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JUZGADO SEGUNI56 CIVIL MUNICIPAL
PALMIRA — VALLE DEL CAUCA

Sentencia n.° 142

Palmira, Valle del Cauca, septiembre dieciséis (16) de dos mil veintidos (2022)

Proceso: Accion de tutela

Accionante:  Luz Elena Noguera Molina — C.C.Num. 31.178.925
Accionado(s): E.P.S. Emssanar

Radicado: 76-520-40-03-002-2022-00366-00

I. Asunto

Procede el Despacho a proferir el fallo que resuelva la accion de tutela instaurada
por la sefiora LUZ ELENA NOGUERA MOLINA, identificada con cédula
de ciudadania nimero 31.178.925, quien actla en causa propia, en contra E.P.S.
EMSSANAR, por la presunta vulneracion a sus derechos constitucionales
fundamentales a la salud, vida, seguridad social, accesibilidad al servicio médico por
necesidad, dignidad humana y prestacion oportuna de los servicios en salud.

II1. Antecedentes
1. Hechos.

Informa la accionante se encuentra afiliada a E.P.S. EMSSANAR, con diagnostico:
"EPILEPSIA TIPO NO ESPECIFICADA”, donde su galeno tratante ordend cita para
"VALORAZION POR MEDICINA LABORAL", a efectos de calificar su pérdida de capacidad
laboral. No obstante, alega que la EPS accionada ha hecho caso omiso, indicandole
gue no presenta una continuidad en sus incapacidades para dicha valoracion.

2. Pretensiones.

Por lo anterior, solicita se ordene a E.P.S. EMSSANAR, autorizar "VALORAZION POR
MEDICINA LABORAL", en la forma y términos establecidos por el médico tratante.

3. Tramite impartido.

El despacho mediante proveido 1818 de 5 de septiembre de 2022, se admitié a
tramite el amparo constitucional, ordenando la vinculacién de las entidades
SECRETARIA DE SALUD MUNICIPAL DE PALMIRA (V); SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA; HOSPITAL DEPARTAMENTAL MARIO
CORREA RENGIFO; SUPERINTENDENCIA DE SALUD; MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL; ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA
GENERAL DE SALUD - ADRES, y al sefior JUAN MANUEL QUINONEZ PINZON, como
agente interventor de la EPS EMSSANAR, ademas se dispuso la notificacion del ente
accionado y vinculados, para que previo traslado del escrito de tutela se
pronunciaran sobre los hechos y ejercieran su derecho de defensa en el término
de tres (3) dias, comunicandose por el medio mas expedito.
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Posteriormente en auto 1858 de 12 de septiembre de 2022, se ordend la vinculacién
de la AFP COLPENSIONES y LA EMPRESA POWER SERVICES LTDA y en proveido
1884 de 15 de septiembre del hogafio la vinculacion de la AFP PORVENIR.

4. Material probatorio.

Se tienen como pruebas aportadas con la demanda las siguientes:
- Historioa Clinica — Ordene Remisiones
- Cédula de ciudadania LUZ ELENA NOGUERA MOLINA

5. Respuesta de la accionada y vinculadas.

La Jefe Oficina Asesora Juridica de la Secretaria Departamental de Salud el Valle del
Cauca, Centra su argumentacidon defensiva inicialmente en un recuento legal y
jurisprudencial referente al caso en concreto. Hace hincapié en que la sefiora LUZ
ELENA NOGUERA MOLINA, se encuentra activa ante la accionada EPS EMSSANAR,

en calidad de cotizante, régimen contributivo. Respecto a la solicitud requerida: *
AUTORIZACION Y PROGRAMACION DE CONSULTA DE VALORACION POR ESPECIALISTA EN MEDICINA LABORAL, indicamos
que la Corte Constitucional ha reiterado que cuando una entidad encargada de la prestacion de servicios médicos priva a las
personas de su derecho a que se detecte con mayor precision en qué consiste la enfermedad que las aqueja y como se puede
tratar su padecimiento, cuando por accion u omision deja de practicar o realiza de forma negligente un examen, o por el
contrario niega la realizacion de una actividad que conduzca a determinar en forma veraz dicho diagndstico, implica una
manifiesta vulneracion de los derechos fundamentales a la vida digna y a la integridad fisica, psiquica y emocional al paciente”.

Finalmente, solicita su desvinculacidn por falta de legitimacidn en la causa por activa,
al no existir de parte del ente territorial violacion alguna frente a los derechos a
tutelar a favor de la accionante, siendo de cargo exclusivo de la EPS EMSSANAR, la
prestacion de los servicios de salud incluidos o no dentro del Plan de Beneficios en
Salud.

