TUTELA: 2022-0422

(PRIMERA INSTANCIA 2021-0114)
ACCIONANTE: LIBARDO QUINA PASCUA
ACCIONADA: ARL SURA Yy otros
DECISION: CONFIRMA

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

=

JUZGADO CUARENTA 'Y NUEVE PENAL DEL CIRCUITO
LEY 600 DE BOGOTA
Carrera 28 A Nro. 18 A 67 Piso 5 Bloque E.
Complejo Judicial de Paloquemao
Telefax 601-3753827
Correo institucional: pcto49bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., seis (06) de diciembre de dos mil veintidos (2022).

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver la impugnacion interpuesta por el sefior LIBARDO QUINA PASCUA, contra el
fallo de tutela proferido el 23 de noviembre de 2022, por el Juzgado Treinta y Dos (32) Penal
Municipal con Funcién de Control de garantias de Bogota D.C., en la que figura como
accionada la ADMINISTRADORA DE RIESGOS LABORALES SURA, y vinculadas
SALUD TOTAL EPS, COLPENSIONES, GESTAR INNOVACION S.A.S.y la JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

SITUACION FACTICA
El accionante relato lo siguiente:
1°. Tiene 65 afios de edad (nacid el 22 de julio de 1957) se encuentra afiliado al régimen
contributivo de salud de la E.P.S. SALUD TOTAL y al Fondo de Pensiones
COLPENSIONES.
2°. Indica que le fue diagnosticado: “FRACTURA DE VERTEBRA LUMBAR, LUXACION DE
LA ARTICULACION DEL HOMBRO, TRASTORNO DE LA RAIZ Y PLEXOSNERVIOSOSO,

NO ESPECIFICADO, TRAUMATISMO DE LA CABEZA, NO ESPECIFICADO. ”, condicién
ésta que le impide, a su juicio, desarrollar sus labores diarias.
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3° Que, a través de su apoderado judicial, radico el 22 de julio de 2022, solicitud de
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral -PCL-, de origen profesional, no obstante,
pese a que para el 31 de agosto de 2022, se llevo a cabo tramite de valoracion de disminucion
de aptitudes laborales, a la fecha no se ha emitido “un dictamen de calificacion...”

Esta actuacion nos fue repartida por la Oficina Judicial el 30 de noviembre de 2022.

PRETENSIONES

Se solicitd la proteccion de sus derechos fundamentales al Debido Proceso, Igualdad y
Seguridad Social.

La pretension concreta, es la siguiente:
“SEGUNDO: ORDENAR a LA ADMINISTRADORA DE RIESGOS LABORALES

SURA, emitir dictamen de pérdida de la capacidad laboral, con el fin de dar
continuidad al tramite correspondiente.”

PROVIDENCIA IMPUGNADA:

En sentencia proferida el 23 de noviembre de 2022, el Juzgado Treinta y Dos (32) Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota D.C., resolvi6 lo siguiente:

“PR I MERO: NEGAR la accion de tutela interpuesta por LIBARDO QUINA
PASCUA, contra SEGUROS DE VIDA SURAMERICANA S.A, en la que se vincul6
de forma oficiosa a SALUD TOTAL EPS, a COLPENSIONES, a GESTAR
INNOVACION S.AS y a la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ por no evidenciarse vulneracion de derechos fundamentales,
conforme a lo indicado en precedencia. ”.

La argumentacion es la siguiente:

- Actualmente el accionante no se encuentra en tratamiento médico, pues su Ultima
incapacidad médica le fue decretada el 1 de diciembre de 2019.

- La ARL SURA resolvio su solicitud y para el 31 de agosto de 2022, realiz6: “un

seguimiento médico para conocer si se encuentra totalmente recuperado o debe iniciar
algun tratamiento de salud.”, explico:
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“... Por la patologia fractura de vértebra lumbar debido a un accidente laboral
ocurrido el dia 29 de noviembre de 2018, en el cual se realiz6 la etapa de
diagndstico y tratamiento, en la actualidad en etapa de rehabilitacion y en
espera que sus médicos tratantes determinen si ya alcanzo la mejoria médica
maxima para proceder a calificar porcentaje de pérdida de capacidad laboral
de acuerdo con el Decreto 1507 de 2014, anexo téecnico, numeral 4.6...

