REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

BOGOTA D.C.

Bogota D. C., veinte (20) de octubre de dos mil veinte (2020)

PROCESO No.: 110013103038-2020-00302-00
DEMANDANTE: CARLOS HERNAN MARTINEZ MUNOZ
DEMANDANDO: ARL POSITIVA

ACCION DE TUTELA - PRIMERA INSTANCIA

Procede el Despacho a decidir la accion de tutela instaurada por el sefior CARLOS
HERNAN MARTINEZ MUNOZ identificado con la cédula de ciudadania
No. 94.422.093 en contra de la ADMINISTRADORA DE RIESGOS LABORALES
POSITIVA, con el fin de que se le protejan sus derechos fundamentales a la vida,

salud y peticion.

PETICION Y FUNDAMENTOS

Para la proteccion de los mencionados derechos el accionante solicita:

"1. Que se ordene a ARL POSITIVA para que resuelva de inmediato los
derechos de peticién invocados.

2.- Se ordene a la ARL POSITIVA autorizar atencion a través de sus médicos
especialistas de ortopedia de hombro, y la autorizacion para la
correspondiente cirugia teniendo en cuenta que ha pasado aproximadamente
siete meses y sigo incapacitado y mi estado de salud se ha visto deteriorado, y
no he podido siquiera seguir trabajando, Lo anterior ya que es la ARL, la
entidad que ha conocido de mi accidente laboral y en ningun momento la EPS
ha intervenido esta ultima manifiesta que le toca a la ARL, Positiva quien le
toca realizar dicho tramite por que fue alli donde inicio el procedimiento.”

Las anteriores pretensiones se fundan en los hechos que se compendian asi:

Manifiesta el accionante que sufrié un accidente laboral el 14 de febrero de 2020,
siendo atendido por la accionada, quien debe brindarle la atencion a través de
sus médicos laborales y autorizar sus consultas por especialistas en ortopedia del

hombro, lo cual nunca hace.
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Agrega que la valoracion de medico especialista del hombro, ha sido rechazada
por la accionada, aun cuando el medico fisiatra recomendd dicha valoracion, sin
embargo, la ARL se niega a realizarla indicando que la patologia no es producto
de un accidente laboral, ademas, desconoce que la Junta de Calificacion Regional
determino que la lesién a pesar de las otras patologias presentadas obedecia al
accidente laboral, dictamen que dice recurriéo pero que no ha cancelado el valor

correspondiente.

Indica que el 14 de abril del afio en curso, recibié un correo por parte de la
convocada en el cual le indican que le niegan la atencién sin ser valorado por
medicina laboral, recomendandole valoracion por la EPS, la cual realizo y

recomendo cirugia.

Afade que interpuso recurso de apelacion en contra de la determinacion de
origen, al cual la Junta de Calificacion de Invalidez Regional indico que su
patologia obedecia a un accidente de trabajo, a pesar de las otras patologias

encontradas.

Que el 15 y 17 de septiembre de 2020 radico derecho de peticion por medio del
correo electronico ante la ARL solicitando atencidon inmediata para su patologia
por accidente de trabajo autorizando cita con especialista en ortopedia de
hombro, para posteriormente realizar su procedimiento quirurgico; sin que a la
fecha de presentacion del escrito de tutela fuera atendido de fondo y conforme a
lo solicitado, por lo que considera se le estan vulnerando sus derechos

fundamentales invocados.
TRAMITE

Repartida la presente accion a este Despacho Judicial, mediante proveido del 13
de octubre de 2020 se admitiéo y vinculo a la E.P.S. CONFENALCO, JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL VALLE DEL CAUCA y JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ; ordeno comunicar a las entidades
accionadas la existencia del tramite, igualmente se les solicitd que en el término
de un (1) dia se pronunciaran sobre los hechos de esta tutela y de considerarlo
procedente, realizaran un informe de los antecedentes del asunto y aportaran los

documentos que consideraran necesarios para la resolucion de esta accion.
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En desarrollo del citado proveido, se notificé via correo electrénico el 15 de
octubre de 2020, a las accionadas.

Igualmente se oficio al Juzgado Primero (1) de Familia del Circuito de Cali, para
solicitarles informacion de la accion de tutela con radicado 2020-00227.

