REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA Y OCHO CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota D.C., veintiocho (28) de julio de dos mil veintidds (2022)

TUTELA No.: 110014003016-2022-00617-01
ACCIONANTE: ESNEIDER YESID GUEVARA CUELLAR
ACCIONADA: POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.- ARL.

ACCION DE TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

Se decide la impugnacién formulada por la parte accionante ESNEIDER YESID
GUEVARA CUELLAR, contra el fallo de 23 de junio de 2022 proferido en el JUZGADO
DIECISEIS (16) CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C., mediante el cual negé la
proteccion de los derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social y vida
digna.

ANTECEDENTES

El accionante ESNEIDER YESID GUEVARA CUELLAR, actuando a través de apoderado
judicial, interpuso la presente accion para reclamar el pago de las incapacidades
medicas generadas a su favor entre el 17 de febrero de 2022 y el 11 de junio de 2022
y de las cuales aseveré que POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. - ARL se ha
negado en repetidas ocaciones a su reconocimiento y pago.

Como fundamento de sus pretesiones expuso que el dia 16 de febrero de 2022 sufrio
un accidente de trabajo mientras se desplazaba en la via Cali - Buenaventura, en
desarrollo de la labor de escolta que presta para la empresa CS1. Asegurd que luego
de la ocurrencia del siniestro, fue trasladado al HOSPITAL JOSE RUFINO VIVAS - ESE
del municipio de Dagua, Valle del Cauca, para luego ser reubicado en el HOSPITAL
ORTOPEDICO de la ciudad de Cali debido a la complejidad de sus lesiones. Destacd
que el dia 18 de febrero de 2022 fue dado de alta, con una orden de incapacidad por
el termino de treinta (30) dias. Adicionalmente manifestdé que por tratarse de un
accidente de transito, la cobertura en salud ha sido amparada por pdliza del SOAT
que fue expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A.

Finalmente sefialé que debido a las secuelas del accidente, ha tenido que continuar
en tratamiento médico en el CENTRO DE ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGIA en la ciudad
de Bogota, IPS que le ha expedido incapacidades entre el 11 de abril al 11 de mayo
de 2022 y del 11 de mayo al 11 de junio de 2022, la cuales junto con la primera que
le fue entregada al ser dado de alta, no han sido reconcidas por parte de la encartada,
por lo que solicité mediante este medio subsidario y expedito el pago del auxilio
econdmico, aunado a la orden de inicarse el procedimiento para la calificacion de la
perdida de capacidad laboral.

El fallador de primera instancia admitié la accién de tutela mediante auto del 9 de
junio de 2022 y alli ordend la vinculacién al tramite de la sociedad SEGUROS DEL
ESTADO S.A.
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La entidad accionada POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. - ARL al rendir el
informe de que trata el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991, reconocié que el
accionante presenta vinculacion activa como trabajador dependiente de la razon
social CS1, desde el 1° de febrero de 2022 reportandose un evento de fecha 16 de
febrero de 2022 con numero de siniestro 392974253 de origen laboral con los
diagnésticos CONTUSION DEL CODO DERECHO y FRACTURA DEL OLECRANON DEL
CODO DERECHO. Respecto a la solicitud de pago de incapacidades, asevd que
solamente con la notificacion de la accién constitucional tuvo conocimiento de las
reclamaciones, pues el sefior GUEVARA CUELLAR hasta esa fecha no habia iniciado el
tramite formal de reconocimiento de la prestacion econonomica.

En razén a ello destacd, fue enviado el 10 de junio de 2022 solicitud al correo
electrénico del accionante con el fin de que fueron remitidos documentos como las
incapacidades, historias clinicas y certificaciéon bancaria a efectos de proseguir con
tramite interno de la aseguradora y lograr en ultimas el pago de las prestaciones.
Misma suerte expuso que corre la solicitud de calificacion de perdida de capacidad
laboral, pues no aparece que se hayan radicado los documentos necesarios para la
valoracion reclamada.

Con base en lo expuesto, requirié declarar improcedente la accion constitucional al
no haberse demostrado por cuenta del quejoso la vulneraciéon o amenaza de sus
derechos fundamentales.

