REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEXTO CIVIL DEL CIRCUITO
Manizales, veinticuatro (24) de marzo dos mil veintidds (2022)

PROCESO: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE: LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA
ACCIONADA: LaNUEVAEPSYy otra

RADICADO: 17001-31-03-006-2022-00048-00

SENTENCIA: No. 28

Procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro de la accién
de tutela formulada por la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA
contrala NUEVA EPS y PORVENIR S.A por la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales a la vida, salud, dignidad humana, seguridad social. Al tramite fue
vinculada AXA COLPATRIA y la AFP PROTECCION.

1. ANTECEDENTES

1.1. Escrito de tutela.

Pretende la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA se tutelen los
derechos fundamentales que invoca, y en consecuencia se ordene a NUEVA EPS
que proceda a emitir concepto de rehabilitacion desfavorable y remitirlo al fondo de
pensiones para que inicie el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral.
Asimismo, que se ordene a PORVENIR S.A iniciar el proceso de calificacion de
pérdida de capacidad laboral por llevar 540 dias de diagnosticadas sus
enfermedades, sin perjuicio del tratamiento que siga a continuacion.

Como fundamento de sus pedimentos, expuso la accionante que cuenta con 42
afos de edad, y que en la actualidad presenta los siguientes diagndsticos:

e EMBOLIAY TROMBOSIS DE OTRAS VENAS ESPECIFICADAS

e DOLOR EN ARTICULACION

e DESGARRO DE MENISCOS

e INSUFICIENCIA VENOSA CRONICA PERIFERICA

e FLEBITISY TROMBOFLEBITIS DE OTROS VASOS PROFUNDOS DE LOS
MIEMBROS INFERIORES

e TRASTORNOS DE ADAPTACION

e CONTUSION DEL HOMBRO Y DEL BRAZO

e CONTUSION DE OTRAS PARTES DE LA MUNECA Y LA MANO

Refiri6 que de las anteriores, las que mas afectan el desarrollo de sus labores son
TROMBOFLEBITIS, EMBOLIA TROMBOSIS DE OTRAS VENAS, DESGARRO DE
MENISCOS y DOLOR EN ARTICULACION, las cuales fueron diagnosticadas y



tratadas desde hace mas de 540 dias. Enfatiza En que sus padecimientos le
dificultan desarrollar su trabajo de mercaderista, pues debe desplazarse de tienda
en tienda distribuyendo y vendiendo productos, ademas de estar por largos periodos
de pie, lo cual le genera fuertes dolores.

Adujo que la NUEVA EPS no ha querido otorgarle incapacidades continuas e
ininterrumpidas, por lo que no ha podido cumplir con el requisito de estar
incapacitada por 120 dias para asi lograr que dicha entidad genere concepto de
rehabilitacion ya sea favorable o desfavorable en los términos del articulo 142 del
Decreto 19 de 2012.

Indicé que el dia 3 de febrero de 2022 envio a PORVENIR S.A una peticion
solicitando que procediera a calificar su pérdida de capacidad laboral y ocupacional
por tener enfermedades con mas de 540 dias de diagndstico; entidad que no ha
emitido ningun pronunciamiento, por lo que el dia 4 de marzo de 2022 remitié nueva
solicitud.

Asimismo expuso que el dia 4 de febrero de 2022 remitié peticion a la NUEVA EPS
solicitando la emision de un concepto de rehabilitacién sea favorable o desfavorable,
y asimismo para que remitiera el caso al fondo de pensiones para iniciar su proceso
de calificacion de PCL. Refirié que esta ultima mediante correo electrénico le indico
el dia 14 de febrero de 2022 que debia diligenciar un formato y aportar una
documentacion, requerimiento que fue atendido el dia 28 de febrero de 2022 sin
gue hasta la fecha haya sido resuelto de fondo su solicitud.

1.2. Tramite de instancia

Mediante auto del 09 de marzo de 2022 se admiti6 la accion de tutela, se dispuso
la notificacion de las partes, y se realizaron los demas ordenamientos
correspondientes.

Por auto del 10 de marzo de 2022 se dispuso la vinculacién al tramite de ARL AXA
COLPATRIA.

Mediante providencia del 22 de marzo de 2022, se ordené la vinculaciéon de AFP
PROTECCION.