CONTESTACION

E.P.S. CONFENALCO VALLE indico que no se encuentran solicitudes pendientes
por parte del paciente, se evidencia consulta con medicina general con cargo a la

ARL en el mes de febrero del afio en curso, sin evidenciar otras consultas.

Agrega que de los documentos adjuntos de que las patologias del accionante son
secundarias al accidente laboral, tal como fue indicado en la calificacion que
realizo la junta regional de invalidez, por lo que la responsabilidad de la ARL debe
continuar con la atencion del paciente para sus afecciones relacionadas con el
accidente laboral, que por parte de esa EPS estan prestos para la atencion del
paciente, ya que no se le ha negado el acceso o las atenciones que ha requerido.

Por lo anterior solicita se declare improcedente la presente accion en contra de
esa entidad, teniendo en cuenta que al accionante no se le han negado derechos,

servicios ni existe una omision por parte de esa entidad.

Informa que actualmente cursa en la ciudad de Cali accidon de tutela del mismo

usuario.

JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL VALLE DEL
CAUCA, indico que mediante dictamen No. 94422093-2247 de fecha
15/05/2020, dirimié controversia presentada en contra de la calificacion de
origen emitida en primera oportunidad por la entidad ARL POSITIVA a nombre del
aqui accionante, contra el cual la ARL presento recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion; informando que el primero confirmo la calificacion inicial, y
que para la remision del expediente a la junta nacional de Calificacion es requisito
previo que obre en el expediente, la constancia de pago que a la fecha no se

evidencia siendo imposible el envié del expediente.
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Informa que en el Juzgado 1 de Familia del Circuito de Cali, bajo el Radicado
2020-00227 se adelanta una tutela por los mismos hechos y las mismas

pretensiones.

A.R.L. POSITIVA indica que el accionante reporto evento de fecha 14 de febrero
de 2020, calificado en primera oportunidad por esa A.R.L. mediante dictamen No.
2051674 del 27 de marzo de 2020, como de origen mixto bajo el siguiente
diagndstico: ORIGEN LABORAL S400 CONTUSION DEL HOMBRO DERECHO,
ORIGEN COMUN (NO DERIVADO DEL ACCIDENTE DE TRABAJO); dado que el
accionante manifesté su desacuerdo respecto de la calificacion, el caso fue
conocido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca,
entidad que mediante el dictamen numero 94422093 - 2247 del 19 de mayo de
2020 determind que las patologias Bursitis subacromio-subdeltoidea y
subcoracoidea del hombro derecho, Cambios postraumaticos del Labrum
posterior del hombro derecho, Tendinopatia del supraespinoso del hombro
derecho y Ruptura del supraespinoso del hombro derecho son de origen accidente
de trabajo; y el diagnostico Quiste paralabral del hombro derecho no es derivado
del accidente de trabajo, dictamen contra el cual interpusieron recurso de
reposicion y en subsidio el de apelacién al encontrarse en desacuerdo con el
origen asignado a la patologias, por lo que a la fecha la calificacion se encuentra

en controversia.

Respecto de la solicitud que requiere atencion medica por ortopedia de hombro y
procedimiento quirurgico, aclara que estos servicios son para manejo de la
patologia RUPTURA DEL MANGUITO ROTADOR, la cual no es derivada del
accidente de trabajo, luego entonces corresponde a la E.P.S. autorizar el
procedimiento solicitado por cuanto se trata de patologias no contempladas como

hallazgos clinicos secundarios al siniestro.

Aclara que la patologia presentada por el accionante y por la cual solicita la
prestacion de esa entidad no tiene su causa en el evento referido, toda vez que,
si bien el accionante con el accidente se genero una contusién en el hombro
derecho, el accionante presenta otros diagndsticos, como la ruptura del
supraespinoso lo que comun mente se conoce como lesién del Manguito rotador,
qgue se trata de una enfermedad caracterizada por la degeneracion de los tejidos
a lo largo del tiempo que se termina convirtiendo en una rotura total del tenddn,
lo cual permite inferir su origen comun pues no tiene relacion a alguna con el

mecanismo de trauma del accidente de trabajo, siendo posible que los sintomas
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se hayan hechos mas visibles posterior a la ocurrencia del accidente, e cual no
cambia el origen de la enfermedad, luego entonces el tratamiento para ese
diagndstico no derivado del accidente reportado, debe ser garantizado por la EPS
y debe ser esta quien otorgué continuidad en el servicio y brinde las prestaciones

asistenciales y econémicas que llegare a requerir.