FALLO DEL JUZGADO

El JUZGADO DIECISEIS (16) CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C., a través de fallo del
23 de junio de 2022, negé el amparo solicitado indicando que pese habersele
requerido al accionante, desde el auto admisorio de la tutela, que allegara copia de
la solicitud y constancia de la radicacion del pago de las incapacidades ante la
accionada, sobre este punto se guardd silencio. Asi las cosas, consideré que pese
haberse aportado como prueba parte de la documentacion que es exigida por la ARL
para el reconocimiento y pago de las incapacidades, no se acredité su radicacion; y
que lo mismo ocurria en el caso de la calificacion de perdida de capacidad laboral,
pues no hay soporte de la presentacion del tramite. Respecto a las demas
pretensiones como la atencion integral en salud y el reconocimiento de viaticos de
trasnporte, denotdé que no existe prueba que algun servicio le haya sido negado, y
respecto de la ultima subrayd que no existe orden médica que permita verificar la
pertinencia de la pretension.

LA IMPUGNACION

Dentro de la oportunidad legal, el apoderado judicial del accionante impugnd la
decision de primera instancia, aduciendo que en mas de una oportunidad su prohijado
habia solicitado el pago de la incapacidades y la respuesta que recibié siempre era
que la responsabilidad del pago recaia sobre la cobertura del SOAT; esgrimid que por
ello, no existe prueba de la radicacion de las incapacidades teniendo en cuenta que
la accionada “"nunca reconocié el pago de las incapacidades”. Expresé que prueba de
la radicacion de los documentos es el correo enviado el 22 de junio de 2022 a la ARL
con copia al juzgado de primera instancia en el que se adjunté copia de las historias
clinicas y de la certificacién bancaria.
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CONSIDERACIONES

Este Juzgado de segunda instancia ostenta competencia para conocer y decidir la
presente impugnacion de conformidad con las previsiones, no sélo del Articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991, reglamentario del ejercicio de la accion de tutela, sino del
articulo 2.2.3.1.2.1, del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del sector
Justicia y del Derecho, modificado por el Articulo 1 del Decreto 333 de 2021, el cual
fijo reglas para el reparto de las acciones de tutela.

La inconformidad del impugnante radica en que, en su sentir, el juez de primera
instancia erré al considerar que las solicitudes de reconocimiento y pago no habian
sido radicadas ante la accionada, pues segun su dicho, fueron repetidas las ocaciones
en los que la ARL le indicé que el pago de esos auxilios debida reclamarlos ante la
aseguradora que expidio el SOAT.

Para estudiar el caso, en primer lugar, debe tenerse en cuenta que conforme al
Articulo 86 de la Constitucion Nacional, la accion de tutela se constituyé como un
mecanismo de defensa judicial que permite la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales de una persona, cuando la accion u omision de cualquier autoridad
publica o incluso de los particulares, vulnera o amenaza tales derechos
constitucionales, este mecanismo privilegiado de protecciéon, es, sin embargo,
residual y subsidiario.

En armonia con el Articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, sélo procede la accién de
tutela cuando (i) 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, (ii) cuando existiendo otro medio de defensa
judicial, éste no resulta idéneo para el amparo de los derechos vulnerados o
amenazados, o (iii) cuando existiendo el medio idéneo alternativo de defensa judicial,
la accién de tutela procede como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable a los derechos fundamentales.

En el entendido que es posible promover la tutela como mecanismo transitorio, aun
sobre la base de la existencia de otro medio judicial, resulta imprescindible demostrar
la ocurrencia de una amenaza o de una agresion actual e inminente que pongan en
peligro el derecho fundamental, o lo que es igual, acreditar que el derecho
presuntamente afectado se encuentra sometido a un perjuicio irremediable.

En ese contexto, la Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos ha
considerado que para determinar la irremediabilidad del perjuicio debe tenerse en
cuenta la presencia concurrente de varios elementos que configuran su estructura
como son: (i) la inminencia del dafio, es decir, que se trate de una amenaza que esta
por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de
lesion, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada;
(ii) la gravedad, esto es, que el daho o menoscabo material o moral en el haber
juridico de la persona sea de gran intensidad, (iii) la urgencia, que exige por supuesto
la adopcion de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; y (iv) la
impostergabilidad de la tutela, es decir, acreditar la necesidad de recurrir al amparo
como mecanismo expedito y necesario para la proteccion de los derechos
fundamentales.

Ahora bien, otro asunto de especial importancia para la prosperidad de la accion de
tutela, es aquella relativa a la carga de la prueba pues para que tenga operancia la
proteccion de un derecho fundamental no basta con la simple enunciacion de su
violacién, por cuanto se hace necesario que mediante pruebas concretas se
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demuestre que ésta fue producto de la accién u omision de las autoridades o en su
defecto de los particulares, en los casos previstos por el ordenamiento juridico.

En este sentido la Corte Constitucional en sentencia T 571 de 2015 recordd sobre este
aspecto lo siguiente:

"Si bien uno de los rasgos caracteristicas de la accion de tutela es la informalidad, la
Corte Constitucional ha sefialado que: “el juez tiene el deber de corroborar los hechos
gue dan cuenta de la violacion de un derecho fundamental, para lo cual ha de ejercer
las facultades que le permiten constatar la veracidad de las afirmaciones, cuando sea
del caso”.