1.3. Intervenciones

La aseguradora AXA COLPATRIA S.A dio respuesta a la tutela por medio de su
Representante Legal, en el sentido que no resulta procedente emitir
pronunciamiento alguno, pues a esa ARL no le corresponde asumir obligacion
alguna en relacién con las peticiones invocadas por la accionante, pues las mismas
se encuentran dirigidas y radicadas a terceros ajenos a la ARL.

Indico que revisados sus sistemas de informacion, se evidencid que la accionante
fue afiliada a la ARL de esa entidad a traves de VISION MARKETING S.A.S el 16
de mayo de 2018, y a la fecha dicha afiliacion se encuentra vigente; ahora bien,



aclara que las prestaciones asistenciales deben ser asumidas por su EPS de
afiliacion, ya que se encuentran derivadas de patologias de origen comun. Solicita
ser desvinculada del tramite.

La NUEVA EPS contest6 la tutela por medio de apoderada, en el sentido que
revisado el caso de la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA por el
area correspondiente, la dependencia de medicina laboral informo que ha procedido
a emitir certificado de rehabilitacién con prondéstico favorable, el cual se notificé a la
administradora de fondo de pensiones AFP PROTECCION, aclarando que si bien
en el escrito de tutela indica la accionante que se encuentra afiliada en pensiones a
PORVENIR S.A, consultado el RUAF se encontro que el fondo al cual pertenece es
al AFP PROTECCION S.A. Solicita se nieguen las pretensiones en su contra, y se
ordene al fondo de pensiones PROTECCION realizar la calificacion de pérdida de
capacidad laboral de la accionante.

La AFP PORVENIR contesté la tutela por medio de la Directora de Acciones
Constitucionales, y solicitd se declare falta de legitimacién en la causa por cuanto la
accionante LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA no se encuentra afiliada
a esa sociedad administradora. Indicé que si bien es cierto que la accionante radico
ante esa entidad una peticion, la misma fue resuelta mediante comunicacién con
namero de radicado 4207412108052500, en donde se le inform6 que no se
encuentra vinculada a esa entidad. Solicita ser desvinculada del tramite.

La ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, dio respuesta a la tutela por medio del Representante Legal
Judicial, en el sentido que la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA
presenta afiliaciéon a ese fondo de pensiones desde el 13 de abril de 2007.

Expuso que el articulo 142 del Decreto 019 de 2012 establece dos escenarios para
realizar la calificacion de pérdida de capacidad laboral, el primero de ellos es si el
afiliado recibe por parte de la EPS concepto de rehabilitacion desfavorable; en el
segundo caso sucede cuando el afiliado recibe concepto favorable de rehabilitacion,
caso en el cual lo que procede es la prorroga del ciclo de incapacidades por 360
dias adicionales a los primeros 180, y cumplidos los 540 dias de incapacidad
continua se debe realizar la calificacion de pérdida de capacidad laboral.

Frente al caso concreto, indicdé que el dia 11 de marzo de 2022 por parte de la
NUEVA EPS radicé ante ese Fondo concepto de rehabilitacion favorable, sin
embargo, a la fecha la accionante no ha radicado ante esa entidad el histérico de
incapacidades emitidas por la EPS, ni certificado de la cuenta bancaria donde se
debe realizar el pago de las incapacidades emitidas.

Adujo que sobre el derecho de peticion al cual se hace referencia en el escrito de
tutela, desconoce por completo el mismo por cuanto fue radicado en otra entidad,
esto es, ante el FONDO DE PENSIONES PORVENIR S.A.

Solicité denegar el amparo deprecado, por cuanto no ha desconocido los derechos
fundamentales de la accionante.



2. CONSIDERACIONES
2.1. Planteamiento del problema juridico

Corresponde a este despacho determinar si la NUEVA EPS ha omitido
injustificadamente la emisién del concepto de rehabilitacion, y en el mismo sentido
si la AFP PROTECCION se ha abstenido de iniciar el proceso de calificacion de
pérdida de la capacidad laboral, estando en la obligacion legal de adelantarlo.

2.2. Procedencia de la accion de tutela

2.2.1. Legitimacién por activa.

Conforme lo establece el articulo 10 inciso 1° del Decreto 2591 de 1991, la sefiora
LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA, esta legitimada para reclamar la
proteccion de sus derechos fundamentales que considera conculcados por el ente
administrativo accionado.

2.2.2. Legitimacion por pasiva.

La accion de tutela se dirige contra las entidades que presuntamente vulneraron sus
derechos fundamentales, y en ese sentido se considera evidente la legitimacién en
la causa por pasiva.

