Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

JUZGADO 33 DE PEQUENAS CAUSAS Y CUMPETENCIA MULTIPLE
LOCALIDAD DE CHAPINERO

Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil veintidos (2022)

ACCION DE TUTELA No. 11001-41-89-033-2022-00237-00

Accionante: LUIS HERNANDO ARCO CARO

Accionado: SALUD TOTAL E.P.S. y FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR

Asunto: Sentencia de Primera Instancia.

ASUNTO A RESOLVER

Procede el Despacho a resolver la ACCION DE TUTELA de la referencia
presentada por LUIS HERNANDO ARCO CARO, en la que se acusa la vulneraciéon

de los derechos fundamentales del minimo vital, vida digna y salud.

1. ANTECEDENTES

1.1. Hechos.

Manifesto el accionante que el 11 de julio de 2021 sufrio un accidente el cual lo
tiene inmovilizado en cama y/o silla de ruedas, ha sido incapacitado
ininterrumpidamente por parte de la EPS y las mismas han sido canceladas por
la empresa en que labora hasta el dia 180 como lo ordena la Ley, esto es hasta
el 11 de enero de 2022, sin embargo desde el 7 de enero de 2022 hasta la fecha
le han emitido mas incapacidades pero no han sido pagas, dado que la EPS le
indica que ello corresponde al fondo de pensiones Porvenir y este ultimo le dice
que le corresponde es a la EPS dado que esta no ha emitido el concepto de

rehabilitacion.
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-Indicé que mantiene gran dificultad para movilizarse, por cuanto las convocadas
no le reciben las incapacidades para su pago siendo el lnico ingreso con el que
cuenta para para cubrir su minimo vital, lo que atrasa su proceso de Calificacion

de Pérdida de Capacidad Laboral.

1.2. Pretensiones.

En consecuencia, pretende que se ordene a quien corresponda el pago de sus
incapacidades otorgadas del 7 de enero al 7 de julio de 2022, a la EPS a emitir el
concepto de rehabilitacion, a quien corresponda el agendamiento de cita con
medicina laboral para emitir la calificacion del porcentaje de pérdida de

capacidad laboral para definir su derecho a la pension de invalidez.

1.3. Tramite Procesal.

Correspondiéndole por reparto a este Juzgado conocer de la accion, mediante
auto calendado 13 de junio de 2022 se admiti6 la tutela, ordenandose oficiar a
la entidad accionada y a los vinculados RODY SECURITY LTDA y
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, para que se pronunciara sobre
cada uno de los hechos y derechos que dieron origen a la presente accion

constitucional.

-ELSY ARANDA RODRIGUEZ, en calidad de representante legal de RODY
SECURITY LTDA, manifestéo que el sefior LUIS HERNANDO ARCO CARO, se
encuentra vinculado a la empresa desde el 14 de febrero de 2017 como guarda
de seguridad mediante contrato de trabajo a término indefinido, gozando de todas
las prestaciones sociales de Ley, ademas comunicé que su empresa radico las
incapacidades a tiempo expedidas al accionante, sin embargo, senalé que la EPS
el 14 de julio de 2022 les indico que las incapacidades han sido enviadas de
manera extemporanea lo cual no es la realidad conforme a los pantallazos
transaccionales a través de la cual se realizaron en tiempo, razon por la cual no
ha causado ninguna vulneracion a los derechos fundamentales alegados por el
demandante, dando cabal cumplimiento de sus obligaciones como empleador
respecto al pago de las incapacidades. Por todo solicité su desvinculacion a la

presente accion.
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-DIANA MARTINEZ CUBIDES, en calidad de directora de acciones
constitucionales del FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
comunico que la EPS SALUD TOTAL emiti6 un pronostico favorable de
rehabilitacion por enfermedad de origen comun del accionante, sin embargo, el
mismo no ha radicado la documentacion pertinente para efectuar el pago de las

incapacidades.

Resalto que a la fecha el accionante no ha radicado la documentacion requerida
para llevar a cabo tal estudio, de esta manera pone en conocimiento los

siguientes documentos para conocer las incapacidades;

porvenir

® Anexo G Totalmente diligenciado

e Fotocopia legible del documento de identidad.

e Concepto vigente de Rehabilitacion expedido por la EPS correspondiente notificando que el
origen de la enfermedad es Commin.

e Certificado de la EPS notificando el pago de las incapacidades generadas hasta el dia 180.

e Original de las incapacidades transcritas por la EPS a partir del dia 181

e Carta de Autorizacion de conocimiento de historia clinica con firma y huella dactilar del
afiliado.

e Resumen de la Historna Clinica o Epienisis.