“...Las razones por las cuales no se ha calificado al demandante, es porque no
se encuentra en un estado de mejoria médica méxima, como se observa en la
historia clinica se observa que el médico German Martinez Loépez, le
recomendd asistir a control cuatro meses después, lo cual seria en diciembre
de 2022 (...)". Destaca el Juzgado. Folios 273y 274.”

- Alafecha, el accionante labora en el cargo de obrero en el &rea de la construccion, sin
que “haya acreditado alguna limitacion para cumplir con sus funciones
contractuales”.

- Que, el accionante puede acudir ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez,
de forma particular, para lo cual debera sufragar el valor de los honorarios.

- Que, segun la jurisprudencia “... De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la
Ley 776 de 2002, para que proceda la recalificacion se debe tratar de patologias de
caracter progresivo y los accidentes laborales no cumplen con esta caracteristica... ”.

En definitiva, concluyé que no se evidencia vulneracion alguna a los derechos fundamentales
conculcados, por lo que nego la presente accion de tutela.

DE LA IMPUGNACION

El accionante solicité se REVOQUE la decision de primera instancia, y en su lugar, se ordene
a la accionada a que “emita dictamen de pérdida de la capacidad laboral... ”

Reclam¢ la proteccion de sus derechos fundamentales por: i) pertenecer a la tercera edad, ii)
por su diagnostico “FRACTURA DE VERTEBRA LUMBAR, LUXACION Y
TRAUMATISMO”, iii) por la naturaleza de su trabajo (requiere esfuerzo fisico) y iv) ser quien
solventa los gastos de su hogar.

Sostuvo que, si bien es cierto existe un diagnostico emitido por la ARL SURA el 13 de

noviembre de 2019, mediante el cual se dictamind un porcentaje del 32.68%, “desde esta
ultima calificacion ha transcurrido un tiempo més que prudencial y suficiente para requerir
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nuevamente ser calificado ante esta aseguradora por los diagnosticos que se han visto
afectados con el tiempo.”

Por ultimo, discrep0 el criterio adoptado por el a quo, en el sentido de que si bien para el 22
de julio de 2022 solicito la recalificacion de la pérdida de la capacidad laboral, el Despacho
no tuvo en cuenta que la accionada (ARL Sura) cuenta con la historia clinica actualizada para
dar continuidad con el tramite y asi, emitir la reclamada valoracion de la PCL.

CONSIDERACIONES

» PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO:

Establecer si la ADMINISTRADORA DE RIESGOS LABORALES SURA le ha vulnerado
al accionante, los derechos que alega.

» DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL:

De acuerdo con la Carta Politica, la salud es un servicio publico a cargo del Estado. No
obstante, la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia, reconocio que dicho servicio
es un derecho, el cual se considera fundamental en si mismo y, por ende, exigible por via de
la accion de tutela. Al efecto, esa Corporacion sefial6 que:

"Asi las cosas, el derecho a la seguridad social en salud, dada su inexorable
relacion con el principio de dignidad humana, tiene el caracter de derecho
fundamental, pudiendo ser objeto de proteccion judicial, por via de la accion de
tutela, en relacion con los contenidos del POS gue han sido definidos por las
autoridades competentes y, excepcionalmente, cuando la falta de dichos
contenidos afecta la dignidad humana y la calidad de vida de quien demanda el
servicio de salud. 1

La Ley Estatutaria de Salud (Ley 1751 de 2015) claramente reconoce la fundamentalidad de
tal derecho, en sus articulos 1°y 2°. En relacion con dicha Ley, se ha expresado lo siguiente:

“El derecho fundamental a la salud como auténomo e irrenunciable, tanto en lo
individual como en lo colectivo. En segundo lugar, manifiesta que comprende los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion,
el mejoramiento y la promocion de la salud. En tercer lugar, radica en cabeza del

1 Corte Constitucional, Sentencia t-233 del 21 de marzo de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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Estado el deber de adoptar politicas que aseguren la igualdad de trato y
oportunidades en el acceso a las actividades de promocion, prevencion,
diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas.
Finalmente, advierte que la prestacion de este servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion,
regulacion, coordinacion y control del Estado "2

» DEL CASO CONCRETO:

El sefior LIBARDO QUINA PASCUA, pretende que se REVOQUE la decision de primera
instancia, y en su lugar, se ordene a la ARL SURA, emita dictamen de calificacion de la
pérdida de la capacidad laboral.