2.2.3. Inmediatez

En cuanto al requisito precitado, si bien de conformidad con el articulo 86 Superior
la accion de tutela puede interponerse en todo momento y lugar, ha dispuesto la
Corte Constitucional que la misma debe interponerse en un término razonable, pues
de lo contrario se pondria en riesgo la seguridad juridica y se desnaturalizaria la
accion?.

En el presente asunto, el actuar supuestamente trasgresor de los derechos
fundamentales invocados se dio por parte de la NUEVA EPS con la omision de dar
respuesta a la peticion elevada el dia 4 de febrero de 2022, y de otro lado, ante la
falta de respuesta de PORVENIR AFP a la solicitud radicada el dia 3 de febrero de
2022. De esta manera, se encuentra acreditado este requisito.

2.3. Antecedentes jurisprudenciales — proceso de calificacion de
pérdida de capacidad laboral.

! Sentencia T 260 de 2018, M.P. Alejandro Linares Cantillo



En lo atinente al proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral, dispuso la
Corte Constitucional en reciente jurisprudencia? que la contingencia de la invalidez
de origen comun, se encuentra protegida por el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, lo cual se evidencia en el reconocimiento y pago de una prestacion
pensional en favor de los trabajadores que vean afectada su capacidad laboral -de
origen no laboral-, con el fin de que sigan procurando su auto sostenimiento. Lo
anterior se efectiviza a través del procedimiento establecido para establecer el
estado de invalidez que permite resolver el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral, el origen de la contingencia, la fecha de estructuracion, dictamen que se
convierte de derechos fundamentales como el minimo vital, vida digna y seguridad
social.

Dispuso el Alto Tribunal Constitucional In Extenso:

4.6.1. En el contexto del reconocimiento de una pensién 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 valoracién 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 estructur6. Como ya fue sefialado, se considera invalida la persona que haya
sido calificada con el50% o mas de pérdida capacidad laboral.

4.6.2. Para definir el estado de invalidez y, por lo tanto, el derecho al reconocimiento de la
respectiva pension, el legislador ha establecido el procedimiento que se debe cumplir, el
cual impone la participacién 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®.

Con la expedicion del Decreto 019 de 2012, que modificé el articulo 41 de la Ley 100 de
1993% las entidades encargadas de determinar, en una primera oportunidad, la pérdida de

2 Corte Constitucional, Sentencia T 427-2018, M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez

3 Uno de los propositos de integrar al proceso de calificacion no solo al afectado, sino también a las entidades
gue 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.

4 “Articulo 41. Calificacion del estado de invalidez. <Articulo modificado por el articulo 142 del Decreto 19
de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> El estado de invalidez sera determinado de conformidad con lo
dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual Gnico para la calificacién de invalidez vigente a
la fecha de calificacion. Este manual seré expedido por el Gobierno Nacional y debera contemplar los criterios
técnicos de evaluacion para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempefiar su trabajo por
pérdida de su capacidad laboral. // Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana
de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compafiias de
Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar
en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de
estas contingencias. 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 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. // El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de
las anteriores entidades, debera contener 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 calificacion por
parte de la Junta Regional y la facultad de recurrir esta calificacién ante la Junta Nacional. // Cuando la
incapacidad declarada por una de las entidades antes mencionadas (ISS, Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones-, ARP, aseguradora o entidad promotora de salud) sea inferior en no menos del diez


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0019_2012_pr003.html#142

capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias son
Colpensiones, las Administradoras de Riesgos Laborales®, las Compaifias Seguros que
asuman el riesgo de invalidez y muerte y las Entidades Promotoras de Salud.

4.6.3. Tratandose de enfermedades de origen comun, como lo es la que se invoca por el
actor, se tiene que una vez ocurrido el hecho generador del posible estado de invalidez, la
EPS debera emitir el concepto de rehabilitacién, favorable o no, antes del dia 120 y enviarlo
antes del dia 150 de incapacidad temporal al fondo de pensiones al que se encuentre
afiliado el solicitante. Este Gltimo debera iniciar el tramite, bien sea directamente —en el caso
de Colpensiones en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida— o a través de las
entidades aseguradoras que asumen el riesgo de invalidez® —en el caso de las
administradoras de pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad—.