El Jefe de la Oficina Juridica de la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud - ADRES, hace referencia al marco normativo
y jurisprudencial aplicable, a los mecanismos de financiacidn de la cobertura integral
para el suministro de servicios y tecnologias en salud, la falta de legitimacién en la
causa, para luego afirmar que es funcién de la EPS, y no de la Administradora de
los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud — ADRES, la
prestacion de los servicios de salud, por lo que la vulneracion a derechos
fundamentales se produciria por una omisidon no atribuible a esta Entidad, situacién
que fundamenta una clara falta de legitimacién en la causa por pasiva de esta
Entidad. Sin perjuicio de lo anterior, en atencion al requerimiento de informe del H.
Despacho, es preciso recordar que las EPS tienen la obligacién de garantizar la
prestacion integral y oportuna del servicio de salud a sus afiliados, para lo cual
pueden conformar libremente su red de prestadores, por lo que en ningln caso
pueden dejar de garantizar la atencién, ni retrasarla de tal forma que pongan en
riesgo su vida o su salud, maxime cuando el sistema de seguridad social en salud
contempla varios mecanismos de financiacién de los servicios, los cuales estan
plenamente garantizados a las EPS.

La Secretaria Municipal de Salud de Palmira (V), asevera que, el accionante se
encuentra afiliado al sistema de seguridad social, en la EPS EMSSANAR. Por lo tanto,
le corresponde a dicha E.P.S., autorizar y gestionar la prestacion de los servicios de
salud con su red de IPS contratada dentro de los parametros de la Ley. En virtud de
ello, solicita su desvinculacion de este tramite, ya que corresponde a las
aseguradoras y prestadores, cumplir con los requerimientos del Sistema Obligatorio
de Garantia de Calidad.

La Coordinadora del Grupo de Acciones Constitucionales del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, delanteramente sefiala que el Ministerio de Salud y Proteccion
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Social no tiene dentro de sus funciones y competencias la prestacion de servicios
meédicos ni la inspeccidn, vigilancia y control del sistema de salud, solo es el ente
rector de las politicas del Sistema General de Proteccion Social en materia de salud,
pensiones Yy riesgos profesionales, razén por la cual desconoce los antecedentes que
originaron los hechos narrados y por ende las consecuencias sufridas. Ademas que
las otras Entidades accionadas y/o vinculadas, son entidades descentralizadas que
gozan de autonomia administrativa y financiera y sobre las cuales el Ministerio de
Salud y Proteccion Social no tiene injerencia alguna en sus decisiones ni actuaciones.
Seguidamente hace un recuento de la actuacion surtida y la normatividad que se
aplica al caso, para afirmar que existe falta de legitimacion en la causa por lo que
implora exonerar al Ministerio, de toda responsabilidad que se le pueda llegar a
endilgar dentro de la presente accién de tutela, no obstante, en caso de ésta
prospere se conmine a la EPS a la adecuada prestacion del servicio de salud
conforme a sus obligaciones, siempre y cuando no se trate de un servicio excluido
expresamente por esta Cartera, ya que como se explicdé todos los servicios y
tecnologias autorizados en el pais por la autoridad competente deben ser
garantizados por la EPS independientemente de la fuente de financiacion, sin
embargo, en el evento en que el despacho decida afectar recursos del SGSSS,
solicitamos se vincule a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud - ADRES.

El Representante Legal del Hospital Departamental Mario Correa Rengifo, expuso
que la accionante se encuentra afiliada a la EPS EMSSANAR SAS, en calidad de

cotizante, regimen contributivo. Respecto del caso concreto aduce: " ests dentro de las
funciones, competencias y el resorte de mi Representada, la autorizacion de ordenes de procedimientos médicos, de
examenes, de intervenciones quirdrgicas, de valoraciones médicas, de entrega de insumos y medicamentos, asi como tambiéen,
la autorizacion de cita para valoracion por medicina laboral, ordenada por los médicos tratantes debido a la complejidad de su
estado de salud, esto, es de competencia exclusiva de la EPS a la cual se encuentra afiliada la usuaria. De acuerdo a lo que
se sefiala en la historia clinica de la paciente y acoplandose a lo que se indica, se hace mencion a lo que se evidencia en la
ultima atencion del dia 19 de julio de 2022, en consulta de control o de seguimiento por especialista en neurocirugia, en el
cual el medico LUIS JOSE GONZALEZ SALAZAR indica que la paciente presenta epilepsia refractaria con dificil manejo, ademas
de estado de estrés postrauma, esta incapacitada porque no la aceptan en el trabajo por su refractariedad de las convulsiones.
se sugirio ser atendida por el medico laboral (prioritaria) para que la califiguen en su pérdida de capacidad de trabajar, se
formulo medicacion mas alta de levetiracetam tab 1000 mg vo cada 6 horas, lacosamida tab 100 mg vo cada 8 horas, y se
adiciono otro medicamento para lograr compensar, fenitoina tab 100 mg cada 24 horas, se premédica con bisacodilo tab 5
mg cada 24 horas para el estado de estrefiimiento. se indico incapacidad por prorroga de 30 dias y se da orden de control en
un mes Asi mismo, se indica al despacho que ya se asigno consulta de control y seguimiento por especialista en neurologia,
para el dia 20 de septiembre hora 3:10 pm, la cual ya fue informada a la paciente por medio del correo electronico indicado
en la tutela lucenogueraO6@gmail.com, tal como se evidencia en documentos adjuntos”.