Del material probatorio allegado al expediente, se logra extractar lo siguiente:

» EI 29 de noviembre de 2018, el accionante sufrié una caida aproximada de 7 metros de
altura, segun consta en los registros clinicos de la ARL (se desconocen los hechos).

* En la actualidad, labora en la empresa Hasar Construcciones S.A.S., en el cargo de
ayudante de construccion.

* EI 13 de agosto de 2019 acudié a la IPS Sura Chapinero por “dolor lumbar”, en esa
oportunidad fue diagnosticado con “FRACTURA DE LA EPIFISIS SUPERIOR DEL
CUBITO, FRACTURA DE VERTEBRA LUMBAR, LUXACION DE LA
ARTICULACION DEL HOMBRO”, por lo que se le recomendé asistir a citas por
Algologia y Fisiatria. Se consigno en la historia clinica, de esa misma fecha:

MC: PACIENTE ASISTE A CONSULTA CON MARCHA ANTALGICA, USANDO BASTON Y ACOMPARADO POR SRA DORIA VALERO,
QUIEN REFIERE SER LA ESPOSA,. QUIEN REFIERE DIFIULTADES EN PATRON DE SUENO POR DOLOR, NO COME BIEN: REFIERE
TAMBIEN EL ES COMO 'IDO", REFIERE QUE NECESITA REMISION A PSIQUIATRIA. SE REALIZA PSICOEDUCACION RESPECTO A
LOS CAMBIOS QUE HA VENIDO PRESENTANDO ESTAN ASOCIADOS A PROCESO DE ELABORACION DE DUELO Y PROCESO DE
ACEPTACION Y ADAPTACION. SE DAN RECOMENDACIONES GRENERALES ADEMAS SE SUGIERE INICIAR PROCESO DE MANEJO
DE EMOCIONES . CITA CONTROL EN 10 DIAS EA: - '

El 24 de agosto de 2019, el accionante consultdé por motivo “Y4 ESTOY
TRABAJANDO, PERO TENGO DOLOR”, segun analisis, el especialista de Ortopedia
considerd que el paciente puede laborar con recomendacion médica, se formularon
analgésicos.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-313 de 2014 M.P. Gabriel Mendoza Martelo.
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En las Historias Clinicas del 27 de agosto y el 27 de septiembre de 2019, consulto por
el mencionado accidente de trabajo.

El 13 de noviembre de 2019, la ARL Sura emitio dictamen pericial, determino el
porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral (32.68%), la fecha de estructuracién
(27 de agosto de 2019), origen (accidente de trabajo), asi como los demas aspectos
propios del proceso de calificacion.

El 4 de diciembre de 2019, consult6 por “ME REINTEGRARON A TRABAJAR”, se
conserva el diagnostico.

El 9 de marzo de 2020, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez emiti6 dictamen
pericial, determind el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral (33.77%), la
fecha de estructuracion (27 de agosto de 2019) y su origen (laboral).

Segun las Historias clinicas del 20 de mayo y 5 de agosto de 2022, emitidas por la
Sociedad de Cirugia de Bogota, Hospital de San José, el accionante consultdé por
gastroenterologia y Urologia.

El 21 de julio de 2022, el accionante solicito ante COLPENSIONES, Radicado bajo el
No. 2022-9990526, mediante la cual solicitd “Se determine la Capacidad Laboral de
origen comun.”

El 22 de julio de 2022, el accionante solicit6 ante la ARL Sura, mediante la cual solicitd
la recalificacion de la pérdida de la capacidad laboral, de origen profesional. Mensaje
enviado electrénicamente, desde el email pensionescarlospolaniaolaya@gmail.com al
email contactenosarl@suramericana.com.com.