Como consecuencia de lo anterior, solicitamos muy respetuosamente a ese despacho CONMINE al accionante y a su EPS
para que allegue y expida la documentacion requerida en debida forma, ya que sin los mencionados documentos no se puede
dar inicio al proceso de pago de incapacidades y posterior valoracion de conformidad con el articulo 52 de la Ley 962 de 2005.

En tal sentido no ha vulnerado derecho fundamental alguno al accionante,
pues el hecho de que se supedite el reconocimiento y pago de cualquier

prestacion economica al senior LUIS HERNANDO ARCO CARO.

-IRMA CAROLINA PINZON RIBERO, en calidad de gerente de SALUD TOTAL
EPS, ensend que el accionante cuenta con un concepto de rehabilitacion I
favorable del 24 de febrero de 2022 el cual se generd posterior a los 180 dias, en
razon a que el usuario radico las incapacidades de manera extemporanea y por
en su entidad no pude generar a tiempo, sin embargo, genero carta de
extemporaneidad notificando al a Administradora del Fondo de Pensiones y por
todo senala que la vulneracion de derechos se hizo por parte de Rody Security

LTDA.

-CLAUDIA PATRICIA FORERO RAMIREZ, en calidad de subdirector técnico
adscrito a la Subdireccion de defensa juridica de la SUPERINTENDENCIA
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NACIONAL DE SALUD, aleg¢ la falta de legitimacion en la causa por pasiva, dado
que la violacion de los derechos que se alegan como conculcados, no deviene de
una accion u omision atribuible a la Superintendencia Nacional de Salud, lo que
impone la declaratoria de falta de legitimacion en la causa por pasiva frente a

esta Entidad.

2. CONSIDERACIONES

La accion de tutela esta consagrada para reclamar la proteccion de los derechos
constitucionales de los ciudadanos, que en principio son los enunciados por la

misma Carta en el capitulo primero del titulo II.

Conforme a los articulos 86 de la Constitucion Politica y 5° del Decreto 2591 de
1991, la acciéon de tutela es un instrumento judicial de caracter constitucional,
subsidiario, residual y auténomo, dirigido a proteger los derechos fundamentales
o por conexidad de cualquier persona, cuando se vean vulnerados o amenazados
por la accion u omision de las autoridades y excepcionalmente por los

particulares.

A. Problema Juridico.

El Despacho se contrae a resolver si en el caso expuesto, se presenta vulneracion
al derecho fundamental del minimo vital, vida digna y salud invocados por la
accionante al endilgarsele a las accionadas no haber pagados las incapacidades
comprendidas entre el 7 de eneroy 7 de julio de 2022, no haber emitido concepto
de rehabilitacion y no haber agendado cita con medicina laboral para calificar el

porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

B. La accion de tutela y su procedencia.

Legitimaciéon activa. La Constitucion Politica en su articulo 86 consagra la
posibilidad de que cualquier persona que acuda a la accion de tutela como
mecanismo de defensa para reclamar la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales. En el caso concreto, el senor LUIS HERNANDO ARCO CARO,
aduce violacion de sus derechos fundamentales, razon por la cual, en encuentra

legitimado para presentar la accion.
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Legitimacién pasiva. La parte pasiva conformada por SALUD TOTAL E.P.S., y
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR (empleador) con fundamento
en lo dispuesto en los numerales 2° y 4° del articulo 42 del Decreto 2591 de
1991, estan legitimadas como parte pasiva en el presente asunto, en la medida

que se le atribuye la violacion de los derechos en discusion.

Derecho al minimo vital. La Corte Constitucional ha definido el derecho al
minimo vital (alimentos congruos) como el conjunto de condiciones basicas
indispensables para garantizar la subsistencia digna de la persona y de su

familia.