En igual sentido, ha manifestado que: 'un juez no puede conceder una tutela si en el
respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violaciéon concreta
de un derecho fundamental, pues el objetivo de la accién constitucional es
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, cuya trasgresion o
amenaza opone la intervencion del juez dentro de un procedimiento
preferente y sumario.’ Asi las cosas, los hechos afirmados por el accionante en el
tramite de una accién de tutela, deben ser probados siquiera sumariamente, a fin de
que el juez pueda inferir con plena certeza la verdad material que subyace con la
solicitud de amparo constitucional. (resaltado ajeno al original)

Por otra parte, la Corte en Sentencia T-131 de 2007 se pronuncid sobre el tema de la
carga de la prueba en sede de tutela, afirmando el principio ‘onus probandi incumbit
actori’ que rige en esta materia, y segun el cual, la carga de la prueba incumbe al
actor. Asi, quien pretenda el amparo de un derecho fundamental debe demostrar los
hechos en que se funda su pretension, a fin de que la determinacion del juez, obedezca
a la certeza y conviccion de que se ha violado o amenazado el derecho.

No obstante lo anterior, la Corte ha sefialado que existen situaciones excepcionales en
las que se invierte la carga de la prueba, en virtud de las circunstancias especiales de
indefensién en las que se encuentra el peticionario, teniendo la autoridad publica
accionada o el particular demandado, el deber de desvirtuarla. Asi, se presumen ciertos
los hechos alegados por el accionante hasta tanto no se demuestre lo contrario. Esto
sucede por ejemplo en el caso de personas victimas del desplazamiento forzado, en el
que la Corte ha determinado presumir la buena fe e invertir la carga de la prueba en
aras de brindarle proteccion a la persona desplazada. Igual sucede en materia de
salud para el suministro de medicamentos excluidos del POS, en los que se han
establecido algunas reglas probatorias, como por ejemplo cuando se afirma carecer de
recursos economicos por parte del actor (negacion indefinida), situacion en la que 'se
invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad demandada
demostrar lo contrario’.

Ahora bien, en caso de que el actor no aduzca pruebas que apoyen su pretension, la
Corte Constitucional ha sido enfatica en declarar la facultad - deber que le asiste al
juez constitucional de decretar pruebas de oficio, con las cuales se pueda determinar
si realmente existe una amenaza o vulneracion del derecho. En Sentencia T-864 de
1999, senald: “"Asi las cosas, la practica de pruebas para el juez constitucional no
es sdlo una potestad judicial sino que es un deber inherente a la funcién judicial,
pues la decision con fuerza de cosa juzgada, exige una definicidon juridicamente
cierta, justa y sensata del asunto planteado. También en Sentencia T-498 de 2000,
la Corte se refirié a la facultad de decretar pruebas de oficio en un caso de tutela
instaurado a favor de una menor de edad de edad que padecia un tumor cerebral.
En esa oportunidad, sefialé, que el juez constitucional como principal garante de
los derechos fundamentales debe adelantar actuaciones minimas y razonables para
la verificacion de los hechos sometidos a su consideracion, lo cual reclama del juez
una mayor participacion en la busqueda de la maxima efectividad de la Constitucion.

En igual sentido, en Sentencia T-699 de 2002, la Corte sefalé que: 'a los jueces de
tutela les asiste el deber de decretar y practicar pruebas de oficio cuando de la solicitud
de amparo y los informes que alleguen los accionados no obren suficientes elementos
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de juicio para decidir el asunto sometido a su consideracién, por cuanto la labor
constitucional encomendada es precisamente la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales’. (...)”

Conforme lo anterior, es claro que la presente accion carece de pruebas que permitan
demostrar la vulneracion de los derechos al minimo vital, seguridad social y vida digna
del accionante ESNEIDER YESID GUEVARA CUELLAR como pasa a explicarse.