Agotada la primera valoracion, el inciso 2 del articulo 41 de la Ley 100 de 1993, establece
que si el interesado no esta de acuerdo con la calificacion realizada, dentro de los cinco
dias siguientes a la manifestacion que hiciere sobre su inconformidad, podra acudir a las
Juntas de Calificacion de Invalidez del orden regional’, cuya decisién sera apelable ante la
Junta Nacional.

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:

por ciento (10%) a los limites que califican el estado de invalidez, tendra que acudirse en forma obligatoria a
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez por cuenta de la respectiva entidad. // Para los casos de
accidente o enfermedad comuln en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacién de la Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergard el trdmite de calificacién
de Invalidez hasta por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud,
evento en el cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision
social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgard un
subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador. // Las Entidades Promotoras de
Salud deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y
enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de
Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segun
corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a
ello hubiere lugar, debera pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los
ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente
concepto. // <Texto adicionado por el articulo 18 de la Ley 1562 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Sin
perjuicio de lo establecido en este articulo, respecto de la calificacion en primera oportunidad, corresponde a
las Juntas Regionales calificar en primera instancia la pérdida de capacidad laboral, el estado de invalidez y
determinar su origen. // A la Junta de Calificacion Nacional compete la resolucidn de las controversias que en
segunda instancia sean sometidas para su decisién por las Juntas Regionales. // <*Texto corregido en los
términos de la Sentencia C-458-15> La calificacion se realizard con base en el manual Unico para la
calificacién de invalidez, expedido por el Gobierno Nacional, vigente a la fecha de calificacion, que debera
contener los criterios técnicos-cientificos de evaluacién y calificacion de pérdida de capacidad laboral
porcentual por sistemas ante una deficiencia, discapacidad y minusvalia <e invalidez*> que hayan generado
secuelas como consecuencia de una enfermedad o accidente.”

5> Antes de la promulgacion de la Ley 1562 de 2012 las Administradoras de Riesgos Laborales (ARL) se
denominaban Administradoras de Riesgos Profesionales (ARP).

® El articulo 70 de la Ley 100 de 1993 establece que la pension de invalidez se financiard con “la cuenta
individual de ahorro pensional del afiliado, el bono pensional si a éste hubiere lugar, y la suma adicional que
sea necesaria para completar el capital que financie el monto de la pension. La suma adicional estara a cargo
de la aseguradora con la cual se haya contratado el seguro de invalidez y de sobrevivientes”. (Negrilla fuera
del texto original). Asi las cosas, los fondos privados de pensiones deben contratar seguros previsionales para
garantizar la financiacion de las pensiones de invalidez o de sobrevivencia de sus afiliados.

" El Decreto 1352 de 2013“[p]or el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de
Calificacion de Invalidez, y se dictan otras disposiciones” y que fue compilado en el Decreto 1072 de
2015, establece el tramite que se debe dar a las controversias que se presenten respecto de los dictdmenes de
pérdida de capacidad laboral emitidos en primera oportunidad por las entidades sefialadas en el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1562_2012.html#18
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-458_1915.html#C-458-15

“Articulo 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 podran presentar la solicitud
de calificacién 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 alin no ha sido calificado en primera oportunidad, en
todos los casos, la calificacidn no podria pasar de los quinientos cuarenta (540)
dias de ocurrido el accidente o diagnosticada la enfermedad, caso en el cual
tendra derecho a recurrir directamente a la Junta.

Lo anterior sin perjuicio que dicho proceso de rehabilitacibn 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 nimero 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 ut
supra, se puede acudir de forma directa ante ella, con miras a obtener la calificacion de la
pérdida de capacidad laboral.

4.6.4. En este orden de ideas, una vez expuesto el marco normativo del proceso de
calificacion, la Sala hara una breve exposicion del alcance que se le ha dado a este proceso
jurisprudencialmente y a su connotacién como derecho.

Sobre este punto, se tiene gque la Corte de forma sistematica ha sostenido que la calificacion
de pérdida de capacidad laboral es un derecho que tienen todos los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social, sin distinciéon alguna, pues es el medio para acceder a la
garantia de otros derechos como la salud, el minimo vital y la seguridad social, en tanto
permite establecer si una persona tiene derecho a las prestaciones asistenciales o
econdémicas que se consagran en el ordenamiento juridico, por haber sufrido una
enfermedad o accidente®. En concreto, en la Sentencia T-038 de 2011°, se advirtié que:

“tal evaluacion [la calificacion de pérdida de capacidad laboral] permite determinar
si la persona tiene derecho al reconocimiento pensional que asegure su sustento
economico, dado el deterioro de su estado de su salud y, por tanto, de su
capacidad para realizar una actividad laboral que le permita acceder a un sustento.
Adicional a ello, la evaluacién permite, desde el punto de vista médicol,]
especificar las causas que la originan la disminucion de la capacidad laboral.”