La Subdirectora de Defensa Juridica de la Superintendencia Nacional de Salud,
asegura que no es superior jerarquico de las EPS, sino que ejerce la inspeccion,
vigilancia y control de las mismas, mediante un proceso administrativo, luego hace
referencia a las funciones de las IPS y EPS, la prevalencia del criterio del médico
tratante, la oportunidad en la atencion en salud de los usuarios. Frente al caso
especifico, expone la normativa con relacién a la calificacion de origen de invalidez
de la patologia que padece. Finalmente, manifiesta que no tiene la competencia de
vigilar los fondos de pensiones, ni ARL, por lo que solicita declarar la inexistencia de
nexo de causalidad y falta de legitimacion en la causa.

La abogada de la empresa EPS Emssanar, manifestd que la sefiora LUZ ELENA
NOGUERA MOLINA identificado con cedula de ciudadania nimero 31.178.965
se encuentra afiliada a EMSSANAR SAS en Régimen Contributivo desde el dia

01/11/2004, estado Activo. Frente al caso concreto senala: vsedor Juez, la EPS no presta
directamente los servicios de salud a sus usuarios, la EPS garantiza el ACCESO a ellos mediante los prestadores, en el grupo
de los prestadores se encuentra el médico o profesional de la salud quien es la persona IDONEA que valora y DETERMINA
bajo su CRITERIO MEDICO PROPIO, si el paciente luego de ser valorado y de acuerdo a su estado de salud REQUIERE O NO
la emision de una incapacidad, este criterio esta por encima del criterio judicial, ya que es quien estd directamente relacionado
con el paciente y conoce el manejo de cada patologia, por lo cual si e/ medico considera que no hay necesidad de incapacidad
NO LO HAY, de esta forma la EPS no es la que se encarga de dar o no la continuidad de las incapacidades como lo refiere la
accionante. De la misma forma, si la accionante AFIRMA tener MULTIPLES incapacidades por la misma enfermedad es deber
de ella si cotiza como independiente o de su empleador si es dependiente, el RADICAR las incapacidades en el sistema de
EMSSANAR, ya que esa NO ES OBLIGACION DE LA EPS, por la solicitud de documentos que la EPS no cuenta ni archiva, por
lo tanto se requiere que la accionante PRUEBE las multiples incapacidades radicandolas en el sistema y con ello entregue el
numero de RADICADO que arroja el sistema al realizar dicha gestion... Es importante informar al despacho que LA OBLIGACION
DE LA EPS empieza cuando el aportante solicita que se realice el pago y radica lo de su competencia en cumplimiento a la ley
anti tramite...A la fecha la usuaria cuenta con concepto de rehabilitacion favorable del 01 de septiembre del 2018 radicado en
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la misma fecha ante el fondo de pensiones Colpensiones, de igual forma cuenta con un numero incapacidades que superan
los 181 dias, cuneta con (282) de los cuales al 180 fueron reconocidos y pagados por la eps., las posteriores le corresponde
al fondo”

La Directora de la Direccién de Acciones Constitucionales de Colpensiones, dio a
conocer que la accionante no se encuentra afiliada a dicha entidad, razén por la cual
solicita su desvinculacion.

La Representante Legal de la Empresa Power Services Ltda, afirma que: "erimero: La
aqui accionante sefiora LUZ ELENA NOGUERA MOLINA, actualmente se encuentra vinculada con la empresa POWER SERVICES
LTDA, atendiendo al contrato suscrito de fecha 01 de noviembre de 2016, bajo el cargo de Operaria de Servicios Generales.

SEGUNDO: La sefiora LUZ ELENA NOGUERA MOLINA, se encuentra incapacitada desde el mes de febrero de 2022, habiendo
superado el termino de 180 dias establecido en ley, de lo cual se le notifico tal situacion, por parte del area de talento humano
de la empresa POWER SERVICES LTDA, mediante comunicado de fecha 01 de septiembre de 2022, de lo cual se adjunta el
respectivo soporte documental y probatorio. TERCERO: La empresa POWER SERVICES LTDA, procedio a informar a la aqui
accionante que para continuar sfendo reconocidas sus incapacidades, debe radicar las mismas ante el respectivo fondo de
pensiones (COLPENSIONES) estableciendo, que el ambito de competencia de aqui en adelante para el reconocimiento de la
incapacidad que persista en la tutelante a partir del dia 181 hasta el dia 540 es del fondo de pensiones, al que se encuentra
afiliada la sefiora NOGUERA MOLINA. CUARTO: La empresa POWER SERVICES LTDA, ha venido reconociendo y pagando los
aportes al sistema de seguridad social, y lo seguiremos realizando durante el tiempo que la accionante mantenga su vinculacion
con la empresa, de lo cual se adjunta la respectiva constancia”.