El 5 de agosto de 2022, la ARL emiti6 respuesta a la solicitud, sefialando que no es
posible acceder a lo solicitado, como quiera que: “desconocemos la condicion clinica
actual del sefior Quina y, adicionalmente, se requiere por norma que el médico
tratante determine su mejoria médica maxima”, se asigno cita para el 31 de agosto de
2022 con el medico de seguimiento integral Dr. German Martinez “quien lo valorara
actualizara examenes médicos y determinara el alta médica para la revision de
pérdida de capacidad laboral...”

Para el 31 de agosto de 2022, el accionante asistio a la IPS porque: “ME LLAMARON
DE SURA PARA CALIFICACION”, persiste el mismo diagndstico, se ordend el uso de
medicamentos “nimesulida, ketoprofeno y acetaminofén”.
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» EI 25 de noviembre de 2022, acudio a la mencionada IPS por “control”, diagnosticado
con “FRACTURA DE LA EPIFISIS SUPERIOR DEL CUBITO”, se ordend el uso de
medicamentos “acetaminofén y ketoprofeno”.

» Segun certificacion expedida por Salud Total E.P:S., la Gltima incapacidad médica del
accionante fue decretada el 22 de noviembre de 2019.

La obligacién de determinar la pérdida de la capacidad laboral (en primera oportunidad) el
grado de invalidez y su origen, corresponde a las Entidades Promotoras de Salud — EPS-, a
Administradoras de Riesgos Laborales - ARL - y a las Administradoras del Fondo de
Pensiones, segln lo establece el art. 41 la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del
Decreto Ley 19 de 2019.

Esa calificacion procede cuando el trabajador, por enfermedad o accidente, pierde su
capacidad laboral, para la cual, primero, la EPS debe expedir unas incapacidades laborales a
fin de lograr la recuperacién del paciente, y en caso de no ser posible con los tratamientos
médicos, superado los 180 dias, si no existe un concepto favorable de rehabilitacion, se debe
proceder a realizar la calificacion de pérdida de capacidad laboral (articulo 142 del decreto ley
19 de 2012).

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T- 401 /2017, dijo lo siguiente:

“... 23. Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de rehabilitacion
sea desfavorable, ha de emprenderse el proceso de calificacion de pérdida de
capacidad laboral sin mayor dilacion, pues la recuperacion del estado de salud
del trabajador es médicamente improbable. Dicho deber es alin mas apremiante
cuando ya transcurrieron los primeros 180 dias de incapacidad. En ese estadio de
la evolucion de la incapacidad, el asunto pasa a ser dimensionado desde el punto
de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuya calificacion debe
efectuarse y promoverse por las AFP hasta agotar las instancias del caso[93].”

Significa lo anterior que, para que proceda la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral,
se debe: (i) completar 180 dias de incapacidad continua, sin interrupciones, y (ii) tener un
concepto de recuperacion desfavorable proferido por el médico especialista tratante.

En el caso concreto, las incapacidades decretadas al sefior LIBARDO QUINA PASCUA,
(segun consta en la certificacion allegada por Salud Total E.P: S.), como quiera que superan
los ciento ochenta (180) dias continuos, se emitié un concepto de rehabilitacion desfavorable
(se presume) por lo que fue valorado por un equipo multidisciplinario, para determinar la
pérdida de su capacidad laboral.
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En virtud de lo anterior, tanto la ARL SURA, como la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez emitieron un dictamen pericial, el primero de fecha 13 de noviembre de 2019 y el
segundo el 9 de marzo de 2020, en los que se determind como porcentaje de la pérdida de la
capacidad laboral del 32.68% y del 33.77%, y como la fecha de estructuracion el 27 de agosto
de 20109.

Ahora bien, si el accionante solicitd ante la ARL SURA, una nueva calificacion de la pérdida
de la capacidad laboral, no se olvide que para definir el estado de invalidez de una persona, el
legislador previé un procedimiento especifico, el cual se debe cumplir, siendo apenas légico
que se debe realizar una valoracion completa e integral, con un equipo multidisciplinario para
determinar su estado actual, si mejor6 o desmejord, mas aun atendiendo a que el accidente
laboral tuvo lugar el 29 de noviembre de 2018 (a la fecha han transcurrido aproximadamente
4 afos) y la decisién conlleva un andlisis médico y no juridico. En este sentido, no se vulneran
los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad.

