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Accionados:

Derechos invocados: Seguridad Social, salud, vida digna y minimo vital.

Asunto: Sentencia

Sen. No. 054

Arauca, diecisiete ( 17 ) de abril de dos mil veintitrés (2023)

1. OBJETO DE LA DECISION

Decidir la impugnacion que promovio la senora DALLYS MERCEDES
ALVAREZ APONTE, contra el fallo de tutela proferido el 28 de febrero
de 2023 por el JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ARAUCA.

2. ANTECEDENTES
2.1. Del escrito de tutela:

La sefiora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE? promueve accion
de tutela contra el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el
Departamento de Arauca, la Unidad Administrativa Especial de Salud
de Arauca —-UAESA, el Municipio de Arauca, Secretaria Municipal de

! Presentada el 13 de diciembre de 2022 registrada en linea con niimero 1197947.
271 afios de edad.
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Salud de Arauca y la EPS SANITAS, por considerar vulnerados sus
derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida digna, al
minimo vital y debido proceso. Lo anterior, con ocasion de la negativa
de SANITAS E.P.S.3 en calificar su pérdida de capacidad laboral
derivada de las enfermedades que padece*, y porque tanto la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SALUD DE ARAUCAS como la
SECRETARIA DE SALUD MUNICIPALS, no cuenta con la respectiva
contratacion para la expedicion de certificados de discapacidad;
documentacion necesaria para tramitar la sustitucion pensional de su
difunta hermana LIGIA ARCELINA ALVAREZ APONTE?, quien en vida
ostentaba derecho pensional por parte el magisterio.

Asegura que, carece de los recursos economicos para sufragar el
dictamen ante la Junta de Calificacion de Invalidez, porque no percibe
ingreso alguno, nunca estuvo vinculada laboralmente, ni cotizé en
fondo de pensiones ni de cesantias, pues siempre dependié de su
hermana, quien la auxiliaba con el aporte ante el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, afiliada a SANITAS E.P.S., el cual dejo de
solventar luego del deceso; ademas que, convivian juntas, ninguna
contrajo matrimonio ni tuvieron hijos.

Invoca como medida provisional, ordenar a las entidades demandadas
expidan el certificado de discapacidad con recursos propios u otros
medios financiacion.

Pretensiones:

“1. Que se me amparen los derechos la seguridad social, vida, vida digna,
salud, minimo vital, debido proceso, que se me ha vulnerado por parte de
las ACCIONADAS.

3. Que se ordene a la EPS SANITAS que dentro las 48 horas siguientes al
fallo de tutela, me sea asignada la cita para la valoracién de la pérdida de

la capacidad laboral, con la advertencia que la misma, no sea superior a
10 dias, atendiendo las razones expuestas en el tramite tutelar.

3 Mediante oficio MLRB-1807-2022 del 5 de diciembre de 2022.

4 “Glaucoma, degeneracién de la macula y del polo posterior del ojo, presbicia, trastorno de la
refraccién no especificado, insuficiencia venosa crénica, desnutriciéon proteico calérica, problemas
psicologicos (trastorno de panico [ansiedad paroxistica episddica], trastornos de inicio y del
mantenimiento del suefo [insomnios], y como diagnoéstico asociado Esquizofrenia, no especificada,
impresiéon diagnoéstica”.

5 “Mediante oficio No. 345 el 23 de noviembre de esta anualidad, la UAESA emite respuesta indicando
que, desde el mes de junio de los corrientes, se liquidaron los contratos ejecutados con las IPS, cuyo
objeto fue la implementacion de la certificaciéon de discapacidad. Agregé ademas que se encuentran
en proceso contractual para tal fin”.

® Mediante oficio TRD701.22.386, el 8 de noviembre de 2022, respondié que no tienen convenio y que
la facultad para la contratacion es de la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE SALUD DE ARAUCA - UAESA.
7 Falleci6 el 07 de octubre de 2022.
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4. Se ordene al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, A LA
ALCALDIA MUNICIPAL - SECRETARIA DE SALUD DE ARAUCA Y UNIDAD
ADMINISTRATIVA DE SALUD DE ARAUCA que dentro las 48 horas
siguientes al fallo de tutela, determine el presupuesto y asigne cita para la
valoracién en un término no mayor a 3 dias y certificaciéon de discapacidad
de conformidad a lo indicado por los galenos.

5. Que se requiera a las entidades para que en futuras ocasiones eviten
imponer trabas administrativas para la valoraciéon por medicina laboral y
expedicion del certificado de discapacidad, mdxime cuando la
jurisprudencia, ha reiterado que somos personas de especial proteccion
constitucional”. (Sic).

Adjunta:

® Copia de la cédula de ciudadania de la accionante.

® (Copia orden valoraciéon por medicina Laboral. Fecha: 01-10-2022. Centro Oftalmolégico
Oculaser. Firmado por el Médico Especialista en Oftalmologia 1810 - Jairo de Jesus
Carballo Herrera.

® Copia derecho de peticién radicado ante la Secretaria de Salud del Municipio de Arauca del
3 de noviembre de 2022. Peticién: “Primero: Solicito al sefior CESAR DE LA HOZ
Secretario de Salud del Municipio de Arauca, se me inicie iniciar el procedimiento de
certificacién de discapacidad conforme lo establece el Articulo 6 de la Resoluciéon No.
000113 del 31 de enero de 2020. Segundo: Solicito al senior CESAR DE LA HOZ
Secretario de Salud del Municipio de Arauca, se me informe desde hace cudnto tiempo
no existe convenio entre la Secretaria de Salud Municipal y la IPS REHINTEGRAR LTDA,
por cuanto desde hace mds de dos meses he intentado iniciar el procedimiento de
certificacién de discapacidad y a la fecha no ha sido posible. Tercero: Solicito al serior
CESAR DE LA HOZ Secretario de Salud del Municipio de Arauca, se me informe la
fecha en la cual la Secretaria de Salud va a suscribir convenio con la IPS Reintegrar”.

® Copia respuesta derecho de peticion del 8 de octubre de 2022, por parte de la Alcaldia de
Arauca. “(...) le estaremos informando una vez la UAESA, realice la contratacion y se
cuenten con los recursos en la plataforma SISPRO, para dar continuidad al proceso de
Certificacion se le llamard a los teléfonos que nos asigné para hacer el respectivo proceso”.
Fdo. CESAR DE LA HOZ RUA Secretario de Salud Municipal Arauca.

e Copia derecho de peticién radicado ante la Unidad Administrativa Especial de Salud de
Arauca del 9 de noviembre de 2022. Peticién: “1. Se de inicio a las gestiones necesarias
para la asignacién de la cita correspondiente y, en consecuencia, tener acceso al proceso
de certificacion. 2. Se me INFORME PUNTUALMENTE la fecha exacta desde que la UAESA
NO TIENE CONTRATACION con alguna IPS para dichos tramites. 3. Se sirva indicar cuando
harda la respectiva contratacién para la habilitacién del servicio.

e Copia respuesta derecho de peticién del 23 de noviembre de 2022, por parte de la Unidad
Administrativa Especial de Salud de Arauca “(...) En 15 dias aproximadamente se puede
dirigir a la secretaria de salud Municipal, quien es la responsable de autorizar e informar
a que IPS deben ir a realizar el proceso de certificaciéon de discapacidad. (...) La UAESA
realizo acta de liquidacion en el mes de junio de los contratos ejecutados con las IPS cuyo
objeto fue la implementacién de la certificacion de discapacidad y el registro de localizacién
y caracterizacion de personas con discapacidad. (...) La Unidad Administrativa Especial de
Salud de Arauca a la fecha se encuentra en proceso contractual, con las diferentes IPS del
departamento de Arauca. Fdo. INGRID JOHANA OQUENDO VARGAS. Profesional
Especializado de Salud Publica.

® Copia oficio radicado ante EPS SANITAS del 09 de noviembre de 2022. “(...) me permito
hacer entrega de copia integra de mi historia clinica contentiva en 131 folios, a fin de que
sean objeto de valoracién con medicina laboral y se determine la pérdida de capacidad o
en su defecto se emita concepto de discapacidad para solicitar el respectivo carnet ante la
entidad territorial correspondiente”.
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® Copia respuesta EPS SANITAS del 5 de diciembre de 2022. (...) debe saber que el certificado
de discapacidad es un documento personal e intransferible que se entrega después una
valoracién clinica multidisciplinaria, en donde un equipo médico identifica la existencia de
algun tipo de discapacidad. Dicha certificaciéon tinicamente podrd ser expedida por las
Instituciones prestadoras de Servicios de Salud-IPS autorizadas por la Secretaria Distrital
de Salud del Municipio donde reside”. Fdo. Medicina Laboral EPS SANITAS Regional
Bucaramanga.