Atendiendo a la importancia del derecho que tienen las personas dentro del Sistema de
Seguridad Social de recibir una calificacion de su pérdida de capacidad laboral y la incidencia
de ésta para lograr la obtencion de prestaciones econémicas y asistenciales, de las cuales
dependan los derechos fundamentales a la seguridad social o al minimo vital, se considera
gue todo acto dirigido a dilatar o negar injustificadamente su realizacion, es contrario a la
Constitucion y al deber de proteccion de las garantias iusfundamentales en que ella se funda.

8 Sentencia T-056 de 2014 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
9 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.



2.4. Analisis del caso Concreto:

En el presente caso, se busca establecer si las accionadas o vinculadas vulneraron
los derechos fundamentales de la accionante sefiora LEIBI CRISTINA
BUSTAMANTE TUBERQUIA, de un lado por parte de la NUEVA EPS que no habia
procedido a emitir concepto de rehabilitacion; y de otro, por parte de AFP
PORVENIR que no ha emitido su calificacién de pérdida de capacidad laboral.

Previo a resolver el problema juridico, conviene efectuar algunas precisiones, para
lo cual se hara referencia a las pruebas obrantes en el expediente, de las que se
extraen los siguientes hechos relevantes:

1. La sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA se encuentra afiliada al
Sistema de Seguridad Social en Salud ante la NUEVA EPS, régimen contributivo, y
en pension ante PROTECCION AFP -NO ante PORVENIR S.A como se indic6 en

el escrito de tutela-.

2. La accionante presenta los siguientes diagndsticos:

DIAGNOSTICO FECHA EN LA HISTORIA CLINICA

DOLOR EN ARTICULACION | 2018-12-10

(Especificaciones rodilla izquierda)

CONTUSION DE RODILLA 2018-12-10

ESGUINCES Y TORCEDURAS DE |2018-12-06

OTRAS PARTES Y LAS NO

ESPECIFICADAS DE LA RODILLA

DESGARRO DE MENISCOS 2018-12-21

OTROS TRASTORNOS VENOSOS | 2019-01-04

ESPECIFICACOS

EMBOLIA Y TROMBOSIS DE OTRAS | 2019-03-05

VENAS ESPECIFICADAS 2019-01-09
2019-01-11
2019-01-13
2021-12-03
2019-05-11
2019-02-14
2019-01-23

DOLOR EN MIEMBRO 2019-03-04

INSUFICIENCIA VENOSA (CRONICA) | 2021-11-02

(PERIFERICA)

TRASTORNOS DE ADAPTACION 2021-12-02

FLEBITIS Y TROMBOFLEBITIS DE | 2022-01-05

OTROS VASOS PROFUNDOS DE

LOS MIEMBROS INFERIORES

OTRA TROMBOFILIA 2022-01-05

CONTUSION DE OTRAS PARTES DE | 2020-11-25

LA NUNECA Y DE LA MANO 2020-12-02




CONTUSION DEL HOMBRO Y DEL | 2020-12-09
BRAZO
TRAUMATISMO DE LA PIERNA NO | 2020-01-31
ESPECIFICADO
LUMBAGO NO ESPECIFICADO 2019-05-15
OTRAS BURSITIS DE LA RODILLA 2019-02-27

3. Que a la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA le han sido
generadas las siguientes incapacidades:

FECHA INICIO | FECHA FIN INCAPACIDAD | DIAS DE
INCAPACIDAD INCAPACIDAD
03-12-2018 05-12-2018 3

13-01-2019 11-02-2019 30

12-02-2019 15-02-2019 4

04-03-2019 06-03-2019 3

07-03-2019 20-03-2019 14

21-03-2019 19-04-2019 30

11-05-2019 14-05-2019 4

15-05-2019 16-05-2019 2

31-01-2020 02-02-2020 3

25-11-2020 02-12-2020 8

03-12-2020 12-12-2020 10

13-12-2020 22-12-2020 10

4. El dia 7 de febrero de 2022 la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE
TUBERQUIA radic6 ante AFP PORVENIR solicitud de valoraciéon por pérdida de
capacidad laboral.

