran el Sistema
de Seguridad Social estan en la obligacién de cumplir con lo dispuesto en dicho
precepto legal, con el fin de salvaguardar los derechos fundamentales del afiliado.

Honorarios de los miembros de las Juntas Regionales y Nacionales de
Calificacion de Invalidez.

El articulo 42 de la Ley 100 de 1993, dispone que los honorarios de los
miembros de las Juntas Regionales y Nacionales de Calificacion de Invalidez seran
pagados por la entidad de previsidon o seguridad social o la sociedad administradora
a la que esté afiliado el solicitante y no deben ser sufragados por el usuario del
sistema de seguridad social:

“ARTICULO 42. JUNTAS REGIONALES DE CALIFICACION DE INVALIDEZ. En
las capitales de departamento y en aquellas ciudades en las cuales el volumen de
afiliados asi lo requiera, se conformara una comision interdisciplinaria que calificara en
primera instancia la invalidez y determinara su origen.

Las comisiones estardn compuestas por un numero impar de expertos,
designados por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, quienes actuardn de
conformidad con la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional.

Los honorarios de los miembros de la comision seran pagados por la entidad de
previsiébn o seguridad social o la sociedad administradora a la que esté afiliado el

solicitante.”

Asi mismo, el articulo 43 de la Ley 100 de 1993 prescribe el funcionamiento
de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez y establece que los honorarios de
los miembros de la Junta seran pagados, en todo caso, por la entidad de previsién
0 seguridad social correspondiente.

La Corte Constitucional ha proferido diferentes providencias que se relacionan
directamente, sentencia C-164 de 2000, se declaré la inconstitucionalidad
del articulo 43 del Decreto 1295 de 1994, “Por el cual se determina la organizacion
y administracion del sistema general de riesgos profesionales”. En esa ocasion, la
Sala Plena de esa Corporacion consider6 que, segun lo preceptuado en el articulo
13 de la Constitucidn, el Estado debe proteger a las personas que por su condicién
econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta,
y sancionar los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. Por lo tanto, el
Estado no debe reservar un trato preferente a quienes cuenten con las posibilidades
econdémicas para obtener que su situacion fisica o0 mental, sea evaluada.

En la referida oportunidad esta Corporacion declaré inexequible el anterior
precepto, al argumentar que:

J.DV.V



“La segquridad social es un servicio publico de caracter obligatorio, que se
prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, segun los términos del articulo 48 de la
Constitucién, razén por la cual no entiende la Corte cémo, mediante la norma
examinada, pretende condicionarse la prestacion de un servicio esencial en materia de
seguridad social -la evaluacion de una incapacidad laboral- al pago, poco o mucho, que
haga el trabajador accidentado o enfermo -por causas de trabajo- para sufragar los
costos de un organismo creado por el legislador para el efecto. Ese criterio legal elude
la obligatoriedad y la responsabilidad del servicio publico en cuestion, y promueve la
ineficiencia y la falta de solidaridad de las entidades de seguridad social, a la vez que
convierte en ilusorio el principio de la universalidad”.

En la sentencia C-1002 de 2004, la Corte declaré exequibles los articulos 42
y 43 de la Ley 100 de 1993, aduciendo frente al segundo cargo de la demanda, que
el legislador viol6 el principio de igualdad y amplié el ambito de actuacion de las
juntas de calificacion de invalidez, afirmando que los certificados que éstas emiten
sirven para reconocer una prestacion social. En palabras de esa Corporacion:

“Dado que el legislador no circunscribi6 expresamente el ambito de
funcionamiento de las juntas de calificacion de invalidez a la calificacion de la
incapacidad con fines de reconocimiento de pension de invalidez, es posible inferir que
también dicha certificacién sirve como elemento de juicio para conceder la pension de
sobreviviente, pues para ésta también se requiere la calificacion del grado de invalidez
del aspirante. De las normas transcritas se deduce que la funcién de calificacion de las
condiciones de invalidez que realizan las juntas a que se refiere el Decreto 2463/01 no
se agota, como lo sugiere el demandante, con la determinacion de las que dan lugar a
la concesion de la pension de invalidez, sino que operan en cualquier caso en que el
establecimiento del grado de invalidez sea requisito necesario para otorgar el

reconocimiento de una prestacion social”.