® Copia Historia Clinica Centro Oftalmolégico Oculaser del 17 de noviembre de 2022.
Diagnéstico: H216 OTROS TRANSTORNOS ESPECIFICADOS DEL IRIS Y DEL CUERPO
CILIAR. H402 GLAUCOMA PRIMARIO DE ANGULO CERRADO, H251 CATARATA SENIL
NUCLEAR.

® Copia Historia Clinica Centro Oftalmolégico Oculaser del 6 diciembre de 2022. Diagndstico:
GLAUCOMA TERMINAL OJO IZQUIERDO, GLAUCOMA AVANZADO OJO DERECHO,
ANGULO CAMERULAR ESTRECHO AMBOS OJOS, CATARATA SENIL AMBOS OJOS, H218
OTROS TRASTORNOS ESPECIFICADOS DEL IRIS Y DEL CUERPO CILIAR H251 CATARATA
SENIL NUCLEAR, H408 OTROS GLAUCOMAS.

® Copia Registro Civil de Defuncién No. 11412434 de la sefiora ALVAREZ APONTE LIGIA
ARGELINA.

e Copia certificado consulta RUAF.

® Copia formato “Documentos para la solicitud de pensién de docente fallecido”. — 13.
Certificado de Invalidez de hijos mayores o hermanos.

® Copia Declaracién Extraproceso del 7 de noviembre de 2018. (...) SEGUNDO: Declaro bajo
la gravedad del juramento que mi hermana DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE
identificada con cédula de ciudadania No. 24.241.069 expedida en Arauca, Adulto Mayor,
de (66) arios de edad, soltera, sin hijos, ama de casa, quien depende econémicamente de
mis ingresos en cuanto a alimentacioén, salud y demds beneficios. EL DECLARANTE LIGIA
ARCELINA ALVAREZ APONTE”.

e Copia consulta ante la Superintendencia de Notariado y Registro. “La consulta fue
procesada correctamente en la entidad y no se ha encontrado ningiin inmueble que coincida
con los parametros de busqueda Documento: [Cedula de Ciudadania - 24241069]”

2.2. Tramite procesal

El JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ARAUCA, admite la accion8, vincula a la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, a la JUNTA REGIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE NORTE DE SANTANDER, a la
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, al MINISTERIO
DE EDUCACION, a la IPS MYT SALUD e IPS REHINTEGRAR LTDA,
concede dos (2 ) dias a las demandadas y vinculadas para ejerzan sus
derechos de contradiccion y defensa. De otro lado, niega la medida
provisional.

Profiere fallo®, el cual fue impugnado por la parte accionante. No
obstante, en esta instancia, el Despacho Ponente al constatar
irregularidades procesales, declara la nulidad1© de lo actuado dejando
a salvo las notificaciones y respuestas de las accionadas y vinculadas,

8 Auto del 13 de diciembre de 2022.
 E1 27 de diciembre de 2022.
10 Auto del 10 de febrero de 2023.
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asi como los demas informes y pruebas aportadas al plenario. Lo
anterior, con ocasion de la omision por parte del a quo en el deber de
integrar debidamente el contradictorio al FONDO DE PENSIONES
DEL MAGISTERIO FOMAG para que se pronuncie en relacion a la
respuesta allegada por SANITAS E.P.S., donde destaca que es el fondo
de pensiones a quien le corresponde realizar la calificacion de pérdida
de capacidad laboral. Estas fueron debidamente subsanadas.

2.3. Respuestas

2.3.1. Medicina y Tecnologia en Salud S.A.S. -MYT SALUD.
Niega que haya vulnerado derecho fundamental alguno por cuanto

la entidad “no estd habilitada porque no cuenta con equipo interdisciplinario Yy comité de
pérdida de capacidad laboral, para expedir certificados de pérdida de capacidad laboral”

Y “no se tiene proceso de contratacién con la EPS por este servicio”.

2.3.2. Ministerio de Salud y Proteccion Social. Solicita su
desvinculacion porque no esta dentro de sus funciones la prestacion
de servicios médicos ni la inspeccion, vigilancia y control del sistema
de Seguridad Social en Salud, so6lo formula, adopta, dirige, coordina,
ejecuta y evalua la politica Publica en materia de Salud, Salud
Publica, promocion social en salud, asi como, participa en la
formulacion de las politicas en materia de pensiones, beneficios
economicos periodicos y riesgos laborales, lo cual se desarrolla a
través de la institucionalidad que comprende el sector administrativo;
por ende, no ha violado los derechos invocados por la accionante.

Informa que, consultada la Base de datos Unica de Afiliados BDUA,
la senora DALLYS MERCEDESS ALVAREZ APONTE se encuentra en
estado de SUSPENSION POR MORA en la EPS SANITAS S.A.S. en el
régimen contributivo en calidad de COTIZANTE, desde el 01 de julio
de 2010 y no registra afiliacion en el SISBEN, por lo que, conforme lo
dispuesto en el Decreto 780 de 2016 se aplican los efectos de la

suspensi()n por mora - “Articulo 2.1.3.16 Efectos de la suspensién de la afiliacion.
Durante los periodos de suspension de la afiliacion por mora, no habrd lugar a la prestaciéon
de los servicios del plan de beneficios a cargo de la EPS en la cual se encuentre inscrito con
excepcion de la atenciéon en salud de las gestantes y los menores de edad en los términos
establecidos en el articulo 2.1.9.5 del presente decreto. En el caso de los beneficiarios
respecto de los cuales no se alleguen los documentos que acreditan tal condicién, cuando
sean requeridos segtin lo dispuesto en el articulo 2.1.2.3 del presente decreto, éstos tendrdn
derecho a la atencién inicial de urgencias y la UPC correspondiente se reconocerd una vez
se aporten dichos documentos”.

Advierte que, debido a la afectacion que presenta la accionante de no
continuar realizando los pagos de cotizacion, el articulo 2.1.6.1 del
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Decreto 780 ibidem, establece la responsabilidad de los afiliados de
reportar las novedades, como aquellas que afecten el estado de
afiliacion en el Sistema General de Seguridad Social en Salud; por
ende, al momento de perder las condiciones para seguir cotizando al
SGSSS, se debera registrar a través del formulario fisico de novedades
o mediante la pagina www.miseguridadsocial.gov.co, esto, con el fin
de no quedar en mora ante el Sistema de Salud.

2.3.3. EPS SANITAS. Sostiene que, el 14 de diciembre de 2022
asigno cita con medicina laboral para el dia 20 de ese mes a las 08:30
a.m., la cual, fue notificada al correo electronico de la senora
ALVAREZ APONTE, donde también le informé que la calificacién de
pérdida de capacidad laboral le corresponde a la entidad a cargo del
derecho; es decir, al fondo de pensiones donde se encontraba afiliada
su hermana.

Aporta imagen de la respuesta, mediante oficio MLRB 1879 del 14 de
diciembre de 2022, que senala:

“Con el objeto de ampliar la informacién y con base en ello definir lo que sea de
nuestra competencia, se le ha programado cita en modalidad de tele-consulta
por Medicina Laboral (Md: Paola Andrea Romero) para el dia martes 20 a
las 08:30 a.m., puede ingresar al siguiente link https://meet.google.com/ azq-
ovnn-eho?hs=122&authuser=0.

Es necesario que al momento de ser contactado tenga disponible la remisién a
Medicina Laboral, la historia clinica completa de la patologia por la que solicita
valoracion, y los estudios de ayuda diagndstica correspondientes. En el evento
requerir modificacién en la fecha u hora de la cita antes programada, por favor
comunicarse al correo electrénico cclis@epssanitas.com
paoaromero@epssanitas.com

En cuanto a la Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional el Decreto 019 de
2012 en su Articulo 142 menciona que las administradoras de fondo de pensiones
AFP Administradoras de Riesgos Laborales ARL y Entidades Promotoras de Salud
EPS, determinan en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral,
califiquen el grado de invalidez y el origen de estas contingencias, las cuales
deben relacionarse con el ejercicio de sus competencias.

Esto significa que cada régimen debe calificar en primera oportunidad las
contingencias que hacen parte de las coberturas propias del ramo que administra,
asi:

- Las EPS califican en primera oportunidad la Pérdida de Capacidad Laboral
exclusivamente cuando debe determinar si un beneficiario inscrito por un afiliado
cotizante, debe ser eximido dentro del plan familiar de salud del cobro de la
unidad de pago por capitacion UPC dada su calidad de invdlido. En el evento
previsto en el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, es decir, para efectos de
cobertura en el Plan Obligatorio de Salud de los hijos mayores de 18 arios con
discapacidad permanente.