“El derecho al minimo vital ha sido considerado por la jurisprudencia
constitucional como una de las garantias mas importantes en el Estado Social
de Derecho. No solo porque se fundamenta en otros derechos como la vida (Art.
11 C.P.), la salud (Art. 49 C.P.), el trabajo (Art. 25 C.P.) y la seguridad social (Art.
48 C.P.), sino porque en si mismo es ese minimo sin el cual las personas no
podrian vivir dignamente. Es un concepto que no solo busca garantizarle al
individuo percibir ciertos recursos, sino permitirle desarrollar un proyecto de
vida igual que al comun de la sociedad. De alli que también sea una medida de
justicia social, propia de nuestro Estado Constitucional. En ese sentido, derecho
al minimo vital ha sido definido por la Corte como “la porcion de los ingresos del
trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de sus
necesidades basicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso
a los servicios publicos domiciliarios, la recreacion, la atencién en salud,
prerrogativas cuya titularidad es indispensable para hacer efectivo el derecho a
la dignidad humana, valor fundante del ordenamiento juridico constitucional”.

Es decir, la garantia minima de vida.”

Respecto al alcance de este concepto, la Maximo Corporacion ha manifestado
que no puede solo limitarse al aspecto monetario, toda vez que no solamente
debe garantizarse la vida digna del individuo, sino que ademas le permita
desarrollar la vida en sociedad, de lo que se colige que el minimo vital, lleva
implicita una garantia no solo cuantitativa sino cualitativa, por lo que debe

examinarse cada caso concreto, con el fin de determinar su proteccion.

La procedencia excepcional de las tutelas instauradas para reclamar el

pago de las incapacidades laborales. La Corte Constitucional ha senalado
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que en virtud de la existencia de unos mecanismos judiciales especificamente
disenados para resolver las controversias relativas al pago de las acreencias
laborales y a la cobertura de las contingencias amparadas por el Sistema General
de Seguridad Social Integral (SGSSI), en principio, se impide que las discusiones
sobre el reconocimiento y pago de derechos pensionales, salarios,
indemnizaciones o incapacidades sean sometidos a consideracion del juez de
tutela; de manera que la posibilidad de discutir esos asuntos en sede
constitucional ha sido admitida en situaciones excepcionales, en las que exigirle
al peticionario el agotamiento de los medios ordinarios de defensa puede resultar
excesivo, bien sea porque se trata de un sujeto de especial proteccion
constitucional o porque, por distintas razones, tal tramite lo expone a un

perjuicio irremediable .

Por eso, la Corte ha insistido ampliamente en que el examen de subsidiariedad
de la accion constitucional debe establecerse a partir del analisis factico que
sustenta la pretension de amparo, teniendo en cuenta aspectos como la edad, el
estado de salud, las condiciones econémicas y la forma en que esta integrado el

grupo familiar de quien reclama la proteccion.

Frente al caso especifico de las tutelas impetradas para obtener el pago de
incapacidades laborales, ha dicho la Corte que debe considerarse un aspecto
adicional, relacionado con la importancia que estas representan para quienes se
ven obligados a suspender sus actividades laborales por razones de salud y no
cuentan con ingresos distintos del salario para satisfacer sus necesidades
basicas y las de su familia ; de manera que, la falta de pago de la incapacidad
meédica no implica solamente el desconocimiento de un derecho laboral, sino
ademas, se pueden ver trasgredidos derechos fundamentales, como el derecho a
la salud y al minimo vital del peticionario y, en alli donde resulta viable acudir a
la accion de tutela, para remediar de la forma mas expedita posible la situacion
de desamparo a la que se ve enfrentada una persona cuando se le priva

injustificadamente de los recursos que requiere para subsistir dignamente .

C. Caso concreto.

Como primera me medida se tiene, una vez revisadas las presentes diligencias
que el accionante pretende via tutela sea amparado su derecho fundamental al

minimo vital ordenando a SALUD TOTAL E.P.S. o FONDO DE PENSIONES Y
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CESANTIAS PORVENIR el reconocimiento y pago de las incapacidades

comprendidas entre el 7 de enero y 7 de julio de 2022.

Con el fin de darle solucion al objeto de la accion de tutela, es preciso relievar las

siguientes circunstancias:

El Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., en la contestacion dada al
Juzgado informdé que, la EPS emitido concepto de rehabilitacion integral
informando que el seiior LUIS HERNANDO ARCO CARO tiene un pronoéstico
FAVORABLE de rehabilitacion por enfermedad de origen Comun, por tanto
no se ha agotado el conducto regular y al accionante no se le ha negado ninguna
prestacion, ya que no la ha reclamado en debida forma, quien debe radicar y
adjuntar la documentacion necesaria para llevar a cabo tal estudio, requeridos
para dar inicio al proceso de pago de incapacidades y posterior valoracion de

conformidad con el articulo 52 de la Ley 962 de 2005.