Las juntas de calificacion de invalidez, tanto las regionales como la junta
nacional, son organismos de creacion legal, integrados por expertos en diferentes
disciplinas, designados por el Ministerio de Trabajo para calificar la invalidez en
aguellos eventos en gue la misma sea necesaria para el reconocimiento de una
prestacion. De conformidad con los articulos acusados, los miembros de las juntas
de calificacion de invalidez no son servidores publicos y reciben los honorarios por
sus servicios de las entidades de prevision o seguridad social ante quienes actuan,
o por la administradora a la que esté afiliado quien solicite sus servicios. Del
contenido de la normativa legal se tiene que el fin de las juntas de calificacion de
invalidez es la evaluacion técnica cientifica del grado de pérdida de la capacidad
laboral de los individuos que se sirven del sistema general de seguridad social. El
dictamen de las juntas de calificacién es la pieza necesaria para la expedicion del
acto administrativo de reconocimiento o denegacion de la pension, propiamente
dicho.

Concluyendo que son las Juntas de Calificacién de invalidez las encargadas
de emitir los dictamenes de la pérdida de capacidad laboral, cuando las personas
requieran obtener el reconocimiento y pago de cualquier prestacion social tendiente
a salvaguardar su minimo vital y vida digna. Los honorarios de las juntas deben ser
cancelados por la entidad de prevision o seguridad social o la sociedad
administradora a la que esté afiliado el solicitante, ya que al ser un servicio esencial
en materia de seguridad social, su prestacion no puede estar supeditada al pago
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que haga el interesado, pues este criterio elude el principio solidaridad al cual estan
obligadas las entidades de seguridad social.

Caso en concreto.

Ahora bien, descendiendo al caso en especifico, ha de decirse que el problema
juridico a resolver, se centra en determinar, quien es el encargado de cancelar las
incapacidades que ha estado generando el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ,
desde el primer dia de las mismas y sefialar con claridad a que entidad de las
encargadas de administrar y asegurar a los ciudadanos al sistema de seguridad
social es el encargado de cancelar los honorarios pertinentes para que sea conocido
el recurso de apelacion que estd pendiente por tramitar.

De ello, se tiene probado en el expediente que el actor se encuentra
incapacitado desde el 1° de septiembre de 2016, y que a la fecha del 29 de mayo
del afio que cursa el accionante cuenta con 1.182 dias de incapacidad, los cuales
han sido ininterrumpidos.

A su vez se tiene que a folios, 136 y 190 de la tutela de primera instancia, se
encuentran dos comunicaciones dirigidas a la Administradora Colombiana de
pensiones, una emitida por CAFESALUD EPS y otra por MEDIMAS EPS en la
cuales se sefal6 que el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ, cuenta con un
concepto desfavorable de rehabilitacion, comunicados recibidos por
COLPENSIONES el 26 de abril de 2017 y 22 de mayo de 2020.

Asi las cosas, se otea que el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ, cuenta con
dos conceptos desfavorables de rehabilitacién, y que en la Junta Regional de
Invalidez Bogota D.C., y Cundinamarca se encuentra pendiente el tramite de la
apelacion formulada en contra del dictamen 14227497-6741 de fecha 21 de
diciembre de 2018, tramite este que fue remitido por COLPENSIONES desde el
16 de mayo de 2018.

Conforme lo fijado en la parte considerativa de este fallo, y lo brevemente
resefiado, se dira que el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ, como ya se dijo se
encuentra incapacitado desde el 1 de septiembre de 2016, y que el primer concepto
de no rehabilitacion se le comunicé por parte de CAFESALUD a COLPENSIONES
el 26 de abril de 2017, ello al dia 237 de incapacidad, razén esta por la que
MEDIMAS EPS, debera asumir los pagos de las incapacidades que no se hubieren
cancelado hasta el citado dia - 26 de abril de 2017- inclusive. Por cuanto fue esta
entidad la que recibié a los afiliados al sistema de salud, que dej6 la extinta
CAFESALUD.