- Las ARL califican en primera oportunidad los pacientes que cursan con
enfermedades de origen laboral o hayan tenido accidentes de trabajo.


https://meet.google.com/azq-ovnn-eho?hs=122&authuser=0
https://meet.google.com/azq-ovnn-eho?hs=122&authuser=0
mailto:cclis@epssanitas.com
mailto:paoaromero@epssanitas.com
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— Las AFP califican en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral para
sus afiliados que presenten patologias de origen comun.

Por lo tanto, en su caso la calificacién debe solicitarla al Fondo de Pensiones donde
se encontraba afiliada su hermana”. (sic).

Pide su desvinculacion por falta de legitimacion en la causa por pasiva
y declarar improcedente la accion de tutela porque no ha vulnerado
los derechos fundamentales invocados.

2.3.4. Junta Nacional de Calificacion de Invalidez. Senala que,
por disposicion legal, la entidad cumple con una funcién publica como
calificador de segunda instancia y a la fecha no tiene a su cargo
ninglin asunto relacionado con la sefiora ALVAREZ APONTE, razon
por la cual, solicita su desvinculacion.

2.3.5. Municipio de Arauca. Respecto al certificado de
discapacidad, aduce que, la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE SALUD DE ARUCA, tiene a su cargo realizar el proceso de
contratacion con las diferentes Instituciones Prestadoras de Servicio
de Salud (IPS) del Departamento, autorizadas y avaladas por el
Ministerio de Salud y la Proteccién Social para realizar el proceso de
certificacion. Por ende, solicita su desvinculacion por falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

2.3.6. Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca -
UAESA. Informa que, cuenta con el contrato numero 03-059-2022
con MEDYTEC SALUD IPS y contrato numero 02-071-2022 con
REHINTEGRAR LTDA., las cuales, son las IPS autorizadas para emitir
el certificado de discapacidad; por lo que, “la Serfiora DALLYS MERCEDES
ALVARES APONTE, debe acercarse a la Secretaria de Salud del municipio de Arauca

y solicitar la autorizacién del procedimiento para llevarlo a la IPS, junto con la orden
del diagnéstico de discapacidad con cédigo CIE1O, la cual es emitida por el médico

tratante de la EPS a la cual esta afiliada, en este caso la EPS SANITAS” (Sic). En
consecuencia, solicita declarar improcedente la accion de tutela.

2.3.7. IPS Rehintegrar Ltda. Constata la vigencia del contrato
suscrito con la Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca

UAESA, cuyo objeto es la: “Prestacion de servicios de salud para la
implementacion de la certificacion de discapacidad y el registro de localizacién y
caracterizacion de personas con discapacidad en el Municipio de Arauca,
Departamento de Arauca, a partir del 19 de diciembre de 2022 por una vigencia de
cuatro ( 4 ) meses”.

Respecto de la metodologia de la actividad contratada senala que: “La
SECRETARIA DE SALUD MUNICIPAL debe generar la autorizaciéon para la valoracion
de certificacion de discapacidad y direccionarla a nuestra IPS REHINTEGRAR, una
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vez la secretaria de salud verifique que la historia clinica incluyan el (los) diagnostico
(s) de la clasificacion internacional de enfermedades —CIE vigente relacionado (s) con
la discapacidad y sus soportes de apoyo diagnéstico, emitidos por el (los) médicos
tratante (s) el prestador de servicios de salud de la red de la entidad promotora de
salud o entidad adaptada”.

Concluye que, en el momento que la Secretaria de Salud Municipal
autorice la valoracion como lo establece la resolucion 1239 del 21 de
julio del 2022 del Ministerio de Salud y Proteccion, “programard en el
menor tiempo posible la respectiva valoracion para la certificaciéon de discapacidad”.
Po lo tato, solicita su desvinculacién toda vez que no ha trasgredido
los derechos reclamados por la accionante.

— Adjunta copia del contrato.

2.3.8. Comnsorcio FOPEP 2022. Solicita su desvinculacion, si se
tiene en cuenta que, como actual administrador del Fondo de
Pensiones Publicas del Nivel Nacional, cumple una funcion exclusiva
de pagador y no tiene competencia en los tramites de calificacion por
pérdida de capacidad laboral.

2.3.9. Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de
Santander. Asegura que, no cuenta con informacion de la accionante;
ademas, su objeto se limita simplemente a la tramitacion de
solicitudes de calificacion de la pérdida de capacidad laboral o de
origenes, remitidas por las diferentes entidades de la seguridad social,
con la unica obligacion legal de cumplir con los requisitos y
procedimientos descritos para el fin mencionado, de conformidad con
el articulo 14 del decreto 2463 de 2001; motivo por el cual, pide su
desvinculacion por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

2.3.10. Superintendencia Nacional de Salud. Solicita su
desvinculacion por falta de legitimacion en la causa por pasiva,
teniendo en cuenta que, la violacion de los derechos que se alegan
como conculcados, no deviene de una acciéon u omision atribuible a
la Superintendencia Nacional de Salud.

En relacion con el tema de la calificacion de pérdida de capacidad
laboral, trae a colacion el concepto No. 6804 de 2014, donde concluye
que la entidad responsable de realizar en primera instancia la
calificacion del origen del accidente o de la enfermedad y asi
determinar las causantes o no de pérdida de la capacidad laboral, sera
la Institucion Prestadora de Servicios de Salud, a través de un equipo
interdisciplinario regulados por las normas vigentes.
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2.3.11. FIDUPREVISORA S.A. Quien actua en calidad de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; en cuanto a su naturaleza
precisa que:

“- FIDUPREVISORA S.A. es una sociedad Anénima de Economia Mixta de cardcter
interdirectivo del sector descentralizado del orden nacional, el cual estd sometida
bajo el régimen de empresas industriales y comerciales del Estado.

- Su objeto social exclusivo es la celebracién, realizacion y ejecucion de todas las
operaciones autorizadas a las sociedades fiduciarias, por normas generales y por
normas especiales, esto es, la realizacion de los negocios fiduciarios descritos en
el Cédigo de Comercio y previstos tanto en el Estatuto Orgdnico del Sector
Financiero como en el Estatuto de la Contratacion de la Administracién Publica.

- El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, fue creado por la Ley
91 de 1989, como una cuenta especial de la Nacidén, sin personeria juridica y sus
recursos deben ser administrados por una entidad Fiduciaria, papel éste que en
la actualidad cumple FIDUPREVISORA S.A., en virtud de un contrato de fiducia
mercantil suscrito entre ésta y la Nacion-Ministerio de Educaciéon Nacional.

- En ese orden de ideas, FIDUPREVISORA S.A. dentro del giro ordinario de sus
negocios, y como Administradora del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, no tiene la competencia respecto de la prestacién de
servicios de salud, o administrar planes de beneficios, es mds, no tiene la
estructura financiera, organizacional, técnica y administrativa para realizar
actividades propias de la prestacion de servicios de salud y/o como entidad
promotora de servicios de salud, debido a que no cuenta con la habilitacion
expedida por la Secretaria de Salud de los correspondientes Departamentos, para
la prestacién de dicho servicio o simplemente no tiene el aval para ejercer
actividades como Entidad Promotora de Salud, pues su objetivo se itera, no es otro
que atender negocios propios de las sociedades fiduciarias que se encuentran
regidos por las normas del Estatuto Orgdnico Financiero.

- FIDUPREVISORA S.A, en desarrollo de sus obligaciones contractuales y en virtud
de la existencia del Patrimonio Auténomo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y por instrucciones del Consejo Directivo del Fondo, como ha
quedado anotado, suscribe la contratacién de la prestacién de los servicios médico
asistenciales en las diferentes regiones del pais, conformadas por varias
entidades territoriales, para que le sean prestados dichos servicios a los
educadores afiliados!!”.

Ahora, en cuanto a la solicitud de calificacion de la pérdida de
capacidad laboral, asevera que, esta imposibilitada juridica y
materialmente para realizarla, teniendo en cuenta que, la promotora
del amparo no se encuentra activa en el régimen del magisterio; vy,
quien debera atender tal solicitud es SANITAS EPS donde se
encuentra actualmente afiliada. Razon por la cual, pide declarar
improcedente la accion de tutela en relacion con la FIDUPREVISORA
S.A.

2.3.12. Ministerio de Educacion Nacional. Solicita su
desvinculacion toda vez que, sus funciones estan encaminadas a la
formulacion, adopcion de politicas, planes y proyectos relacionados

" Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.
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con la educacion superior en Colombia, con el fin de mejorar el acceso
de los jovenes a este nivel educativo; circunstancia que es ajena a lo
pretendido en el presente tramite.