5. El dia 4 de febrero de 2022 la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE
TUBERQUIA radic6 ante la NUEVA EPS solicitud de concepto de rehabilitacion.

6. El dia 11 de marzo de 2022, la NUEVA EPS emiti6 frente a la sefiora LEIBI
CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA concepto de rehabilitacién favorable,
documento que fue remitido a la AFP PROTECCION.

7. La accionante no ha iniciado los tramites para la calificacion de pérdida de
capacidad laboral, de un lado por cuanto a la presentaciéon de la tutela LA NUEVA
EPS no habia sido emitido concepto de rehabilitacion y de otro por no contar con el
nuamero de dias de incapacidad requerida.

Expuestos los anteriores supuestos facticos, se advierte que se duele la accionante
en el escrito de tutela que su EPS no habia procedido a emitir un concepto de
rehabilitacion, situacién que fue superada durante el transcurso de la presente
accion constitucional, pues obra en el cartulario concepto de rehabilitacién favorable
gue data del dia 11 de marzo de la presente anualidad, y que a su vez fue remitido



ala AFP PROTECCION, fondo de pensiones al cual se encuentra afiliada la sefiora
BUSTAMENTE TUBERQUIA. Asimismo, se evidencia que la accionante cuenta
Gnicamente con 121 dias de incapacidad siendo la ultima de ellas expedida en
diciembre del afio 2020; sin embargo, a la fecha continGa con los diagnosticos de
los cuales unos datan desde el afio 2018 segun la historia clinica, pese a lo cual le
es imposible determinar si le asiste o0 no derecho a la calificacion por ella pretendida
por no cumplir las exigencias para ello.

En este punto cabe resaltar que, como ha dispuesto la Corte Constitucional', la
calificacion de pérdida de capacidad laboral es un derecho que le asiste a las
personas afiliadas al Sistema de Seguridad Social, sin distincién alguna, y que cobra
gran importancia por ser el medio a través del cual se accede a la garantia de los
derechos a la seguridad social, a la vida digna y al minimo vital, cuando sobreviene
una invalidez, bien sea de origen comun o laboral.

En este punto ha de recordarse, como indicé el Maximo Tribunal Constitucional*! en
la providencia atras citada, que la pensidon es una prestacion pecuniaria que
pretende proteger el derecho a la vida digna y a minimo vital del afiliado, que al ver
disminuida su capacidad laboral no puede continuar generando ingresos, al mismo
tiempo que ampara a su nucleo familiar, el cual puede ver comprometida su calidad
de vida, sin el otorgamiento de dicha prestacion.

En un caso de similar jaez, la Corte Constitucional dispuso®?:

“Asi las cosas, a pesar de la ausencia del concepto de rehabilitacién y a que efectivamente

—como lo alega Porvenir S.A.— dicha exigencia se consagra en la ley (articulo 41 de la Ley
100 de 1993), es forzoso concluir que hay lugar a realizar la calificacién al accionante, con
miras a proteger los derechos constitucionales, previamente mencionados, en especial, si
se tiene en cuenta la situacion especifica de salud que padece, la cual se ha mantenido por
mas de un afio y que, seglin su médico, pareciera no tener prondstico de recuperacion®®.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que ordenar la realizaciébn de un concepto de
rehabilitacion dilataria ain mas en el tiempo el eventual reconocimiento de una pensién de
invalidez, maxime cuando dicho concepto cumple con funciones que en este caso resultan
innecesarias, pues es claro que en el sub-judice no se han decretado incapacidades que
supongan determinar a quién corresponde su pago y tampoco hay lugar a establecer si
debe llevarse a cabo una reincorporacién, readaptacién o reubicacidn ocupacional, pues,
se reitera, el accionante actualmente pertenece al régimen subsidiado de salud y no puede
ejercer ninguna actividad laboral*.

4.7.4. Una vez establecido por la Corte que el sefior Vélez Cardona tiene derecho a ser
calificado, corresponde determinar en cabeza de quién esta dicha obligacion. Al respecto,
segun lo dispone el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, le corresponde, en una primera
oportunidad, a Colpensiones, a las Administradoras de Riesgos Laborales, a las Compaiiias

10 Sentencia T 427-2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

1 Sentencia T 427-2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

12 Sentencia T 427-2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez

13 Sobre este punto se insiste en que el médico que lo atendié en el E.S.E. Hospital Santamaria — Santa Barbara
Antioquia, consignd en la historia clinica que el sefior Vélez Cardona esta incapacitado para trabajar y que
requiere iniciar tramites para pension o ayudas econémicas. (Folio 84 del cuaderno de revisién).