Por su parte, el area de prestaciones econéomicas de SALUD TOTAL EPS-S S.A,
informo6 que el senor Arco Caro, presento incapacidades desde el 08/09/2021
hasta 07/15/2022, de las cuales el 07 de enero completéo los 180 dias de
incapacidad continuos, periodo que cubri6 como legalmente le corresponde.
Agregé que el usuario cuenta con Concepto de Rehabilitacion I Favorable,
comunicada a través de una carta a la Administradora del Fondo de Pensiones

de fecha 24 de febrero del 2022.

Sea lo primero precisar que en punto al pago de incapacidades, es claro que
existen otras vias judiciales para reclamar su reconocimiento y pago, no
obstante, dicha corporacion tiene por sentado el precedente que la ausencia en
el pago de este tipo de acreencias vulnera derechos fundamentales por lo que la
accion tuitiva se abre paso para resolver la reclamacion y de esta forma evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable, en la medida en que el subsidio por
incapacidad sustituye el salario del trabajador que se encuentra enfermo y es el
soporte para su rehabilitacion, amén de ser el sustento personal y del grupo

familiar!.

1 Ver entre otras, las Sentencias T- 380/ 17, T-004/14, T-263/12, T-772/07, T-311/96, T-789 de 2005, T-684 de 2010,
T-468 de 2010.
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No obstante, si bien la accion de tutela es un mecanismo constitucional para
tomar medidas urgentes de amparo ante la vulneracion de los derechos
fundamentales reclamados, lo cierto es que ello se ve relevado si no se cumple
con el principio de inmediatez, requisito que debe verificarse para que esas
medidas urgentes de amparo se tornen procedentes y viables, aun existiendo
otros mecanismo de defensa, por tanto en razén de lo que es motivo de analisis
con la solicitud presentada por el accionante, incumbe determinar si tal supuesto

de procedencia se cumple o no.

Para dilucidar lo anterior, cabe memorar lo que sobre este punto referencial, ha

dicho la Corte Constitucional asi:

“Aunque la acciéon de tutela no tiene término de caducidad, debe tenerse en cuenta
que “la inmediatez con que se ejercita la acciéon es un factor determinante en el
juicio de procedencia, pues si bien no existe un término limite para el ejercicio de
la accion, de todas formas, por la naturaleza, el objeto de protecciéon y la finalidad
de este mecanismo de defensa judicial, la presentacion de la accion de tutela debe
realizarse dentro de un término razonable, que permita la proteccion inmediata del
derecho fundamental a que se refiere el articulo 86 de la Carta Politica.” Por ello,
el presupuesto de la inmediatez constituye un requisito para la prosperidad de la
accién de tutela, pues se evita “el uso de este mecanismo constitucional como
herramienta que consienta la negligencia o indiferencia de los actores, o que

propicie la inseguridad juridica. ™.

Entonces, para la procedencia de la presente accion debe existir un plazo
razonable entre el hecho por el cual se endilga la vulneracion de los derechos
fundamentales y la solicitud de proteccion constitucional, lapso que en razon a
lo expuesto en los hechos narrados y lo pretendido, no se cumple como pasa a

analizarse.

2 T-123 de 2007, ibidem.
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Con la solicitud de amparo se pretende el reconocimiento y pago de las

incapacidades de 7 de enero al 7 de julio de 2022.

De lo anterior, se refleja que si bien las ultimas incapacidades son del mes en
curso, cierto es que hace reclamo también de la incapacidades otorgadas desde
el mes de enero, siendo esto hace mas 7 meses a la fecha de la presentacion de
la accion, lo que hace que la manifestacion de que ello es su Unico sustento se
caiga por si sola y no se evidencie medidas urgentes para remediar o prevenir el
perjuicio irremediable y con ello relevar los mecanismos idoneos instituidos por

el legislador para obtener el reclamo de tal prestacion econémica.

Aunese que en razon de lo pretendido se encuentran instituidos mecanismos
viables para la reclamacion de las prestaciones economicas, pues el articulo 126

de la Ley 1438 de 2011 prevé:

“Funciéon  jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de
Salud. Adicionense los literales e), f) y g), al articulo 41 de la Ley 1122 de 2007,

asl:

"e) Sobre las prestaciones excluidas del Plan de Beneficios que no sean pertinentes
para atender las condiciones particulares del individuo;

f) Conflictos derivados de las devoluciones o glosas a las facturas entre entidades
del Sistema General de Seguridad Social en Salud;

g) Conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas

por parte de las EPS o del empleador".
Modificar el pardagrafo 2° del articulo 41 de la Ley 1122 de 2007, el cual quedara

P

ast

"La funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud se
desarrollara mediante un procedimiento preferente y sumario, con arreglo a los
principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad
Y eficacia, garantizando debidamente los derechos al debido proceso, defensa y

contradiccion”.