2.4. Memoriales presentados por la accionante

23 de diciembre de 2022.12 Afirma que, el dia 20 de diciembre de 2022,
asistio a la cita con medicina laboral programada por la EPS

SANITAS, “en la que se surtié el proceso y se indicaron los diagnésticos, empero,
la entidad reitera que no es la llamada a realizar dicha valoracién, pero que, sin
embargo, quedan a la espera y se atienen a lo que se decida en la presente accién
constitucional para proceder a certificar o no”. (sic).

24 de febrero de 2023.13 En relacion con el certificado de
discapacidad, informa que, el dia 21 de febrero del ano en curso, el
Municipio de Arauca expidio la orden de valoracion por equipo
multidisciplinario para ser atendida en la IPS MYT SALUD, donde
radico la respectiva autorizacion encontrandose a la espera de
asignacion de la cita para la correspondiente valoracion y expedicion
del documento.

Por otra parte, aporta respuestas emitidas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG- FIDUPREVISORA S.A.
(Rad N.° 20230320407262 del 23 de febrero de 2023), y del Fondo de
Pensiones Publicas del Nivel Nacional FOPEP (Rad. 2023004710 del
21 de febrero de 2023).

De la FIDUPREVISORA S.A.:

“Desde la Gerencia de Servicios de Salud de la Vicepresidencia de Fondo
de Prestaciones — FOMAG de Fiduprevisora S-A., de manera_atenta nos
dirigimos a Usted con el fin de informarle que no es posible atender a su
solicitud en relacion a la valoracién por medicina laboral, ya que la sefiora
DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE identificado con cedula de
ciudadania 24.241.069 no se encuentra afiliado al fondo de prestaciones
sociales del magisterio (FOMAG) y estas prestaciones asistenciales se
reconocen para los afiliados activos del FOMAG.

Asi entonces, la cita por valoraciéon de medicina laboral debe ser solicitada
en la entidad en la que la senora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE
se encuentre afiliada”.

Del FOPEP 2022:

12 31MemorialAccionate.
13 71MemorialAccionante.
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“De acuerdo con su comunicacion radicada en nuestras dependencias el dia 16
de febrero del afio en curso, en la que solicita le sea autorizada y/ o practicada la
valorizacién por medicina laboral a fin de que se determine el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral, con el objeto de ser beneficiaria de la sustitucién
pensional por ocasion al fallecimiento de la pensionada LIGIA ARCELINA
ALVAREZ APONTE (Q.E.P.D) quien se identificaba con cédula No. 24239547;
comunicamos, que el Consorcio FOPEP 2022 conforme en el contrato 723 de 2022,
suscrito con el Ministerio de Trabajo no se encuentra entre sus obligaciones con la
facultad de autorizar o practicar las valoraciones de pérdidas de capacidad
laboral, razén por la cual le sugerimos dirigirse directamente a las entidades
competentes para esa funcionalidad.

Finalmente se aclara, que el Consorcio FOPEP es la entidad netamente pagadora
de las pensiones del Nivel Nacional, asi mismo, referente al reconocimiento y pago
de sustitucion pensional, auxilio funerario, mesadas causadas y no cobradas u
otros pagos, si hubiese lugar ello, deberd ser solicitada ante la Unidad de Gestion
Pensional y Parafiscal — UGPP ubicada en el Centro Comercial MULTIPLAZA en la
calle 19 A # 72-57 (avenida Boyacad con calle 13, sentido norte sur) Locales B-127
y B-128 en la ciudad de Bogotd, teléfono (1) 4926090 o al correo electrénico:
www.ugpp.gov.co / Sede Electrénica”.

Finalmente, la accionante pide que, en la sentencia se establezca la
entidad competente para realizar la calificacion de pérdida de
capacidad laboral; y, en relacion con la certificacion de discapacidad
se ordene a MYT SALUD I.P.S, asignar oportunamente la cita con el
comité interdisciplinario.

2.5. De la decision impugnadal4

El JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ARAUCA resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO dentro de la accion de tutela instaurada por la sefiora DALLYS
MERCEDES ALVAREZ APONTE, quien actia en causa propia, en contra del
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL, GOBERNACION DE ARAUCA,
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SALUD DE ARAUCA - UAESA,
ALCALDIA DE ARAUCA, SECRETARIA MUNICIPAL DE SALUD DE ARAUCA y
la EPS SANITAS, respecto al servicio de valoraciéon por medicina laboral, por las
razones expresadas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR en lo demds las pretensiones de la senora DALLYS
MERCEDES ALVAREZ APONTE, al tenor de lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: INVITAR a la SECRETARIA MUNICIPAL DE SALUD DE ARAUCA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SALUD DE ARAUCA - UAESA y la
MYT SALUD -IPS autorizada, para que brinden acompanamiento y asistencia
técnica en el procedimiento adelantado por la sefiora ALVAREZ APONTE para la
obtencién del certificado de discapacidad, registro de localizacién y
caracterizacién como persona con discapacidad en el municipio de Arauca.

CUARTO: EXHORTAR a la sefiora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE,
para que inicie el proceso desafiliacion y posterior traslado para que logré afiliarse
al régimen subsidiado, valga decir, en la misma Entidad Promotora de Salud, y
asi tenga acceso a la continuidad de la prestacion del servicio médico que en esta
oportunidad alega, aun estando suspendida por mora”.

14 Del 28 de febrero de 2023.
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Como fundamento de su decision, sostuvo que, “...) el 1 de octubre de
2022 el médico tratante de Dallys Mercedes Alvarez Aponte ordené “VALORACION
POR MEDICINA LABORAL”, y para la fecha de la presentacioén de la accion de tutela,
dicho servicio no habia sido asumido por la EPS Sanitas, tal y como fue alegado. No
obstante, y sin necesidad de mayores consideraciones, ha de senialar esta
Judicatura que Alvarez Aponte ya accedié a referido servicio, pues, asi lo dio a
conocer a esta autoridad el pasado 23 de diciembre de 2022, cuando textualmente
indicé “me permito informar que el dia 20 de diciembre de 2022 asisti virtualmente
a la cita de medicina laboral programada por la EPS SANITAS en la que se surti6 el
proceso y se indicaron los diagnésticos”.

En cuanto al certificado de discapacidad, tuvo en cuenta la
comunicacion presentada por la accionante donde informé que el 21
de febrero de 2023, la Secretaria de Salud Municipal expidio la orden
de wvaloracion por equipo multidisciplinario - certificado de
discapacidad — para ser atendida en la IPS MYT SALUD, la cual fue
radicada y se encuentra a la espera de asignacion de cita.

Como cuestion final, indicé que, “Respecto de la solicitud, presentada con
posterioridad al escrito de tutela, referida a que se le indique el nombre de la entidad
encargada de realizar la calificacién de la pérdida de capacidad laboral, se le pone
de presente que esta nueva pretension, al ser interpuesta con posterioridad al escrito
inicial y a las contestaciones de la demanda de amparo, no puede ser resuelta como
quiera que no pudo ser objeto de contradiccion por parte de las entidades accionadas
y vinculadas, lo cual vulneraria flagrantemente el derecho a la defensa de las
mencionadas”.

2.6. La Impugnacionls

La sefnora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE cuestiona que se
haya declarado la carencia actual del objeto por hecho superado en
relacion con la solicitud de calificacion de pérdida de capacidad
laboral, toda vez que, si bien, SANITAS E.P.S. adelant6 la consulta por
medicina laboral e indico los diagnosticos, no efectuo la
correspondiente calificacion bajo la justificacion de que no es la
competente para realizarlo.

Alega que, la primera instancia no determiné la entidad a quien le
corresponde practicar la calificacion de la pérdida de capacidad
laboral; puesto que, no se trata de un nuevo hecho y fue precisamente
SANITAS E.P.S. quien indicé que, el competente es el fondo de
pensiones donde se encontraba afiliada su hermana, el cual fue
debidamente vinculado.

15 presentada el 06 de marzo de 2023.
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Bajo estas circunstancias, pide revocar la sentencia y conceder el
amparo, teniendo en cuenta que, que sin tal requisito no puede iniciar
el tramite de reconocimiento de la sustitucion pensional, situacion que
vulnera sus derechos fundamentales.

De otro lado, aporta el certificado de discapacidad expedido el 03 de
marzo del presente ano. (Presenta discapacidad visual).

2.7. Pruebas practicadas en esta instancia

Constatada la base de datos del ADRES, se verifica que la senora
DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE se encuentra en estado
activo en el régimen subsidiado afiliada en SANITAS E.P.S.