14 Segdn el Manual Unico de Calificacion de Invalidez (Decreto 1507 de 2014), la rehabilitacion integral,
consiste en el: “Conjunto de acciones realizadas en el que se involucra el usuario como sujeto activo de su
propio proceso, con el objetivo de lograr su reincorporacion, reubicacion, readaptacion o reinsercion laboral
y ocupacional, mantener la maxima autonomia e independencia en su capacidad fisica, mental y vocacional,
asi como la inclusion y participacién plena en todos los aspectos de la vida.”



de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las EPS, proferir el dictamen
que determina la pérdida de capacidad laboral.

En este caso, el accionante acude al fondo de pensiones Porvenir S.A.15, pues realizo
aportes a dicha administradora, de suerte que, en caso de cumplirse los requisitos
establecidos por la Ley 100 de 1993, sera ésta a quien le corresponda asumir el pago de la
pensién de invalidez del accionante. Asi las cosas, dado que no se busca obtener
prestaciones del sistema de salud, es al fondo a quien le compete, a través de Alfa Seguros
S.A. —compafiia de seguros con quien Porvenir S.A. contratd el seguro previsional para
asumir el riesgo de invalidez de sus afiliados—, efectuar el dictamen de calificacion de
pérdida de la capacidad laboral.

En el caso citado la Corte orden6 concluy6 que no obstante la exigencia del articulo
41 de la Ley 100 de 1993 referente al concepto de rehabilitacion, y de suyo un
numero determinado de dias de incapacidades para obtenerlo, al accionante le
asiste el derecho a obtener la calificacion de pérdida de capacidad laboral, pues de
lo contrario se transgredirian sus derechos fundamentales como a la seguridad
social, debido proceso y minimo vital-.

Conviene acotar que el Decreto 2463 de 20016 dispuso que las AFP, previo
concepto favorable de recuperacion, tienen la potestad de postergar la calificacion
de pérdida de la capacidad laboral hasta por 360 dias posteriores a los 180 que se
encuentran a cargo de las EPS siempre y cuando se otorgue un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador. Esta disposicion
se mantuvo en el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012%7, norma que
actualmente regula la materia.

Ahora bien, sobre el concepto de rehabilitacion favorable, expuso la Corte
Constitucional*®

“22. Es necesario enfatizar en que el concepto favorable o desfavorable de recuperacion,
es una determinacion médica de las condiciones de salud del trabajador y constituye un
prondstico sobre el eventual restablecimiento de su capacidad laboral. Este asegura que

15 En este punto cabe recordar que a pesar de la ausencia de cotizaciones para pension del accionante, la
afiliacion al sistema general de pensiones es permanente e independiente y no se pierde por haber dejado de
cotizar durante uno o carios periodos, sin perjuicio de que se pase a la categoria de afiliados inactivos, cuando
tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones (articulo 13 del Decreto 692 de 1994, compilado en el
Decreto 1072 de 2015).

16 por el cual se reglamenta la integracion, financiacién y funcionamiento de las juntas de calificacién de
invalidez.

17 Esta disposicion modificé el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 y en lo pertinente establece: “Para los casos
de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacion de la Entidad
Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergard el tramite de calificacion de
Invalidez hasta por un término mdximo de trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros
ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en
el cual, con cargo al sequro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social
correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgard un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador. || Las Entidades Promotoras de Salud
deberdn emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo
antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones
donde se encuentre dfiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, segun corresponda.
Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere
lugar, deberd pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento
ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente
concepto”.

18 Sentencia T 401 de 2017. M.P. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO



el proceso de calificacion de la disminucién ocupacional, se verifique una vez se haya
optado por el tratamiento y rehabilitacion integral del trabajador™.

La forma condicional en que el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, hace alusion a
dicho concepto indica que el objetivo de dicha norma es el equilibrio entre los derechos del
afectado y la sostenibilidad del sistema. Por tanto, se otorga un margen de espera y
propende por evitar que se tenga por definitiva una condicion médica con probabilidades
de rehabilitacion, sin afectar el auxilio econémico por incapacidad. Durante este periodo,
el Legislador dispuso que los subsidios de incapacidad estuvieran a cargo de las AFP.