La directora de Acciones Constitucionales del Fondo de Pensiones y Cesantias de
PORVENIR, informa que la sefiora NOGUERA MOLINA, se encuentra afiliada a dicha
entidad, respecto de las pretensiones de tutela, asevera que la accion de amparo va
dirigida a la EPS EMSSANAR, para que califique en primera oportunidad el origen de
las patologias. Igualmente, aduce que la EPS no ha enviado y notificado el concepto
de rehabilitacion y que por lo tanto requiera que sus patologias sean calificadas.

III. Consideraciones
a. Procedencia de la accion

Como condicion previa es necesario examinar si se dan en el caso bajo estudio los
presupuestos procesales para dictar el fallo.

Competencia

Este Despacho es competente para conocer en primera instancia de la presente
Accion de Tutela, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia, y los Decretos 2591 de 1991 y 333 de 2021, en atencién a la naturaleza
juridica de la entidad accionada.

Legitimacion de las partes:

En el presente caso, la sefiora LUZ ELENA NOGUERA MOLINA, presento la accion de
amparo en causa propia, con el fin de obtener el amparo de sus derechos
fundamentales presuntamente vulnerados, razon por la cual se estima legitimado
para actuar en el presente proceso (C.P. art. 86°, Decreto 2591/91 art. 19).

De otro lado, accién esta dirigida en contra de la E.P.S. EMSSANAR, por lo que, al
tratarse de una entidad perteneciente al Sistema General de Seguridad Social, a la
que presuntamente se les atribuye la vulneracion de los derechos fundamentales en
discusion, al tenor de lo dispuesto en el numeral 2° del Articulo 42 del Decreto 2591
de 1991, la accién de tutela procede en su contra.

Inmediatez
La regla general establecida en el articulo 86 de la Constitucidn y en el articulo 1 del

Decreto 2591 de 1991, senala que la accion de tutela puede ser propuesta “en todo
momento y lugar”. No obstante la Corte Constitucional ha establecido que la solicitud
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de amparo debe ser propuesta dentro de un plazo razonable posterior a la violacion
de los derechos fundamentales, como se dispuso en la Sentencia SU-961 de 1999 al

senalar qQUE '"La tutela debe interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo estd determinada
por la finalidad misma de la tutela, que debe ser procedente en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, el juez esta
encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo que no se vulneren
derechos de terceros”.

Este Despacho considera que el requisito de inmediatez se encuentra satisfecho en
el caso objeto de estudio, toda vez que la accidn de tutela fue interpuesta dentro de
un tiempo razonable y prudente.

Subsidiariedad:

El principio de subsidiariedad de la accion de tutela se encuentra consagrado en el
inciso 3° del articulo 86 de la Constitucion Politica. A su turno, el numeral 1° del
articulo 6° del Decreto Ley 2591 de 1991 dispuso que la solicitud de amparo sera
improcedente “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable’. De antaﬁo, la jurisprudencia de la
Corporacidon Constitucional ha destacado la naturaleza subsidiaria de la accion de
tutela como un mecanismo constitucional contemplado para dar una solucién
eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la
transgresion o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el
ordenamiento juridico no tiene contemplado otro mecanismo susceptible de ser
invocado ante los jueces a fin de obtener la correspondiente proteccion del
derecho!. A su turno, resulta menester destacar el pronunciamiento jurisprudencial
contenido en la sentencia C-590 de 2005, segun el cual, constituye un deber del

tutelante: "(...) desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de
sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria
el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion constitucional
todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta
ultima? (...)”

Dentro de esta comprension se ha aceptado la procedencia definitiva del amparo en
aquellas situaciones en las que existiendo recursos judiciales, los mismos no sean
idéneos para evitar la vulneracidon del derecho fundamental. Para casos como el
analizado, el Articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, establece un procedimiento especial
ante la Superintendencia Nacional de Salud, sin embargo, se observa que, en el
presente caso dicho procedimiento no resulta efectivo, teniendo en cuenta que la
accionante pretende acceder al proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral, en aras de garantizar la proteccidon efectiva al derecho fundamental a la
salud y seguridad social, la accién de tutela, es el mecanismo mas idoneo.

b. Problema juridico a resolver

Corresponde a esta instancia determinar si éLa EPS EMSSANAR, ha vulnerado los
derechos fundamentales invocados por la sefiora LUZ ELENA NOGUERA MOLINA,
como consecuencia de no agendar cita con medicina laboral?

c. Tesis del despacho

El despacho considera que, en el presente amparo constitucional, existe una
vulneracién grave de derecho fundamental a la seguridad social, salud y minimo
vital, que permita excepcionalmente la procedencia de la accién de tutela,
atendiendo a las circunstancias especiales presentadas en este asunto y a la
situacion de la accionante, que hace que la intervencion del juez constitucional se
haga necesaria e inminente, toda vez que del acervo probatorio allegado se

17-543 de 1992.
2C-590 de 2005.
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evidencia que la empresa POWER SERVICES LTDA, en su calidad de empleador,
omitid radicar las incapacidades de la sefiora NOGUERA MOLINA, ante la EPS
EMSSANAR, razon por la cual esta entidad no conoce el record de las mismas.
Aunado a ello, el empleador, indujo a error a la actora, cuando le indica que las
incapacidades que se ocasionen con posterioridad al dia 180, deben ser radicadas
ante COPENSIONES, cuando lo correcto es a la AFP PORVENIR. Razdn por la cual
habra de concederse la accién de tutela de conformidad con la jurisprudencia
nacional vigente y bajo los argumentos que se expondran con posterioridad.