Por otro lado, en la pagina web del SISBEN IV registra que la
accionante se encuentra en la categoria B1 que corresponde a pobreza
moderada.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica
y 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacion es competente para
resolver la impugnacion propuesta al ser el superior funcional del Juez
que profirio la decision rebatida.

3.2. Procedencia.

Los requisitos generales de procedibilidad son: (i) legitimacién en la causa
por activa; (ii) legitimacion en la causa por pasiva; (iii) inmediatez; y, (iv)
subsidiariedad.16

3.2.1. Legitimacion en la causa por activa y por pasiva. En
este caso, la sefiora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE
promueve el amparo en defensa de sus propios derechos
fundamentales; por lo que, ostenta legitimacion en la causa por activa,;
por su parte, las entidades demandadas y vinculadas, de caracter
publico y debidamente representadas, estan legitimadas por pasiva.

16 Corte constitucional, Sentencia T-062 de 2020, Sentencia T-054 de 2018, entre otras.
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3.2.2. Inmediatez. Como la discusion en la impugnacion se
dirige en lo relacionado a la solicitud de calificacion de pérdida de
capacidad laboral, en los anexos se evidencia que, ésta fue solicitada
el 09 de noviembre de 2022 ante SANITAS E.P.S. quien emitio
respuesta el 05 de diciembre del mismo ano, luego, la accion de tutela
fue presentada el dia 13 del mismo mes y ano, lo cual se considera un
término razonable; por lo tanto, se cumple este requisito.

3.2.3. Subsidiariedad. Conforme al articulo 86 de la Constitucion,
el principio de subsidiariedad implica que la accion de tutela solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa.
Lo anterior, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. Por ende, los accionantes deben
hacer uso de todos los recursos ordinarios y extraordinarios
disponibles para conjurar la situacion que amenaza o lesiona sus
derechos. De este modo, se impide el uso indebido de este mecanismo
constitucional como via preferente o instancia judicial adicional de
protecciont’.

La Corte Constitucional ha determinado que existen dos excepciones
que justifican su procedibilidad!8. Por una parte, “cuando el medio de
defensa dispuesto por la ley para resolver las controversias no es idéneo y eficaz
conforme a las especiales circunstancias del caso que se estudia”®. En estos
eventos, el amparo procede como mecanismo definitivo?°. Por otra parte,
“cuando, a pesar de existir un medio de defensa idoéneo, este no impide la ocurrencia
de un perjuicio irremediable™!. En estos casos, la accion de tutela procede

COMmMOoO mecanismo transitorio.

Para la solucion de controversias relativas a la prestacion de los
servicios de seguridad social, en principio, existen mecanismos
judiciales previstos por el legislador ante la jurisdiccion laboral
ordinaria, como se desprende del numeral 4 del articulo 2 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social?2. Por ello, la Corte ha
insistido en que la accion de tutela no es un mecanismo principal para
la solucion de disputas relacionadas con la seguridad social?9. La
calificacion por la pérdida de capacidad laboral constituye una

7 Sentencia T-046 de 2019.

18 Sentencia T-662 de 2016 y T-046 de 2019.

1% Sentencia T-046 de 2019.

2 «Un mecanismo judicial es idéneo, si es materialmente apto para resolver el problema juridico
planteado y producir el efecto protector de los derechos fundamentales. Por su parte, es eficaz, cuando
permite brindar una proteccién oportuna a los derechos amenazados o vulnerados”. Sentencias T-
531 de 2019 y T-080 de 2021.

2! Sentencia T-046 de 2019.

22 E1 numeral indica: “4. Las controversias relativas a la prestacién de los servicios de la seguridad
social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los relacionados con contratos”.
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obligacion derivada del Sistema de Seguridad Social. Por
consiguiente, los eventuales conflictos que puedan surgir entre las
entidades que, segun el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, se
encuentran obligadas a emitir tal dictamen y el afiliado que lo solicita,
son ejemplos de controversias cuya competencia le corresponde a la
jurisdiccion ordinaria laboral23. Lo anterior segun la regla de
competencia establecida en el Codigo Procesal del Trabajo24.

Sin embargo, esta regla general tiene excepciones relacionadas con la
idoneidad y eficacia de estos mecanismos, en especial, cuando la falta
de reconocimiento de una prestacion afecta o amenaza de manera
directa los derechos fundamentales de las personas. Al respecto, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que el juez de tutela
puede valorar el cumplimiento del requisito de subsidiariedad de
manera mas flexible cuando se trate de derechos fundamentales de
sujetos de especial proteccion constitucional como lo son las personas
que se encuentran en extrema pobreza o personas en situacion de
discapacidad?s.

El Alto Tribunal también ha fijado que el analisis de procedencia
formal se flexibiliza ostensiblemente como un desarrollo del derecho a
la igualdad. Esto ocurre cuando quien acude al amparo es un sujeto
de especial proteccion constitucional o una persona que se encuentra
en una posicion de debilidad manifiestaZz6.

La jurisprudencia ha senalado que los casos que versen sobre
controversias relacionadas con la seguridad social, el juez

constitucional debe valorar, entre otros aspectos: “i) la edad del accionante
ya que las personas de la tercera edad y los menores son, en principio, sujetos de

2 El articulo 41 la Ley 100 de 1993 reconoce que tales entidades son: el Instituto de Seguros Sociales,
la Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), las Administradoras de Riesgos
Laborales, las Compafias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, las Entidades
Promotoras de Salud y las Juntas Regionales y Nacional de Calificacion de Invalidez.

24 «prticulo modificado por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001. La Jurisdiccién Ordinaria, en sus
especialidades laboral y de seguridad social conoce de: | | 1. Los conflictos juridicos que se originen
directa o indirectamente en el contrato de trabajo. | | 2. Las acciones sobre fuero sindical, cualquiera
sea la naturaleza de la relacién laboral. | | 3. La suspension, disolucion, liquidacion de sindicatos y
la cancelaciéon del registro sindical. | | 4. Numeral modificado por del articulo 622 de la Ley 1564
de 2012. Las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social que
se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los relacionados con
contratos. | | 5. La ejecucion de obligaciones emanadas de la relacion de trabajo y del sistema de
seguridad social integral que no correspondan a otra autoridad. | | 6. Los conflictos juridicos que se
originan en el reconocimiento y pago de honorarios o remuneraciones por servicios personales de
caracter privado, cualquiera que sea la relacion que los motive. || 7. La ejecucion de las multas
impuestas a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje, por incumplimiento de las cuotas establecidas
sobre el numero de aprendices, dictadas conforme al numeral 13 del articulo de la Ley 119 de 1994.
|| 8. El recurso de anulacién de laudos arbitrales. || 9. El recurso de revision. || 10. Numeral
adicionado por el articulo 3 de la Ley 1210 de 2008. La calificacién de la suspension o paro colectivo
del trabajo”. (Negrilla fuera del texto original).

% Corte Constitucional, sentencias T-427 de 2018 y T-301 de 2021.

% Sentencias T- 213 de 2019 y T-100 de 2021.
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especial proteccion constitucional; ii) su estado de salud y las condiciones de
vulnerabilidad en las que se pueda encontrar la persona; iii) la composicion de su
nucleo familiar; iv) las circunstancias econémicas que le rodean; v) el hecho de haber
agotado cierta actividad administrativa y judicial tendiente a obtener el derecho; vi)
el tiempo transcurrido entre la primera solicitud y el momento de radicacién del
amparo constitucional; vii) el grado de formacion escolar del accionante y el posible
conocimiento que tenga sobre la defensa de sus derechos y viii) la posibilidad de que
se advierta, sin mayor discusién, que cumple los requisitos para el reconocimiento

de las prestaciones que solicita a través de tutela”.27

En el caso que nos ocupa, si bien existe un mecanismo ordinario, se
advierte que, la accionante es una persona de 71 anos de edad, sufre

un diagnéstico de: “H216 OTROS TRANSTORNOS ESPECIFICADOS DEL IRIS Y DEL CUERPO

CILIAR. H402 GLAUCOMA PRIMARIO DE ANGULO CERRADO, H251 CATARATA SENIL NUCLEAR”28-
“GLAUCOMA TERMINAL OJO IZQUIERDO, GLAUCOMA AVANZADO OJO DERECHO, ANGULO
CAMERULAR ESTRECHO AMBOS OJOS, CATARATA SENIL AMBOS OJOS, H218 OTROS TRASTORNOS
ESPECIFICADOS DEL IRIS Y DEL CUERPO CILIAR H251 CATARATA SENIL NUCLEAR, H408 OTROS

GLAUCOMAS™; tanto asi que, padece discapacidad visual como consta en
el certificado expedido el 03 de marzo del presente ano. Estas
circunstancias, le impiden trabajar y generar ingresos para su
subsistencia; precisamente, afirmo y no fue desvirtuado que, dependia
economicamente de su difunta hermana quien era pensionada del
magisterio, que convivian juntas, no tuvieron hijos, ninguna contrajo
matrimonio; es decir, no cuenta con el apoyo de otros familiares, y
como consta en el Registro Unico de Afiliados RUAF nunca estuvo
afiliada a fondos de pensiones, administradoras de riesgos laborales
ni fondos de cesantias; ademas, en el Sisbén IV se encuentra en la
categoria B1 la cual corresponde a pobreza moderada.