Asi mismo, indica que todos los médicos tratante valoran de forma integral,
independientemente si las patologias son de origen comun o laboral, que a las
ARL y EPS les corresponde reconocer los diagndsticos de acuerdo con la
determinacion de su origen, que en este caso al no derivarse del accidente de
trabajo debe ser la entidad promotora de salud quien garantice las prestaciones

de origen comun.

Por lo dicho, solicita declarar improcedente la presente accion en contra de esa
entidad y proceda a su desvinculaciéon y no vulneracion de los derechos
fundamentales del accionante y en su lugar se ordene a la EPS garantizar las
prestaciones asistenciales y econdmicas que llegare a requerir por tratarse de

una patologia de origen comun.

CONSIDERACIONES

Debe determinarse si la A.R.L. POSITIVA, ha desconocido el derecho a la vida,
salud y peticién sefior CARLOS HERNAN MARTINEZ identificado con la cédula de
ciudadania No. 94.422.093, al no atender sus solicitudes efectuadas el 15y 17 de
septiembre de 2019.

Debe tenerse en cuenta que conforme al articulo 86 de la Constitucion Nacional,
la accién de tutela se constituyéd como un mecanismo de defensa judicial que
permite la proteccion inmediata de los derechos fundamentales de una persona,
cuando la accién u omision de cualquier autoridad publica o incluso de los
particulares, vulnera o amenaza tales derechos constitucionales. Este mecanismo

privilegiado de proteccién es, sin embargo, residual y subsidiario.

En armonia con el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, sdlo procede la accion de
tutela cuando (1) el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial en el
ordenamiento, caso en el cual la tutela entra a salvaguardar de manera
inmediata los derechos fundamentales invocados, o (2) cuando existiendo otro
medio de defensa judicial, éste no resulta idéneo para el amparo de los derechos
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vulnerados o amenazados, o (3) cuando existiendo el medio idéneo alternativo de
defensa judicial, la accidon de tutela procede como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales.

En el presente asunto, de acuerdo con lo manifestado por la E.P.S. CONFENALCO
y la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DEL VALLE DEL CAUCA
en sus contestaciones, donde informaron que en el Juzgado Primero (1) de
Familia del Circuito de Cali cursaba otra tutela por los mismos hechos y las
mismas pretensiones, por tanto, el Despacho debera referirse en primer lugar a

este tema.

El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, establece que se presenta temeridad en

accion de tutela en los siguientes términos:

"ACTUACION TEMERARIA. Cuando, sin motivo expresamente justificado, la
misma accion de tutela sea presentada por la misma persona o su
representante ante varios jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran
desfavorablemente todas las solicitudes.

El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de tutela
respecto de los mismos hechos y derechos sera sancionado con la suspension
de la tarjeta profesional al menos por dos afios. En caso de reincidencia, se le
cancelara su tarjeta profesional, sin perjuicio de las demas sanciones a que
haya lugar.”

Tal disposicién fue objeto de control de constitucionalidad por parte de la H. Corte
Constitucional en Sentencia C-054/93 oportunidad en la expresd:

"En efecto, esta Corporacion reitera aqui lo que ya ha establecido en Sala de
Revision de Tutela, a propdsito de la actuacion temeraria, cuando sostuvo que
con base en los articulos 83, 95 y 209 de la Constitucion, la actuacion temeraria
debe ser controlada en aras de lograr la efectividad y agilidad en el
funcionamiento del Estado. En aquella oportunidad esta Corporacion sostuvo que
el abuso desmedido e irracional del recurso judicial, para efectos de obtener
multiples pronunciamientos a partir de un mismo caso, ocasiona un perjuicio
para toda la sociedad civil, porque de un 100% de la capacidad total de la
administracion de justicia, un incremento en cualquier porcentaje, derivado de la
repeticion de casos idénticos, necesariamente implica una pérdida directamente
proporcional en la capacidad judicial del Estado para atender los requerimientos
del resto de la sociedad civil”.