d. Fundamentos jurisprudenciales

Procedimiento y obligados al pago de incapacidades laborales, cuando se
trata de enfermedad de origen comun3

La Corporacidon Constitucional en sentencia T-333 de 2013, resumid las mentadas
disposiciones para clarificar las entidades a quienes les corresponde cancelar el
subsidio de incapacidad por enfermedad general hasta los 180 dias, tal como se

peticiona en esta accion de tutela, asi: '..) 4.2 £ primer referente normativo sobre el reconocimiento y
pago de las incapacidades laborales ocasionadas por enfermedad no profesional se encuentra en el articulo 227 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, que consagra el derecho del trabajador a obtener de su empleador un auxifio monetario hasta por 180
dias, en caso de incapacidad comprobada para desempenar sus labores. Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
dicha tarea quedo en manos de las entidades encargadas de asegurar las contingencias en materia de seguridad social. El
articulo 206 dispuso que el régimen contributivo asumiria el reconocimiento de "las incapacidades generadas en enfermedad
general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes”, y autorizo a las EPS para subcontratar el cubrimiento de esos
riesgos con companias aseguradoras. En esa direccion, y en concordancia con lo previsto en el Decreto 1049 de 1999,
reglamentario de la Ley 100 de 1993, se ha entendido que el empleador es responsable del pago de las incapacidades laborales
de origen comudn iguales o menores a tres dias y que las EPS cubren las que se causen desde entonces y hasta el dia 180, a
menos que el empleador no haya afiliado a su trabajador al SGSSI o haya incurrido en mora en las cotizaciones sin que la EPS
se hubiera allanado a ella, en cuyo caso las incapacidades correrén por su cuenta (...)"

Por consiguiente, en las hipdtesis resefiadas, de incapacidad por enfermedad
general, el encargado de cubrirla por el primer periodo, menor a 3 dias es el
empleador. A partir de alli y hasta los 180 dias, la responsable de cancelar ese monto
es la respectiva Entidad Prestadora de Salud. Con todo, en obediencia a lo

establecido por el articulo 1214 del Decreto Ley 019 de 2012, corresponde
al _empleador, de manera directa, reclamar ante la E.P.S., el

reconocimiento de las incapacidades que el trabajador le ponga en
conocimiento (Se subraya).

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas incapacidades que
sobrepasan los 180 dias, en lo relacionado con la calificacion de invalidez, la misma
Corporacidn Constitucional en la sentencia T-401 de 2017 recapituld las reglas para
el reconocimiento y pago de incapacidades laborales por enfermedad comin, desde
el dia 1 hasta el dia 540 P asi: "(...) (i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador debera asumir el pago
del auxilio correspondiente. (i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion de sufragar las incapacidades
se encuentra a cargo de las EPS. (iii) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion economica
corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la entidad promotora de
salud es favorable o desfavorable. (iv) No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como se indico anteriormente,
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

rehabilitacion, serén responsables del pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios
recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto (...)".

De este modo, 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
explicd previamente.

8 T.020/18

4 Art. 121 Tramite de reconocimiento de incapacidades y licencias de maternidad y paternidad. El tramite para el reconocimiento de incapacidades por
enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado, de manera
directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningln caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la
obtencién de dicho reconocimiento. Para efectos laborales, serd obligacion de los afiliados informar al empleador sobre la expedicidon de una incapacidad o
licencia.»
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Proceso de Calificacion de la pérdida de capacidad laboral.

En el contexto del reconocimiento de una pension de invalidez, cualquiera que sea
su origen (comun o laboral), el ordenamiento juridico impone que el estado de
invalidez se determina a través de una valoracion médica que conlleva a una
calificacion de pérdida de capacidad laboral, la cual es realizada por las entidades
autorizadas por la ley. Con dicha calificacion se dictamina el porcentaje de
afectacion, el origen de la pérdida de y la fecha en la que se estructurd. Se considera
invalida la persona que haya sido calificada con el 50% o mas de pérdida capacidad
laboral. Para definir el estado de invalidez y, por lo tanto, el derecho al
reconocimiento de la respectiva pensidon, el legislador ha establecido el
procedimiento que se debe cumplir, el cual impone la participacion activa del afiliado,
de las entidades que intervienen en el proceso de calificacion y de los sujetos
responsables del reconocimiento y pago de dicha prestacion®.

Para ello, es necesario la calificacion de dicha pérdida, procedimiento que, en los
términos del articulo 41 a 44 de la Ley 100 de 1993, responde a los siguientes
parametros generales: Las fuentes normativas para la calificacién de la pensién de
invalidez son tanto las previsiones legales antes anotadas, como el manual Unico
para la calificacion de invalidez, que para el efecto expida el Gobierno Nacional. Este
manual debera definir los criterios técnicos de evaluacién para calificar la
imposibilidad que tenga el afectado para desempefiar su trabajo por pérdida de
capacidad laboral (en adelante PCL).