De las anteriores condiciones, se infiere que la senora ALVAREZ
APONTE se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, por lo
que, de acuerdo con la Corte Constitucional30, debe facilitarsele el
acceso a la proteccion de sus derechos constitucionales, removiendo
progresivamente los obstaculos que impidan la satisfaccion de sus
intereses3!. Es decir, la intervencion del juez constitucional es urgente
para evitar cualquier acto discriminatorio.

Siendo asi, se encuentra superado el requisito de la subsidiariedad.

2" Sentencias T-222 de 2018, T-426 de 2019, T- 080 de 2021 y T-453 de 2021.

28 Copia Historia Clinica Centro Oftalmolégico Oculaser del 17 de noviembre de 2022.

2 Copia Historia Clinica Centro Oftalmolégico Oculaser del 6 diciembre de 2022.

%0 T- 478 de 2020.

31 La Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencia del julio 4 de 2006, expresé que: “toda
persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial,
en razéon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para
satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos. La Corte reitera
que no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion
de medidas positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion especifica en que se encuentre,
como la discapacidad”.
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3.3. Problema juridico.

Determinar sila sefiora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE tiene
derecho a la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral. En caso
positivo, corresponde establecer la entidad encargada de satisfacer
dicha obligacion. Lo anterior, sobre el supuesto juridico de que la
calificacion constituye un medio para llevar a cabo el tramite del
reconocimiento de la sustitucion pensional ante el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, con ocasion del deceso de su
hermana.

3.4. Supuestos juridicos.

3.4.1. De la accion de tutela

Conforme lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica y el
articulo 1 del Decreto 2591 de 1991, toda persona puede acudir a la
accion de tutela para propender por la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados
por la accion u omision de cualquier autoridad publica o particular
encargado de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes
el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.

De igual modo, el articulo 6 del Decreto 306 de 199232, compilado en
el articulo 2.2.3.1.1.5 del Decreto Unico Reglamentario 1069 de 201533
senala que en el fallo de tutela el Juez debera senalar el derecho
constitucional fundamental tutelado, citar el precepto constitucional
que lo consagra, y precisar en qué consiste, la violacion o amenaza del
derecho frente a los hechos del caso concreto.

3.4.2. El derecho a la calificacion de la pérdida de la capacidad
laboral.34

El ordenamiento juridico impone que el estado de invalidez se
determine a través de una valoracion meédica que conlleva a una
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral, cualquiera que sea
su origen (comun o laboral). Esta calificacion debe ser realizada por

32 por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 1991 (Accién de Tutela).
3 Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.
% T- 250 de 2022.
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las entidades autorizadas por la ley conforme lo indica el articulo 41

de la Ley 100 de 1993 <“Corresponde al Instituto de Seguros Sociales,
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras
de Riesgos Profesionales<¢> - ARP-, a las Compariias 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”.

Con dicha calificacion se dictamina el porcentaje de afectacion, el
origen de la pérdida y la fecha en la que se estructuré. De esta manera,
su determinacion tiene como proposito la garantia de diversos
derechos fundamentales: la salud, la seguridad social y en muchos de
los casos, dependiendo de las circunstancias particulares, la vida y el
minimo vital.

En efecto, tanto la Ley 100 de 1993 como los regimenes especiales
creados por la Constitucion imponen unas obligaciones a cargo de las
entidades del Sistema de Seguridad Social. Entre otras, estas
obligaciones se traducen en el deber de garantizar que, en el contexto
del reconocimiento de una pension de invalidez (cualquiera que sea su
origen -comun o laboral-), el estado de invalidez se determina a través
de una valoracion médica que conlleva a una calificacion de la pérdida
de capacidad laboral. Esta calificacion debe ser realizada por las
entidades autorizadas por la ley.

De acuerdo con la Corte Constitucional, en sentencia T-250 de 2022
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. Este impone la participacion del
afiliado, de las entidades que intervienen en el proceso de calificacion
y de los sujetos responsables del reconocimiento y pago de dicha
prestacion35. En consecuencia, se considera invalida la persona que
haya sido calificada con el 50% o mas de pérdida de la capacidad
laboral36.

La finalidad de la determinacion de un porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral tiene un doble sentido: médico y econémico. Por una
parte, un sentido médico porque permite esclarecer la enfermedad o la

3% Uno de los propésitos de integrar al proceso de calificacién 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 y T-672 de 2016.

3% Articulo 38 de la Ley 100 de 1993. “Para los efectos del presente capitulo se considera invalida la
persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere
perdido el 50% o mas de su capacidad laboral”.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr006.html#NP6
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perturbacion que concretamente dio origen a perder en mayor o menor
porcentaje la capacidad referida. Esto a través de la valoracion que
realizan los expertos en las diferentes areas de la medicina. Asimismo,
permite esclarecer desde este ambito de experticia si tuvo un origen
comun o causa laboral. Por otro lado, un sentido econémico porque
clarificar el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral permite
acceder, en algunos de casos, a una serie de prestaciones del régimen
de la seguridad social (la pension de invalidez). En igual sentido, puede
dar origen a una serie de indemnizaciones economicas a cargo de las
diferentes entidades pertenecientes al Sistema de Seguridad Social.

La jurisprudencia constitucional ha destacado la importancia de esta
valoracion para el reconocimiento de las pensiones de invalidez. La
Corte ha reiterado que:

“Tal evaluacién permite determinar si la persona tiene derecho al
reconocimiento pensional que asegure su sustento econdmico, 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 médico
especificar las causas que originan la disminucion de la capacidad laboral.
Es precisamente el resultado de la valoracién que realizan los organismos
médicos competentes el que configura el derecho a la pensién de invalidez,
pues como se indico previamente, ésta arroja el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral y el origen de la misma. De alli que la evaluacién forme
parte de los deberes de las entidades encargadas de reconocer pensiones,
pues sin ellas no existiria fundamento para el reconocimiento pensional”37.

La calificacion de la pérdida de capacidad laboral esta consagrada
como un derecho para proteger otros derechos fundamentales de las
personas. Por lo que su vulneracion puede ocurrir por tres
circunstancias: ante la negacion al derecho a la valoracion, la negativa
en su actualizacion o por la demora injustificada, siempre que no sea

imputable a la negligencia del sujeto interesado. Por ende, sin la
calificacion, a las personas les sera imposible conocer su porcentaje de
pérdida de capacidad laboral y, a partir de ahi, los derechos que
eventualmente podrian reclamar.

El tribunal ha fijado una serie de parametros para la realizacion de la
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral a cargo de las
entidades obligadas. Estos criterios se sintetizan a continuacion3s.

En primer lugar, la calificacion de la pérdida de capacidad laboral debe
considerar las condiciones especificas de cada persona, valoradas

37 Sentencias T-038 de 2011 y T-165 de 2017.
% Tomado de la Sentencia T-876 de 2013.
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sistematicamente; sin que sea posible establecer diferencias en razon
al origen, profesional o comun, de los factores de incapacidad.

Como segundo aspecto, dicha valoracion puede tener lugar no solo
como consecuencia directa de una enfermedad o de un accidente de
trabajo claramente identificado. También opera frente a patologias que
resulten de la evolucion posterior de esta enfermedad o accidente. A su
vez, por una situacion de salud, inclusive de origen comun.

Puede ocurrir que, en un primer momento, la afectacion padecida
(independientemente de si es consecuencia de un accidente o
enfermedad especifica) no genere ninguna incapacidad. No obstante,
con el transcurso del tiempo se pueden presentar secuelas que agraven
la situacion de salud de la persona, lo que podria dar lugar a la
valoracion de su pérdida de capacidad laboral. Esto con el fin de
establecer, precisamente, las verdaderas causas que originaron la
disminucion de su capacidad de trabajo y el eventual estado de
invalidez.