Desde esta Optica, el concepto sobre la rehabilitacion ha sido previsto como una condicién
para la ampliacion del término de las incapacidades hasta por 360 dias para que el
trabajador enfermo pueda recuperarse con la tranquilidad de recibir un apoyo econémico”.

En el presente asunto, se itera, la accionante ya cuenta con un concepto favorable
de rehabilitacion, exigencia que deviene innecesaria en el asunto en patrticular, en
el sentido que a aquella no le han sido generadas incapacidades continuas por 180
dias, y en consecuencia, no le aplicaria la regla en virtud de la cual se puede
postergar la calificacion de pérdida de la capacidad laboral hasta por 360 de
incapacidad posteriores a los primeros 180, pues segun el expediente, desde el mes
de diciembre del afio 2020 no le han sido generadas incapacidades, y por ende no
se encuentra recibiendo subsidios por tal concepto, aunado a lo cual de la historia
clinica se evidencia que los diagnésticos persisten.

De cara a lo expuesto, a juicio de este funcionario la accionante tiene derecho a que
se le califique su pérdida de capacidad laboral, tramite necesario para
eventualmente obtener el reconocimiento y pago de una pensién de invalidez, y de
impedirle ello le afectaria su derecho a la seguridad social y al debido proceso, y
eventualmente su derecho al minimo vital, pues su padecimiento le estd menguando
su salud y deteriorando su capacidad de trabajo.

Conviene precisar en este punto que la solicitud de pérdida de capacidad laboral la
elevd la accionante ante AFP PORVENIR, sin embargo, en el expediente quedd
demostrado que la Administradora de Fondos de Pensiones al cual se encuentra
afiliada es PROTECCION S.A. De cara a lo anterior, en principio podria pensarse
que la desacertada destinataria de la solicitud impide la intervencion del Juez de
tutela, sin embargo, en aras de proteger los derechos fundamentales de la
accionante y evitar que la misma deba asumir tramites adicionales con el estado de
salud que presenta, se considera necesaria la intervencion del Juez de tutela en
esta instancia.

Ante este panorama, se declarara carencia actual del objeto por hecho superado,
respecto de las pretensiones relativas a obtener por parte de la NUEVA EPS
emision de concepto de rehabilitacion, pues se demostré que durante el tramite de
la presente accion, la NUEVA EPS procedio a expedir concepto de rehabilitacion
favorable, mismo que fue remitido a la AFP PROTECCION.

Asimismo, se tutelaran los derechos fundamentales a la seguridad social, debido
proceso de la accionante, y se ordenara al Fondo de Pensiones PROTECCION S.A
gue en el término maximo de un (1) mes siguiente a la notificacion de esta sentencia,

1° Decreto 2463 de 2001. Articulo 23 inciso 12.



proceda a adelantar todos los tramites pertinentes —médicos y administrativos— para
que la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMENTE TUBERQUIA sea calificada segun
los lineamientos legales del articulo 41 de la Ley 100 de 1993, los criterios técnico—
cientificos dispuestos en el Manual Unico de Calificacion de la Invalidez y demas
normas concordantes y complementarias.

Por lo anteriormente discurrido, EL JUZGADO SEXTO CIVIL DEL CIRCUITO DE
MANIZALES, CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Constitucion y la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR CARENCIA ACTUAL DEL OBJETO por hecho superado,
respecto de las pretensiones relativas a obtener por parte de la NUEVA EPS
emision de concepto de rehabilitacion, por las razones expuestas en las
consideraciones.

SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social, debido
proceso de la sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA.

TERCERO: ORDENAR al Fondo de Pensiones PROTECCION S.A que en el
término méaximo de un (1) mes siguiente a la notificacion de esta sentencia, proceda
a adelantar todos los tramites pertinentes —médicos y administrativos— para que la
sefiora LEIBI CRISTINA BUSTAMANTE TUBERQUIA sea calificada segun los
lineamientos legales del articulo 41 de la Ley 100 de 1993, los criterios técnico—
cientificos dispuestos en el Manual Unico de Calificacion de la Invalidez y demas
normas concordantes y complementarias.

CUARTO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio mas expedito y
eficaz.

QUINTO: ENVIAR el expediente a la H. Corte Constitucional por la Secretaria del
Despacho, para su eventual revision.

SEXTO: HACER saber al Juzgado de primera instancia esta decision para los
efectos legales a que hubiere lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO ZULUAGA GIRALDO
JUEZ
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