En una primera oportunidad, la calificacion de la PCL corresponde a Colpensiones, a
las administradoras de riesgos laborales y a las compafias de seguros que asuman
los riesgos de invalidez y muerte, asi como a las entidades promotoras de salud. De

acuerdo con las normas citadas , "En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacion deberd
manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad deberd remitirlo a las Juntas Regionales de
Calificacion de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision serd apelable ante la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, la cual decidird en un término de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las
acciones legales. ”.

El acto que declara la invalidez debe ser motivado, para lo cual contendra
expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta
decision, “asi como la forma y oportunidad en que el interesado puede solicitar la
calificacién por parte de la Junta Regional y la facultad de recurrir esa calificacion
ante la Junta Nacional.” En los casos en que la calificacion de la PCL es inferior en
no menos del 10 % de los limites que califican el estado de invalidez, tendra que
acudirse en forma obligatoria ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, por
cuenta de la respectiva entidad. Corresponde a las empresas promotoras de salud
determinar si existe concepto favorable de rehabilitacion. En este caso, se
postergara el tramite de calificacién de la PCL, en los términos previstos en la
regulacion legal en comento. Sin perjuicio de las funciones asignadas a las entidades
descritas en el fundamento juridico corresponde a la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez calificar en primera instancia la PCL, el estado de invalidez y determinar
Su origen.

La Junta Nacional tiene la competencia para resolver, en segunda instancia, las
controversias relativas a las decisiones de las juntas regionales. Las entidades de
seguridad social y las juntas regionales y nacionales de calificacion de invalidez, y
los profesionales que califiquen seran responsables solidariamente por los
dictdmenes que produzcan perjuicios a los afiliados o a los administradores del
sistema general de seguridad social, cuando este hecho esté plenamente probado.

5 Uno de los propositos de integrar al proceso de calificacion no solo al afectado, sino también a las entidades que tienen a su cargo el
reconocimiento de la pension de invalidez, es el de garantizar su derecho al debido proceso. Ello sobre la base de considerar que los resultados
que se adopten en dicho proceso comprometen su responsabilidad en el reconocimiento y pago de la prestacion. Al respecto, se pueden consultar
las Sentencias T-093 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo y T-672 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



RADICADO: 76-520-40-03-002-2022-00366-00
PROCESO: ACCION DE TUTELA

En todo caso, de manera excepcional, es posible que los interesados acudan
directamente a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez, como lo dispone

el articulo 29 del Decreto 1352 de 2013, en donde se sefiala lo siguiente: “4ricuro 29.
Casos en los cuales se puede recurrir directamente ante las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez. El trabajador o su
empleador, el pensionado por invalidez o aspirante a beneficiario podrén presentar la solicitud de calificacion o recurrir
directamente a la Junta de Calificacion de Invalidez en los siguientes casos: a) Si transcurridos treinta (30) dias calendario
después de terminado el proceso de rehabilitacion integral aun no ha sido calificado en primera oportunidad, en todos los
casos, la calificacion no podria pasar de los quinientos cuarenta (540) dias de ocurrido el accidente o diagnosticada la
enfermedad, caso en el cual tendrd derecho a recurrir directamente a la Junta. Lo anterior sin perjuicio que dicho proceso de
rehabilitacion pueda continuar después de la calificacion, bajo pertinencia y criterio médico dado por las instituciones de
seguridad social. b) Cuando dentro de los cinco (5) dias siguientes a la manifestacion de la inconformidad, conforme al articulo
142 del Decreto numero 19 de 2012, las entidades de seguridad social no remitan el caso ante la Junta Regional de Calificacion

de Invalidez. (...)”. Explicado lo anterior, se concluye que, por regla general, las Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez intervienen para decidir las controversias que
surjan respecto de los dictamenes emitidos en primera oportunidad por las entidades
enlistadas en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 y que, solo excepcionalmente, en
los dos casos expuestos, se puede acudir de forma directa ante ella, con miras a
obtener la calificacion de la pérdida de capacidad laboral.

Finalmente, se tiene que el estado de invalidez y por ende la PCL, podra revisarse

en los S|gwentes eventos: (i) cada tres afios y por solicitud de la entidad de prevision o seguridad social
correspondiente, “con €l fin de ratificar, modificar o dejar sin efectos el dictamen que sirvio de base para la liquidacion de la
pension que disfruta su beneficiario y proceder a la extincion, disminucion o aumento de la misma, si a ello hubiere lugar.”;
(i) por solicitud del pensionado por invalidez, en cualquier tiempo y a su costa, y (iii) conforme lo prevé el articulo 55 del
Decreto 1352 de 2013, tratandose del sistema general de riesgos laborales, “la revision de la pérdida de incapacidad
permanente parcial por parte de las Juntas sera procedente cuando el porcentaje sea inferior al 50% de pérdida de capacidad
laboral a solicitud de la Administradora de Riesgos Laborales, los trabajadores o personas interesadas, minimo al afo siguiente
de la calificacion y siguiendo los procedimientos y términos de tiempo establecidos en el presente decreto, la persona objeto
de revision o persona interesada podra llegar directamente a la junta solo si pasados 30 dias habiles de la solicitud de revision