El tercer criterio gira en torno a que el derecho a la valoracion de la
pérdida de la capacidad laboral no se encuentra supeditado a un
término perentorio para su ejercicio. La idoneidad del momento en que
la afiliada requiera la definicion del estado de invalidez o la
determinacion del origen de esta no depende de un término especifico
sino de sus condiciones reales de salud, del grado de evolucion de la
enfermedad o del proceso de recuperacion o rehabilitacion
suministrado.

En igual sentido, el transcurso del tiempo no impide el acceso al
dictamen técnico que permita establecer las prestaciones econéomicas
causadas por el advenimiento del riesgo asegurado
(independientemente de que este tenga origen en una enfermedad
profesional, accidente laboral o en una afeccion de origen comun).

Finalmente, no es un requisito necesario partir de un punto especifico
de referencia (el acaecimiento de una enfermedad o de un accidente de
trabajo) sino de la situacion de salud al momento de la solicitud de la
valoracion. Por ende, se deben atender todas las circunstancias que
hayan incidido en la condicion del paciente.

La valoracion y posterior calificacion que se lleven a cabo no
necesariamente pueden concluir el derecho a recibir una pension de
invalidez. Es factible que el porcentaje de pérdida de capacidad
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psicofisica no llegue a un grado suficiente para configurar el
reconocimiento de una prestacion perioédica.

La inobservancia de los preceptos legales que regulan la valoracion de
la pérdida de la capacidad laboral y la negativa por parte de las
entidades obligadas a realizar la valoracion de la persona cuando su
situacion de salud lo requiere, configuran una transgresion del
derecho a la seguridad social. De igual forma, se erigen en obstaculos
para el goce de las garantias fundamentales a la salud, la vida digna
y el minimo vital. Esto al impedir determinar el origen de la afeccion
y el nivel de alteracion de la salud y de la pérdida de capacidad laboral
del trabajador o del usuario del sistema.

En resumen, las Juntas Médico Laborales cumplen la funcion de
establecer el monto porcentual de las capacidades fisicas que un
sujeto ha perdido debido a un accidente o una enfermedad y, con ello,
determinar si puede continuar desempenando sus respectivas
labores. Adicionalmente, permite esclarecer si sus afecciones tienen
origen laboral o comun. A partir de este punto y de la proporcion de
aptitudes que se concluye perdida, los afectados podran solicitar
eventualmente indemnizaciones e incluso el reconocimiento de
algunas pensiones. Calificar y valorar la pérdida de la capacidad
laboral no constituye un capricho ni es una prerrogativa de menor
importancia. Es la Uunica via con la que cuentan las personas para
poder ver efectivamente tutelados muchos de sus derechos
fundamentales pues sin que aquella sea llevada a cabo sera imposible
pretender su adecuado amparo.

En virtud de los efectos que conlleva la realizacion de este
procedimiento, ademas de instituirse como una obligacion en cabeza
de las entidades responsables y un derecho de todas las personas, es
una actuacion completamente reglada. Por lo cual, no se podra llevar
a cabo con elementos diferentes a los legalmente establecidos para
estos efectos. Esto a fin de que la decision adoptada no solo tenga
legitimidad, sino que pueda producir efectivamente todos los efectos
que esta llamada a ocasionar. Por esto, no le es dado al juez de tutela
suprimir alguno de los condicionamientos para la convocatoria de este
tipo de juntas, ni mucho menos omitir o intercambiar alguno de los
elementos probatorios que deben ser valorados por los expertos.

3.4.3. La calificacion de la pérdida de capacidad laboral de
personas que se encuentran en el régimen subsidiado de salud
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Recientemente, en sentencia T-402 del 16 noviembre de 2022, la Corte
Constitucional advirtio que la Ley 100 de 1993 no excluye a las EPS
del régimen subsidiado ni a las administradoras de fondos de
pensiones (AFP) del deber de calificacion de la pérdida de capacidad
laboral (PCL) de una persona. Explico que la calificacion de pérdida de
capacidad laboral es un derecho que le asiste a las personas afiliadas
al Sistema de Seguridad Social, sin distincion alguna, y que cobra gran
importancia en tanto medio para acceder a la garantia de los derechos
a la seguridad social, a la vida digna y al minimo vital.

Indico que, de una lectura armonica del articulo 41 de la Ley 100 de
1993, en especial del inciso segundo, permite concluir que, si bien
existe un procedimiento vigente y plenamente aplicable para las
personas del régimen contributivo que quieran acceder a un dictamen
de PCL, lo cierto es que cuando las personas del régimen subsidiado
soliciten esta calificaciéon, no se les puede imponer el mismo
procedimiento. Esto, en tanto es evidente que no estan en posibilidad
de aportar las incapacidades laborales requeridas ni el concepto de
rehabilitacion desfavorable, va que tales documentos solo se expiden
si el usuario esta afiliado al régimen contributivo.

En esa medida, trajo a colacion la linea jurisprudencial -sentencia T-
399 de 2015 y T-427 de 2018 -, que senala la obligacion de calificar
la PCL que tienen las EPS, derivada de la lectura del inciso segundo
del articulo 41 de la Ley 100 de 1993, no puede entenderse exclusiva
de las entidades del régimen contributivo, sino también de las

entidades del régimen subsidiado, ya que,“La pertenencia a determinado
régimen no es justificacion para negar la valoracién laboral a una persona (...) que requiere
dicho examen para acceder a una pensién. Como se evidencia en las normas citadas, existe
una disposiciéon general en el articulo 142 del Decreto 019 de 2012 que modifica la Ley 100
de 1993, la cual establece que corresponde a las EPS llevar a cabo la calificacion de pérdida
de capacidad laboral, sin hacer distincion alguna al régimen al cual pertenecen (...) en
relacion con las obligaciones en materia de salud, las EPS del régimen subsidiado también
tienen el deber de efectuar dicha valoracién, en virtud de la importancia del derecho
involucrado y porque, precisamente por la relevancia de esta garantia no es un servicio que
se pueda negar a la poblacion mads vulnerable, ni mucho menos se puede ofrecer de forma
diferenciada segun la contribuciéon econémica que el usuario aporta al sistemas2”.

La Corte sintetiza las reglas de la siguiente manera: i) El derecho a la
seguridad social cobija diferentes contingencias derivadas de la enfermedad comun
que puede generar un estado de invalidez. Uno de estos mecanismos cobijadas por
la seguridad social es el acceso de todos los usuarios del sistema, a la calificacion
de su PCL; i) La calificacion de la PCL esta directamente relacionada con los
derechos a la seguridad social, la vida y el minimo vital, pues de ella depende el
eventual reconocimiento de otras prestaciones sociales como la pension de invalidez

% Corte Constitucional, sentencia T-399 de 2015
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o los servicios especiales para las personas que acreditan condicion de discapacidad
y; iii) Ni las AFP ni las ESP pueden negarse a calificar la PCL laboral de una persona
por el hecho de estar afiliada al régimen subsidiado de salud.

En el caso que examino, consideroé que “la falta de calificaciéon de la PCL
repercute en la garantia de los derechos constitucionales del accionante, comoquiera
que sin la calificacion no puede iniciar otros tramites derivados de la eventual
condicion de invalidez o discapacidad que se le dictamine. Existe una afectacién al
debido proceso, toda vez que se le estd imponiendo al actor una barrera injustificada
Yy una carga imposible de cumplir para obtener el dictamen. Asi mismo, se plantea
una afectaciéon del derecho al minimo vital, ya que, en razén de su enfermedad, el
accionante no puede trabajar y aun no puede iniciar tramites para obtener las
coberturas que el sistema integral de seguridad social contempla para las personas
con un porcentaje alto de PCL”.

El Alto Tribunal, advirtio que, tanto a la EPS como a la AFP que ambas
entidades tienen un deber de apoyar a sus afiliados en los tramites
que estos soliciten.

3.5. Analisis del caso concreto

La sefiora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE pretende a través
de este mecanismo excepcional, que SANITAS E.P.S. realice la
calificacion de la pérdida de capacidad laboral, la cual fue negada;
esto, con el proposito de solicitar posteriormente la sustitucion
pensional de su difunta hermana LIGIA ARCELINA ALVAREZ
APONTE, quien estaba pensionada por el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio. La primera instancia, declar6é la carencia
actual del objeto por hecho superado, teniendo en cuenta la valoracion
por medicina laboral efectuada por SANITAS E.P.S. el pasado 20 de
diciembre de 2022; no obstante, la accionante indicé que la Entidad
Promotora de Salud si adelant6 la consulta e indico los diagnésticos,
pero no efectud la correspondiente calificacion bajo la justificacion de
que no es la competente para realizarlo.