Pues para lo anterior, es de resaltar que el mecanismo jurisdiccional ante la

Superintendencia Nacional de Salud reviste de caracter principal en las
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controversias referidas a los asuntos que son competencia de dicha entidad. Pues

la Corte Constitucional preciso:

“(...) cuando en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, la Superintendencia
Nacional de Salud conozca y falle en derecho, con cardcter definitivo y con las
facultades propias de un juez (...), en modo alguno estara desplazando al juez
de tutela, pues la competencia de este ultimo es residual y subsidiaria,
mientras que la de la Superintendencia sera principal y prevalente. Sin
que lo anterior implique que la accién de tutela no esté llamada a proceder “como
mecanismo transitorio”, en caso de inminencia de consumacion de un perjuicio
irremediable, o cuando en la prdctica y en un caso concreto, las competencias
judiciales de la Superintendencia resulten ineficaces para amparar el derecho

fundamental cuya proteccién se invoca”.

Por consiguiente, a partir de la atribucién de facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia de Salud, se establecié: (i) el cardcter prevalente del
procedimiento jurisdiccional ante dicha Superintendencia para la proteccion de los
derechos de los usuarios en el marco de las relaciones entre las EPS y los afiliados;
(ii) el cardacter residual de la tutela cuando se persigue la proteccion de los derechos
de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud; y (iii) la
posibilidad de acudir directamente a la tutela cuando se esté ante la inminente
configuracion de un perjuicio irremediable o se establezca que, en el caso concreto,

el procedimiento ante la autoridad administrativa no es idoéneo.”

Entonces al existir otros mecanismos viables donde el accionante puede reclamar
lo referente al pago de sus incapacidades, releva al juez constitucional a analizar
o cuestionar las acciones u omisiones que se endilgan a la accionada, dado que
ante la Superintendencia Nacional de Salud puede acudir a adelantar un tramite
que no requiere formalidad alguna en razén a lo previsto en el mismo articulo
citado, tramite que en todo caso debe dirimirse al cabo de 10 dias en los términos

indicados en la normativa senalada.

Asi las cosas, la solicitud de amparo constitucional reclamada en cuanto al pago
de las incapacidades comprendidas entre el 7 de enero y 7 de julio de 2022 debe

negarse.

3T 375-2018
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Como segunda compostura, en lo referente a la pretension de ordenar a la EPS
a emitir el concepto de rehabilitacion, se advierte que segun las respuestas de
los accionados, ello ya existe con un concepto de rehabilitacion I favorable del 24
de febrero de 2022 y fue comunicado al Fondo de Pensiones Porvenir para su

proceder.

Ahora, en cuanto a la Gltima pretension, de que se ordené a quien corresponda
el agendamiento de cita con medicina laboral para emitir la calificacion del
porcentaje de pérdida de capacidad laboral para definir su derecho a la pension
de invalidez, el Despacho advierte que no hara ningun desarrollo a ello, puesto
que en los hechos no se relacioné alguno referente a ello que haga dar conocer
que existe vulneracion o afectacion a derecho alguno, que amerite su proceder

en la presente accion.

Por ultimo, se dispondra la desvinculacion de RODY SECURITY LTDA y
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, toda vez que verificada la
actuacion se advierte que no han vulnerado ningun derecho fundamental de la

accionante.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y TRES DE PEQUENAS
CAUSAS Y COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA D.C.- LOCALIDAD DE
CHAPINERO, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el amparo de tutela formulado por LUIS HERNANDO ARCO

CARO, de conformidad a lo esbozado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta determinacion a los intervinientes en la forma mas

rapida y eficaz, conforme lo ordena el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITIR las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual

revision, en caso de no ser impugnada esta decision.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FERNANDO MORENO OJEDA
Juez

Firmado Por:
Fernando Moreno Ojeda
Juez
Juzgado Pequefias Causas
Juzgado 033 Pequefias Causas Y Competencias Mdltiples
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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