de la calificacion en primera oportunidad esta no ha sido emitida.”. COMO Se observa, tanto a partir de la
regulacion legal como reglamentaria del sistema general de seguridad social integral,
la pensidn de invalidez tiene un tramite detallado, que involucra la accién coordinada
tanto del afiliado como de diferentes instituciones que integran ese sistema. A su
vez, ese procedimiento esta basado en la identificacion de las condiciones para el
acceso a la prestacion, dentro del cual encuentra importancia central la definicion
de la invalidez y de la PCL. Para ello, se establece un tramite que involucra dos
instancias: la primera conformada por las diferentes entidades administradoras y
aseguradoras, al igual que la Junta Regional. La segunda, a cargo de la Junta
Nacional de Invalidez. A juicio de la Corte, este disefio legal responde al doble
proposito de otorgar eficacia al derecho al debido proceso administrativo de los
usuarios y proteger los derechos constitucionales de quienes, al ver gravemente
disminuida su capacidad laboral, quedan imposibilitados para prodigarse las
condiciones econdmicas minimas, propias y de su nucleo familiar dependiente.

e. Caso concreto.

En el asunto bajo examen y en atencién al acervo probatorio allegado al plenario,
se tiene que la sefora LUZ HELENA NOGUERA MOLINA, se encuentra afiliada a la
EPS EMSSANAR, cotiza en la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS “"PORVENIR” S.A. con vinculo laboral en la empresa POWER SERVICES

LTDA, de donde se evidencia que ha venido siendo tratada por el diagndstico "zpneesia
TIPO NO ESPECIFICADO; CEFALEA POSTRA UMATICA CROW[CA,' TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y DEPRESION ”

La accionante, afirma que debido a sus patologias, sus galenos tratantes le han
expedido una serie de incapacidades, ordenandole finalmente: “consui7a e primERA vEZ
POR ESPECIALISTA EN MEDICINA DEL TRABAJO”, de la cual se duele, que la EPS EMSSANAR, no la
ha materializado. No obstante, la EPS, informa que en sus bases de datos no se
encuentran radicadas las multiples incapacidades de las cuales hace alusion la
actora, pues solo se registran unas causadas en el afio 2018, y no las establecidas
desde febrero de 2022.

Asi las cosas y en virtud de la vinculacion de la empresa POWER SERVICES LTDA y
de los anexos que adjunta, se logré constatar que efectivamente la sefiora NOGUERA
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MOLINA, cuenta con sendas incapacidades desde febrero de 2022 debido a una
relacion en Excel que las relaciona y las comunica el 1° de septiembre del hogafio a
talento humano de dicha empresa, mas no las aporta como tal. Empero, no se
observa que las mismas hubiesen sido radicadas ante la EPS EMSSANAR, pues tal y
como se advirtio parrafos pretéritos, tal tramite corresponde al empleador. Bajo esta
premisa, se infiere, que ante dicha omision, la EPS, no le es posible determinar el
record de incapacidades y por ende la cita de valoracion con medicina laboral
solicitada. Aunado a ello, la empresa POWER SERVICES LTDA, induce a error a la
accionante, cuando en uno de sus escritos le informa que sus incapacidades
posteriores al dia 180, debe radicarlas ante COLPENSIONES, cuando la actora se
encuentra afiliada a la AFP PORVENIR.

Es por ello, que este despacho advierte que, el Sistema General de Seguridad Social
establece la proteccion a la que tienen derecho aquellos trabajadores que, en razdn
a la ocurrencia de un accidente laboral o una enfermedad de origen comun, se
encuentran incapacitados para desarrollar sus actividades laborales tal y como
ocurre en el presente asunto y, en consecuencia, estan imposibilitados para
proveerse sustento a través de un ingreso econdmico. Dicha proteccién se
materializa mediante diferentes figuras tales como: el pago de las incapacidades
laborales, seguros, auxilio y pension de invalidez contempladas todas estas, en la
Ley 100 de 1993%, Decreto 1049 de 1999, Decreto 2943 de 20137, la Ley 692 de
2005, entre otras disposiciones. Las referidas medidas de proteccion buscan
reconocer la importancia que tiene el salario de los trabajadores en la salvaguarda
de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la salud y a la vida digna. Asi lo
ha sostenido la Corporacion Constitucional® al referirse particularmente a la
incapacidades, estableciendo que el procedimiento para el pago de las mismas se

han creado '(...) en aras de garantizar que la persona afectada no interrumpa sus tratamientos médicos o que pueda
percibir un sustento economico a titulo de incapacidad o de pensicn de invalidez, cuando sea el caso. Tal hecho permite
concluir que el Sistema de Seguridad Social esta concebido como un engranaje en el cual se establece que ante una eventual

contingencia exista una respuesta apropiada” Bajo esa linea ’ la Corte mediante sentencia T-490 de