Al constatar el material probatorio, se evidencia que efectivamente, el
09 de noviembre del ano pasado, la accionante radico peticion ante
SANITAS E.P.S., entidad donde se encuentra afiliada, en los
siguientes términos: ...) me permito hacer entrega de copia integra de mi historia
clinica contentiva en 131 folios, a fin de que sean objeto de valoracién con medicina laboral

y se determine la pérdida de capacidad o en su defecto se emita concepto de discapacidad
para solicitar el respectivo carnet ante la entidad territorial correspondiente”;

adicionalmente expuso sus condiciones particulares; solicitud que fue
respondida por la demandada mediante oficio MLRB-1807-2022 del

05 de diciembre de 2022, que senala: (...) debe saber que el certificado de
discapacidad es un documento personal e intransferible que se entrega después una
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valoraciéon clinica multidisciplinaria, en donde un equipo médico identifica la
existencia de algun tipo de discapacidad. Dicha certificacién unicamente podrd ser
expedida por las Instituciones prestadoras de Servicios de Salud-IPS autorizadas
por la secretaria Distrital de Salud del Municipio donde reside. //A partir de la
Resolucion 113 de 2020 desde el 30 de junio de 2020, la certificacion de
discapacidad se encuentra a cargo de los entes territoriales y las IPS que estos
designen de acuerdo con la zona de residencia de las personas que lo requieran {(...).

Fdo. Medicina Laboral EPS SANITAS Regional Bucaramanga.” De la calificacion
de la pérdida de capacidad laboral respondi6 el 14 de diciembre
mediante oficio MLRB 1879 del 14 de diciembre de 2022, asi:

“Con el objeto de ampliar la informacién y con base en ello definir lo que sea de
nuestra competencia, se le ha programado cita en modalidad de tele-consulta
por Medicina Laboral (Md: Paola Andrea Romero) para el dia martes 20 a
las 08:30 a.m., puede ingresar al siguiente link
https://meet.google.com/azq-ovnn-eho?Phs=1228&authuser=0.

Es necesario que al momento de ser contactado tenga disponible la remisién a
Medicina Laboral, la historia clinica completa de la patologia por la que solicita
valoracion, y los estudios de ayuda diagndstica correspondientes. En el evento
requerir modificacién en la fecha u hora de la cita antes programada, por favor
comunicarse al correo electronico cclis@epssanitas.com
paoaromero@epssanitas.com

En cuanto a la Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional el Decreto 019 de
2012 en su Articulo 142 menciona que las administradoras de fondo de pensiones
AFP Administradoras de Riesgos Laborales ARL y Entidades Promotoras de Salud
EPS, determinan en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral,
califiquen el grado de invalidez y el origen de estas contingencias, las cuales
deben relacionarse con el ejercicio de sus competencias.

Esto significa que cada régimen debe calificar en primera oportunidad las
contingencias que hacen parte de las coberturas propias del ramo que administra,
asi:

- Las EPS califican en primera oportunidad la Pérdida de Capacidad Laboral
exclusivamente cuando debe determinar si un beneficiario inscrito por un afiliado
cotizante, debe ser eximido dentro del plan familiar de salud del cobro de la
unidad de pago por capitacién UPC dada su calidad de invdlido. En el evento
previsto en el articulo 163 de la Ley 100 de 1993, es decir, para efectos de
cobertura en el Plan Obligatorio de Salud de los hijos mayores de 18 arios con
discapacidad permanente.

- Las ARL cdlifican en primera oportunidad los pacientes que cursan con
enfermedades de origen laboral o hayan tenido accidentes de trabajo.

— Las AFP califican en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral para
sus afiliados que presenten patologias de origen comun.

Por lo tanto, en su caso la calificacién debe solicitarla al Fondo de Pensiones donde
se encontraba afiliada su hermana”. (sic).

En efecto, SANITAS E.P.S. programo cita la valoracion por medicina
laboral, que se materializo el 20 de diciembre de 2022, sin embargo,
no realiz6 la respectiva calificacién de PCL a la sefora ALVAREZ
APONTE, justificandose en que corresponde realizarla al fondo de
pensiones donde se encontraba afiliada la hermana de la accionante.
Sin embargo, lo cierto es que esa respuesta no se conecta con la


https://meet.google.com/azq-ovnn-eho?hs=122&authuser=0
mailto:cclis@epssanitas.com
mailto:paoaromero@epssanitas.com
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situacion particular de la promotora del amparo, pues olvida que el
articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012, no excluye a las EPS del deber de calificacion.
Ello, no solo en virtud de una lectura armoénica de este precepto y la
normativa técnica que lo acompana con la Constitucion, sino en
virtud de las reglas jurisprudenciales fijadas en las sentencias T-399
de 2015, T-427 de 2018 y T-402 de 2022. También resulta importante
resaltar que, si bien, la sefiora ALVAREZ APONTE estuvo afiliada en
el régimen contributivo, actualmente ya se encuentra afiliada en el
régimen subsidiado y como consta en el Registro Unico de Afiliados
RUAF, nunca estuvo afiliada a fondos de pensiones; por lo tanto, no
podria emitirse una orden de tal naturaleza a una Administradora del
Fondo de Pensiones, ademas porque SANITAS E.P.S. fue la primera
entidad a la cual ella elevo la solicitud y fue negada.

Bajo este contexto, la no realizacion de la calificacion de la pérdida de
la capacidad laboral de la ciudadana repercute en la garantia de sus
derechos constitucionales; pues de acuerdo con la jurisprudencia
citada, este es un derecho que le asiste a las personas afiliadas al
Sistema de Seguridad Social, sin distincion alguna, y que cobra gran
importancia en tanto medio para acceder 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
primer lugar, porque se le esta imponiendo a la actora una barrera
injustificada y una carga imposible de cumplir para obtener el
dictamen, el cual, es un requisito para iniciar el tramite dirigido a
obtener como pretension final la sustitucion de la pension derivada
del fallecimiento de su hermana. Asi mismo, este examen esta
motivado en las enfermedades diagnosticas, su avanzada edad y su
discapacidad visual. Adicionalmente, por la dependencia economica
que se derivaba a través de su hermana y, a causa del fallecimiento,
la actora quedo en un estado de vulnerabilidad, por lo que, la
sustitucion pensional podria convertirse en el Unico medio para
garantizar su subsistencia y, por ende, lograr una vida digna.

Todas estas circunstancias, ahondan la vulneracion de derechos que
perpetué SANITAS EPS, por lo cual, se revocara la sentencia
impugnada que declar6é la carencia actual del objeto por hecho
superado y al mismo tiempo negoé el amparo en cuanto a la solicitud
de calificacion de pérdida de capacidad laboral, para en su lugar,
conceder de manera definitiva los derechos fundamentales a la
seguridad social, vida digna y minimo vital de la senora DALLYS
MERCEDES ALVAREZ APONTE.



Pagina 26 de 27

En consecuencia, se ordenara SANITAS E.P.S. que dentro del término
maximo de (01) mes proceda a adelantar todos los tramites pertinentes
—-médicos y administrativos— para que la senora DALLYS MERCEDES
ALVAREZ APONTE sea calificada segtuin los lineamientos legales del
articulo 41 de la Ley 100 de 1993, los criterios técnicos—cientificos
dispuestos en el Manual Unico de Calificacion de la Invalidez y las
demas normas concordantes y complementarias.

De otro lado, se confirmara la declaratoria de la carencia actual del
objeto por hecho superado en relacion con la pretension de la
expedicion del certificado de discapacidad.

4. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ARAUCA SALA UNICA, Administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia impugnada que declaro la
carencia actual del objeto por hecho superado y negoé el amparo en
cuanto a la solicitud de calificacion de pérdida de capacidad laboral,
para en su lugar, CONCEDER de manera definitiva los derechos

fundamentales a la seguridad social, vida digna y minimo vital de la
sefiora DALLYS MERCEDES ALVAREZ APONTE.

SEGUNDO: ORDENAR a SANITAS E.P.S. que dentro del término
maximo de un (01) mes proceda a adelantar todos los tramites
pertinentes -médicos y administrativos— para que la sefiora DALLYS
MERCEDES ALVAREZ APONTE sea calificada segun los lineamientos
legales del articulo 41 de la Ley 100 de 1993, los criterios técnicos—
cientificos dispuestos en el Manual Unico de Calificacion de la
Invalidez y las demas normas concordantes y complementarias.

TERCERO: CONFIRMAR la carencia actual del objeto por hecho
superado en relacion con la pretension de la expedicion del certificado
de discapacidad.
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CUARTO: Luego de las notificaciones correspondientes, remitase la
actuacion a la honorable Corte Constitucional para su eventual
revision. De ser excluida archivese.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

|

ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ

Magistrada Ponente

Magistrada

LAURA JULIANA TAFURT RICO

Magistrada



