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Fallo tutela. 110014003004-2022-01056-00.
Confirmacidén. 1109434.

1. Alexander Sierra Giraldo con cédula 79.976.916, presentd
accidén de tutela contra el Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccidén y la E.P.S. Compensar e indicd que el 8 de noviembre

de 2021, la E.P.S. accionada, emitidé dictamen donde determind
que las patologias G560 -sindrome del tunel carpiano, M519 -
trastornos de los discos intervertebrales, no especificado y
M755 -bursitis del hombro son de origen comun.

El 24 de junio de 2022 presentd una peticidn ante el Fondo
accionado, solicitando iniciar los trédmites de valoracidén de
pérdida de capacidad laboral, pero le indicaron que no era
posible la valoracién porque la E.P.S. no habia allegado el
concepto de rehabilitacién laboral desfavorable.

El 26 de agosto de 2022, presentd peticidén a la E.P.S.
solicitando la calificacidén de pérdida de capacidad laboral,
pero le indicaron que ello no era posible porque dicho tramite
debe efectuarlo el Fondo de Pensiones.

Que ha presentado incapacidades, superiores a 393 dias y las
accionadas se niegan a iniciar los tréamites de calificacidn
de pérdida de capacidad laboral.

En tal sentido, solicitdé se le protejan los derechos
fundamentales a la vida digna, a la seguridad social, debido
proceso y minimo vital y se ordene a las accionadas iniciar
la calificacidén de la pérdida de capacidad laboral.

2. La presente accidn constitucional fue admitida en auto de

19 de octubre de 2022 y la E.P.S. accionada manifestd que el
accionante tiene incapacidades prolongadas por diagndstico de
M139 artritis, no especificada del afio 2019 y 2021, las
cuales fueron reconocidas por esa entidad.

Afiadidé que, respecto a medicina laboral, se remitid a la AFP
Proteccidén el 04/09/2018 el concepto de rehabilitacidédn emitido
por el médico laboral el 30/08/2018 con prondéstico favorable,
por lo que esa E.P.S. no tiene responsabilidad alguna, al no
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ser la encargada de la calificacién de la pérdida de capacidad
laboral.

El Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccién, adujo que a la

fecha no se ha allegado concepto de rehabilitaciédn
desfavorable por la E.P.S. Compensar respecto del accionante,
lo cual es necesario para iniciar el trédmite de calificacidn
de pérdida de capacidad laboral. Al superar mas de 180 dias
de incapacidad esa entidad pagd 78 dias hasta que el actor se
reintegrdé laboralmente.

La Administradora de Riesgos Laborales Seguros Bolivar S.A.,

refiridé que estuvo de acuerdo con el dictamen emitido por la
E.P.S. Compensar y al revisar la base de datos de esa entidad
no se observa dque el empleador haya reportado alguna
enfermedad laboral; por tanto, solicitd que se le desvincule
de este tramite.

3. Consideraciones.

Corresponde determinar, (i) si es procedente la accidén de
tutela contra particulares, (ii) si por esta via subsidiaria
puede ordenarse la calificacién de la pérdida de capacidad
laboral y i1ii) cudl entidad es la responsable para ello.

* E1 articulo 86 de la Constitucidn sefiala cuando procede la

accidédn de tutela contra particulares “La ley establecera 1los
casos en 1los que la accidén de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacién de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacidén o indefension.

A su vez el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accidn
constitucional, reguld las siguientes hipdtesis en que resulta
viable el amparo frente a los particulares: prestacidédn de un
servicio publico, ejercicio de funciones publicas, afectacidn
grave y directa del interés colectivo, y estado de indefensidn
o subordinacidn.

Como la accidén se dirige en contra de dos instituciones que
prestan un servicio puUblico: el de salud y administracidn de
pensiones y cesantias, de entrada, se vislumbra la procedencia
de este mecanismo.

Procede la calificacién de la pérdida de capacidad laboral
cuando el empleado, por wuna enfermedad o accidente de
cualquier origen, ve menguada su capacidad laboral, siendo el
primer paso la expedicidén de las incapacidades laborales con
el fin alcanzar la recuperacidn del trabajador; sin embargo,
si la recuperacidn no es posible con los tratamientos médicos
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prestados, es del caso, la calificacidédn de la pérdida de
capacidad laboral para determinar el grado de 1incapacidad
parcial permanente o estado de invalidez del ciudadano.

Iniciadas las incapacidades por origen comun, las E.P.S. deben
emitir el concepto favorable o desfavorable antes de los 120
dias de la expedicidén de las incapacidades y remitirlo al
Fondo de Pensiones antes de cumplirse el dia 150; pues en caso
de no expedirlo, debera pagar el subsidio de incapacidad hasta
cuando se emita el concepto.