2015 fijo unas reglas en la materia, senalando que: ) e/ pago de las incapacidades sustituye el
salario del trabajador, durante el tiempo que por razones médicas esta impedido para desempefiar sus labores, cuando las
Iincapacidades laborales son presumiblemente la unica fuente de ingreso con que cuenta el trabajador para garantizarse su
minimo vital y el de su ndcleo familiar; i) el pago de las incapacidades médicas constituye también una garantia del derecho
a la salud del trabajador, pues coadyuva a que se recupere satisfactoriamente, sin tener que preocuparse por la
reincorporacion anticipada a sus actividades laborales, con €l fin de obtener recursos para su sostenimiento y el de su familia;
y iif) Ademas, los principios de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un tratamiento especial al trabajador, quien

debido a su enfermedad se encuentra en estado de debilidad manifiesta.” EN consecuencia, durante los
periodos en los cuales un trabajador no se encuentra en condiciones de salud
adecuadas para realizar las labores que le permitan devengar el pago de su salario,
el reconocimiento de incapacidades constituye como una garantia de sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la salud y a la vida digna. De alli, que la Corte
reconozca que sin dicha prestacion, se presume la vulneracion de los derechos en
mencion1o,

Se avista entonces, una afectacion al derecho de seguridad social, y por ende al
minimo vital y salud de la sefiora LUZ HELENA NOGUERA MOLINA, de la cual se
hace necesario adoptar medidas urgentes para remediar esta situacion, pues, la
intervencion en ese entorno precario no admite ser postergado porque afecta
directamente las condiciones minimas que se requiere para vivir en condiciones de
dignidad. Por lo anterior, se tiene por sentado que la Empresa POWER SERVICES
LTDA, desconocio la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi como la
normatividad sobre la materia, al no radicar oportunamente las incapacidades de la
sefiora NOGUERA MOLINA.

6 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”

7 Por el cual se modifica el paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999. Por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de
1993, se reglamenta parcialmente el articulo 91 de la Ley 488 de diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacién del Registro Unico
de Aportantes al Sistema de Seguridad Social Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras
disposiciones”.

8 Sentencia T-161/19

9 Corte Constitucional, sentencia T-876 de 2013 (M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) reiterada en sentencias T- 200 de 2017 (M.P (e) José Antonio
Cepeda Amaris), T-312 de 2018 (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo), entre otras

10 Corte Constitucional, sentencia T- 200 de 2017 (M.P (e) José Antonio Cepeda Amaris).
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Finalmente, se desvinculara a las entidades SECRETARIA DE SALUD MUNICIPAL DE
PALMIRA (V); SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA;
HOSPITAL DEPARTAMENTAL MARIO CORREA RENGIFO; SUPERINTENDENCIA DE
SALUD; MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL; ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SALUD - ADRES, COLPENSIONES vy la
AFP PORVENIR.

IV. Decision.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL DE
PALMIRA -VALLE DEL CAUCA, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

Resuelve

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social, minimo
vital y salud, de la sefiora LUZ ELENA NOGUERA MOLINA, identificada con C.C. No.
31.178.925, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la empresa POWER SERVICES LTDA, que en el término
improrrogable de 48 horas siguientes a la notificacion de este fallo, radique las
incapacidades otorgadas por el médico tratante desde febrero de 2022, a la sefiora
LUZ HELENA NOGUERA MOLINA, identificada con C.C. No. 31.178.925, ante la EPS
EMSSANAR.

TERCERO: Cumplido el numeral SEGUNDO, ORDENAR a la EPS EMSSANAR, dar
un tramite prioritario al caso de la sefiora LUZ HELENA NOGUERA MOLINA,
identificada con C.C. No. 31.178.925, a fin de establecer el record de incapacidades

y con ello, determinar la procedencia de |a: "consuLTA DE PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN
MEDICINA DEL TRABAJO”

CUARTO: DESVINCULAR a las entidades SECRETARIA DE SALUD MUNICIPAL DE
PALMIRA (V); SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL DEL VALLE DEL CAUCA;
HOSPITAL DEPARTAMENTAL MARIO CORREA RENGIFO; SUPERINTENDENCIA DE
SALUD; MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL; ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SALUD - ADRES, COLPENSIONES vy la
AFP PORVENIR.

QUINTO: NOTIFIQUESE esta decision a las partes por el medio mas expedito,
conforme a lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1.991.

SEXTO: Este fallo de tutela podra ser impugnado sin perjuicio de su cumplimiento
inmediato como lo estipula el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. En caso de ser
impugnado, se enviara de manera inmediata al Juez Civil del Circuito —Reparto- de
esta ciudad. De no ser impugnada la decision, REMITANSE estas diligencias
oportunamente a la Corte Constitucional para su eventual REVISION conforme a
lo previsto en el art. 32 ibidem.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ERIKA YOMAR MEDINA MERA
JUEZA
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