En el mismo sentido esa misma Corporacion en sentencia T-897 de 2010 al
referirse a la temeridad, indicé los elementos que se deben encontrar

presentes para que se configure, asi:
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Conforme a lo establecido en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991,
existe temeridad cuando, “"sin motivo expresamente justificado, la misma
accion de tutela sea presentada por la misma persona o su representante
ante varios jueces o tribunales”, por lo cual “se rechazaran o decidiran
desfavorablemente todas las solicitudes”.

La temeridad se configura, entonces, cuando concurren los siguientes
elementos: (i) identidad factica en relacion con otra accion de tutela; (ii)
identidad de demandante, en cuanto la otra accion de tutela se presenta
por parte de la misma persona o su representante; (iii) identidad del sujeto
accionado; y (iv) falta de justificacion para interponer la nueva accion.

Asi, la temeridad es una utilizacion impropia de la accidon de tutela; en
sentencia T-1215 de diciembre 11 de 2003, M. P. Clara Inés Vargas
Hernandez, en relacion con dicha figura, esta corporacion sefialé que:

".. la actuaciéon temeraria es aquella que vulnera el principio de
buena fe, asumiendo una actitud indebida para satisfacer un
interés individual a toda costa y que expresa un abuso del derecho
cuando deliberadamente y sin tener razon se instaura nuevamente
una accion de tutela.

Teniendo en cuenta que la buena fe se presume en toda actuacion
de los particulares ante las autoridades publicas, la temeridad es
una circunstancia que debe ser valorada cuidadosamente por los
jueces para prevenir decisiones injustas. En otras palabras, la
conducta temeraria debe encontrarse plenamente acreditada y no
puede ser inferida de la simple improcedencia de la tutela o
revisando circunstancias meramente formales. Tal conducta
requiere de un examen minucioso de la pretension de amparo, de
los hechos en que se funda y del acervo probatorio que repose en
el proceso.”

Conforme lo hasta aqui expuesto y luego de revisar lo manifestado por las
accionadas en sus contestaciones, en las cuales allegaron el auto admisorio de la
tutela que cursa en el Juzgado Primero (1) de Familia del Circuito de Cali, y
posteriormente con el requerimiento efectuado por este despacho al citado
Juzgado, aportaron el escrito de tutela y anexos, donde se pudo constatar que el
accionante presenté la misma accion constitucional en ambos juzgados por los
mismos hechos y pretensiones, la cual fue negada por improcedente por el
Juzgado de Familia el 19 de octubre de 2020.

Asi las cosas, el estudio de los documentos mencionados y el memorial de tutela
permite afirmar que el sefior CARLOS HERNAN MARTINEZ MUNOZ en efecto
incurrié en una actuacion temeraria, pues se encuentran presentes los elementos

indicados en la jurisprudencia transcrita para que se configure temeridad.

Debido a que hay identidad de partes pues en ambas acciones el demandante es
el sefior CARLOS HERNAN MARTINEZ MUNOZ, y el demandando es la ARL

POSITIVA, ademas, el fundamento factico es el mismo, pues en los memoriales
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de tutela se observa que la inconformidad del actor es la falta de respuesta a sus
derechos de peticidon, y no se encuentra acreditada justificacion alguna para
haber interpuesto la misma accion de tutela en dos Despachos Judiciales, en esta
caso de diferente especialidad y ciudad.

No sobra agregar que, si el demandante no esta de acuerdo con la decision del
juzgado mencionado, podia hacer uso de la impugnacion de su decisiéon y no
iniciar otra accion de tutela como lo hizo, por tanto, las pretensiones de esta
accion habran de negarse.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la accion de tutela instaurada por el
sefior CARLOS HERNAN MARTINEZ MUNOZ identificada con la cédula de
ciudadania No. 94.422.093, en contra de la ARL POSITIVA, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ENTERAR a los extremos de esta accion, que contra la presente
determinacion procede la impugnacion, ante la Sala Civil del H. Tribunal Superior

de este Distrito Judicial.

TERCERO: REMITIR esta actuacion a la Corte Constitucional para su eventual
revision, en caso de que el fallo no sea impugnado; lo anterior en acatamiento a

lo dispuesto por el articulo 31 del precitado decreto.
CUARTO: NOTIFICAR el presente fallo por el medio mas expedito, de tal
manera que asegure su cumplimiento, tal como lo dispone el articulo 30 del

Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CONSTANZA’ALICIA PINEROS VARGAS
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