Los incisos 3, 5° y 6° del articulo 142 del Decreto 19 de 2012
establece que "“Corresponde al Instituto de Sequros Sociales,
Administradora Colombiana de Pensiones —-COLPENSIONES-, a las
Administradoras de Riesgos Profesionales ARP-, a las Comparnias
de Seguros que asuman el riesgo de 1invalidez 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 1invalidez y el origen de estas
contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo
con la calificacidn deberda manifestar su inconformidad dentro
de los diez (10) dias siguientes y la entidad deberda remitirlo
a las Juntas Regionales de Calificacidén de Invalidez del orden
regional dentro de 1los cinco (5) dias siguientes, cuya
decisiodn sera apelable ante la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, la cual decidira en un término de cinco (5)
dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

Para los casos de accidente o enfermedad comin en los cuales
exista concepto favorable de rehabilitacidén de la Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones
postergarda el tramite de calificacidn de Invalidez hasta por
un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a 1los primeros ciento ochenta (180) dias de
incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de
Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional
(sic) de 1invalidez y sobrevivencia o de la entidad de
prevision social correspondiente que lo hubiere expedido, la
Administradora de Fondos de Pensiones otorgarda un subsidio
equivalente a la 1incapacidad que venia disfrutando el
trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberdan 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 rehabilitacidén, si a ello hubiere
lugar, deberd pagar un subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dias
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iniciales con cargo a sSus proplios recursos, hasta cuando se
emita el correspondiente concepto”.

4. Caso concreto.

En el presente asunto, se advierte que el accionante tuvo
incapacidades desde del afio 2018, lo cual dio lugar a que la
E.P.S. Compensar emitiera calificacidén de unas enfermedades
de origen comin y el concepto de rehabilitacidén favorable.

Para efectuar el estado de invalidez vy, posteriormente,
reconocer la pensidn, la norma contempla un procedimiento que
se debe cumplirse, en el cual el afiliado tiene participaciédn.

Cuando se trata de enfermedades de origen comin, como la aqui
calificada, como antes se indicd, la E.P.S. debe emitir el
concepto de rehabilitacidén, favorable o no, antes del dia 120
y enviarlo antes del dia 150 de incapacidad temporal al fondo
de pensiones en el que esté afiliado el ciudadano, gquien
deberd iniciar el tradmite ante el Fondo de Pensiones, en este
caso, la A.F.P. Proteccién.

Efectuada la primera calificacién, el articulo 142 del Decreto
19 de 2012, establece que, si el interesado no estd de acuerdo
con aquélla, deberd presentar ante la entidad encargada de
efectuar la calificacidén, su inconformidad, en el término de
diez (10) dias y esa dependencia, remitirlo a la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez dentro del término de
cinco dias, para que alli se decida. La norma también
determina gque contra esas decisiones proceden las acciones
legales.

Ahora, lo pretendido por el actor es que se le califique la
pérdida de capacidad de laboral, pero incluyendo dentro de la
calificacidén otras enfermedades que no fueron calificadas por
la E.P.S. Compensar en la primera oportunidad; sin embargo,
dentro del término de diez (10) dias consagrado en la norma,
el accionante no presentd la inconformidad correspondiente ni
dentro de ese lapso solicitdé se le incluyeran los demés
diagnbésticos; por tanto, a través de accidn no es procedente
revivir dicho término.

De otra parte, de acuerdo a la referida normatividad para que
proceda la calificacidén de pérdida de capacidad laboral, debe
existir un concepto desfavorable de recuperacidn; sin embargo,
el concepto de rehabilitacidén del actor fue favorable y su
salud no se ha visto menguada, tanto es asi, que, desde abril
de este afio, no tiene incapacidades.

Asi las cosas, no se advierte, la vulneracidén de los derechos
del actor, ni gue se encuentre ante un perjuicio irremediable,
pues como él mismo lo manifestd en su escrito de tutela, a la
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fecha no estd incapacitado; ademds, el gestor de la accidn
cuenta con otros mecanismos de defensa, dado que el numeral 4
del articulo 2 del Cb6bdigo Procesal del Trabajo establece que:
“Las controversias relativas a la prestacion de 1los servicios
de la seguridad social que se susciten entre los afiliados,
beneficiarios o usuarios, los empleadores y Jlas entidades
administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad
médica y los relacionados con contratos”, siendo entonces, el
competente para resolver tal conflicto la Jjurisdiccién
ordinaria laboral.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Civil Municipal
de Bogotéd, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

Resuelve.

Primero. Negar el amparo constitucional invocado por Alexander
Sierra Giraldo, contra el Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccidén y la E.P.S. Compensar, por las razones mencionadas
en la parte considerativa de esta providencia.

Segundo. Comunicar esta decisidén a las partes por el medio
mas expedito y eficaz.

Tercero. Remitir el expediente a la Corte Constitucional para
su eventual revisidén de no ser impugnado el fallo.

Notifiquese y Cumplase.

La Jueza,

(PG

Maria Fernanda Escobar Orozco
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