También se advierte que, la accionada en ningdn momento se ha negado en adelantar la
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral, sino que por el contrario, como lo afirmé,
con las valoraciones: “comprobara si el accionante ya alcanzo la mejoria médica maxima de
la que habla la norma Decreto 1507 de 2014, anexo técnico, numeral 4.6 para luego,
determinar si se debe solicitar la calificacion del PCL.

Se resalta también que, el 21 de julio de 2022, el accionante solicitdo ante COLPESIONES:
“Se determine la Capacidad Laboral de origen comun.”, por lo que la prenombrada entidad,
en la contestacion de la demanda manifestd que “...mediante Dictamen DML - 4714437 el dia
11 de noviembre de 2022, a nombre de la sefiora Libardo Quina Pascua, se determind la
pérdida de la capacidad laboral y la fecha de estructuracién de su invalidez, asi como los
demas aspectos propios del proceso de calificacion. Una vez se cuente con el requerimiento
de notificacién usted sera citada para que se acerque a las oficinas de Colpensiones y realizar
la respectiva notificacion ”, lo que permite inferir que tampoco se le ha vulnerado su derecho
fundamental a la seguridad social, en el sentido de que si bien la ARL SURA, se encuentra
haciendo una valoracion médica para determinar su real estado de salud, Colpensiones accedio
a su calificacion, encontrandose Unica y exclusivamente pendiente la notificacion del citado
dictamen de la pérdida de la capacidad laboral.

Asi también, puede el accionante, habiendo sido enterado que Colpensiones se encuentra
pendiente de notificar el dictamen pericial, acudir a la entidad, notificarse y si no esta de
acuerdo con el dictamen, interponer los recursos de ley.

Indica el articulo 142 del Decreto Ley 19 de 2019:

“...En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificacion debera

manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad

debera remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden
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regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decision 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. (Negrillas
y subrayas fuera del texto original) ”

Con todo lo anterior se infiere que, la salud del accionante ha mejorado, pues la Ultima
incapacidad fue generada el 22 de noviembre de 2019, hace tres afios, y que a pesar de que
tuvo un accidente grave, las ultimas historias clinicas refieren patologias diferentes a las que
reclama vy justifica para la pérdida de la capacidad laboral, ya que la gastroenterologia y
Urologia no tienen relacion de causalidad frente a las previamente diagnosticadas.

Bajo ese contexto, la Juez de primera instancia tiene razén en negar las pretensiones de la
demanda, en el sentido de que no se demuestra la vulneracion de sus derechos fundamentales
al debido proceso, igualdad y seguridad social, razén por la que se CONFIRMARA la
sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Nueve Penal del Circuito Ley 600/2000,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR el fallo recurrido.

SEGUNDO.- REMITASE esta decision al JUZGADO TREINTA Y DOS (32) PENAL
MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE BOGOTA D.C,,
al correo j32pmagbt@cendoj.ramajudicial.gov.co que actla como juzgado de primera instancia,
para su conocimiento.

TERCERO.- ORDENAR NOTIFICAR esta providencia de acuerdo con lo previsto en el
articulo 5° del Decreto 306 de 1992 y remitirla por email a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revision, via correo electronico

La sentencia se debe notificar a los siguientes emails:

ACCIONANTE:

LIBARDO QUINA PASCUA: pensionesadriantejadalara@gmail.com y
pensionescarlospolaniaolaya@gmail.com
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ACCIONADA:

ADMINISTRADORA DE RIESGOS LABORALES SURA: mscespedes@sura.com.co y
notificacionesjudiciales@suramericana.com.co.

VINCULADAS:

SALUD TOTAL EPS: AngieGE @saludtotal.com.co, y
notificacionesjud@saludtotal.com.co.

COLPENSIONES: notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co.

GESTAR INNOVACION S.A.S.: info@gestarinnovacion.com

JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ:
juridica@juntaregionalbogota.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

uf.—?o-,—_

JUAN PABLO LOZANO ROJAS
JUEZ
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