Examinado el portal web de POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. — ARL se logran
identificar al menos tres puntos de contacto virtuales a través de los cuales los
afiliados pueden hacer la radicacion de sus solicitudes:

(i) La casilla de PQRD la cual al dar click despliega un formulario, que
permite entre otros adjuntar documentos, como en este caso habrian
sido las incapacidades e historias clinicas:

@ POSITIVA Inicio  Nosotros [ECUVELHRIKIECN  AtencionalCiudadano  Transparencia Participa  Tramites
COMPARIA D SEGUROS
Servicios en Linea Positiva Certificado de Impuestos Alissta
Positiva Cuida Autorizaciones Reporte de Pagos Radicacion de Tramites Trabajador
| Positiva Cuida Cuentas Médicas Factura Electrénica Radicacion de Tramites Empresa
-/'o e PQRD Riesgos laborales Seguros de Vida individual
@ . 3dulo de Medicina Laboral Afiliaciones Empleadores e Independientes Pagos de Prima
I° Chat Positiva Pago de Aportes a Riesgos Laborales Red Asistencial y Asistencia Telefénica
.. . s . .7 . .
(ii) Haciendo uso del correo electronico de atencion al usuario publicado en

la pagina de la compafiia como a continuacion de muestra:

Contactanos

Lineas gratuitas de atencion nacional

Lineas de atencion en Bogota

Correo electronico

(iii) El dltimo y el que resulta ser el medio especificamente destinado por la
encartada para la gestion de las incapacidades medicas, es el portal
integrado de tramites de Positiva ARL.

Quisiera saber el tramite para radicacién de incapacidades por parte del trabajador
11:59

& Luisa Fernanda

Sefiora Maria, la radicacién de la incapacidad la realiza a través del portal transaccional ingresando con usuario y contrasena, si no cuenta con estos datos es necesario que de clicen
“REGISTRARSE” para que pueda obtener su usuario y contraseia.

Por favor ingrese al siguiente link:

https://www.positivaenlinea.gov.co/

Alli debe leer detenidamente las instrucciones y cerrar la ventana de bienvenida que le aparece dando clicen la X.

Después dar clic en la opcién "Iniciar Sesién”, que se encuentra en la parte superior derecha, luego clic en "Registrarse"y seguir las instrucciones que allf le indican, tenga en cuenta
que es indispensable ingresar un correo electrénico valido y que esté en funcionamiento para recibir toda la informacion del proceso.

Una vez ingrese por favor seleccione el libro que tiene por nombre “TRABAJADOR” luego opcién “PRESTACIONES ECONOMICAS", luego en la casilla: “INCAPACIDAD

TEMPORAL", acepta el tratamientos de datos y le saldra el formato para diligenciar.
Por dltimo es necesario adjuntar:

- Certificado de Incapacidad en original o copia.

- Historia Clinica/Epicrisis en original o copia que soporte la expedicién de la incapacidad (Opcional).

- Si la radicaci6n la realiza el trabajador vinculado debe presentar autorizacién de pago expedido por la empresa no mayor a 90 dias.

Las incapacidades temporales radicadas por trabajador independiente, vinculado y desvinculado seran pagadas u objetadas dentro de 30 dias calendario contados a partir de la
fecha de radicacién
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Asi las cosas, no es de recibo para esta juzgadora el argumento presentado por el
accionante de que no le fue posible hacer la radicacion de las incapacidades, pues
como lo muestran arriba los pantallazos hay diversos canales dispuestos para ese
fin, y el que no se haya procedido con su presentacion en forma, demuestra a lo
menos una falta de diligencia y pericia al no haber hecho uso de los canales digitales
comentados.

Por demas entonces, no existe ninguna prueba que permita establecer la alegada
vulneracion de los derechos, pues no se puede a través de un medio subsidiario como
la accidn de tutela, pretender derivar una responsabilidad de un particular al que no
se le presentd de manera formal la solicitud de pago de incapacidades, pues se itera,
la Unica prueba que existe en el plenario de habérsele presentado a la ARL la solicitud
de pago de las incapacidades, es el correo enviado el 22 de junio de 2022 como
consecuencia del requerimiento que en ese sentido elevd la aseguradora; por lo que
Si se tiene en cuenta que la tutela fue sometida a reparto el 8 de junio de 2022, se
puede validamente concluir que para la fecha de presentacion de la accion, no se
habia radicado formalmente la solicitud, por lo que improcedente resulta pretender
derivar alguna responsabilidad de la accionada.

En consonancia con lo expuesto, se confirmara la sentencia de primera instancia.

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. - CONFIRMAR el fallo proferido el veintitrés (23) de junio de dos mil
veintidés (2022) por el JUZGADO DIECISEIS (16) CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C.,
por los motivos sefialados en la parte considerativa de esta decision.

SEGUNDO. - NOTIFICAR éste proveido por el medio mas expedito a los
intervinientes, de tal manera que se asegure su conocimiento.

TERCERO. - REMITIR el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual
revision, conforme al Articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

CONSTANZA ALICIA PINEROS VARGAS
JUEZ
MFGM

Firmado Por:
Constanza Alicia Pineros Vargas
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Civil 038
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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