Conllevando lo anterior a que la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES, deba pagar las incapacidades generadas desde el dia 238, es
decir el 27 de abril de 2017, hasta el dia 540 data que es el 23 de febrero de 2018,
fecha en el que nuevamente le corresponderd a MEDIMAS EPS., el sufragar las
incapacidades restantes a favor del actor y las que en su subsiguiente se causen.

Esto bajo los pardmetros jurisprudenciales y legales, sin que se deba poner
dichas cargas econémicas en hombros, del empleador, por cuanto este si bien es
el encargado de generar los recobros pertinentes, no puede tener cargas
econdémicas que en algunos casos no son canceladas y mas en un caso como este
donde se vislumbra un grado de negligencia o poca voluntad por parte de las
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entidades del sistema de seguridad social al no querer reconocer las prestaciones
econdmicas a las que tiene derecho el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ.

Ahora bien, en lo que respecta a la alzada interpuesta en torno al pago de los
honorarios a favor de la junta nacional de invalidez, para que esta conozca de la
apelacion que se interpuso en contra de la decision de fecha 21 de diciembre de
2018 dentro del expediente No. 14227497-6741, se dird brevemente que los reparos
sefalados por COLPENSIONES no seran prosperas, por cuanto esta ultima es la
entidad encargada de efectuar el pago de dichos rublo, al ser la entidad que
reconocera a futuro la prestacion econémica que se desprenda de las resultas del
expediente antes referido

En consecuencia, de lo revisado por este despacho se revocara
PARCIALMENTE la sentencia atacada, por los motivos aqui consignados.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA y SIETE CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero, segundo y cuarto de la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado 70 Civil Municipal de Bogota, hoy 52 de
Pequefias Causas y Competencia Mdltiple de esta Urbe, de fecha 24 de junio de
2020.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONCEDER el amparo
deprecado por el sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ, en contra de MEDIMAS EPS
y LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a MEDIMAS EPS a que dentro del término
perentorio de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la presente
providencia, reconozca y pague al seflor LUIS HERNANDO VASQUEZ las
incapacidades médicas generadas desde el dia 181 hasta el dia 237 de incapacidad
en favor del accionante y asuma nuevamente dicha carga desde el dia 541 hasta lo
sucesivo segun la certificacion emitida por esta entidad vista a folios 429 y 430 del
tramite de primera instancia y en su futuro si las mismas se generan, siempre y
cuando estas no dejen de ser ininterrumpidas.

CUARTO: ORDENAR a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, a que dentro del término perentorio de cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de la presente providencia, reconozca
y pague al sefior LUIS HERNANDO VASQUEZ las incapacidades meédicas
generadas desde el dia 238 y hasta el dia 540 de incapacidad en favor del
accionante.

QUINTO: CONFIRMAR el numeral quinto de la sentencia de tutela proferida
por el Juzgado 70 Civil Municipal de Bogota, hoy 52 de Pequefias Causas y
Competencia Multiple de esta Urbe, de fecha 24 de junio de 2020.
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SEXTO: NOTIFICAR esta decision a todos los interesados por el medio mas
expedito y al Juzgado de origen, para su cumplimiento.

SEPTIMO: REMITIR lo actuado a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Copiese, Notifiquese y Camplase,

Firmado Por:

AURA CLARET ESCOBAR CASTELLANOS
JUEZ CIRCUITO

JUZGADO 47 CIVIL CIRCUITO BOGOTA

Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena validez juridica, conforme
a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion:
88calaed7a0dabd9d89cad4al4b968e4284d1512d3b2dec7b4f32efb9318f9e91

Documento generado en 30/07/2020 05:47:05 p.m.

J.DV.V



