- N Rama Judicial Juzgados Civiles de Ejecucién <
é’ Consejo Superior de la Judicatura de Sentencias SIGCMA
u Reptiblica de Colombia Cali - Valle del Cauca

REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO QUINTO CIVIL MUNICIPAL DE EJECUCION DE SENTENCIAS
Santiago de Cali, veintiséis (26) de junio de dos mil veintitrés (2023)

ACCIONANTE: ALICIA HERRERA DUQUE
ACCIONADO: EPS SALUD TOTAL
RADICACION: 005-2023-00136-00
SENTENCIA No. T- 136 (1a. Instancia)

Procede el Despacho a decidir la accion de tutela incoada por la sefiora Herrera Dugue quien actia
en defensa de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la salud, que a
su parecer han sido vulnerados por la accionada

ANTECEDENTES

Manifiesta la accionante que tiene 53 afios de edad y que desde el afio 2020, viene presentando
guebrantos de salud, por lo cual no puedo casi ni movilizarme por el intenso dolor; por dicho motivo
afirma que le han prescrito varias incapacidades desde esa época; por lo que radicé aquellas ante
su empleado.

Informa que, en enero del 2023, afirma que solicité el pago de las incapacidades, correspondientes
a los siguientes periodos 23 de noviembre del 2022 a diciembre 23 del 2022, del 6 de enero del 2023
al 6 de febrero del 2023, del 17 de enero del 2023 al 17 de abril del 2023. Respecto a lao anterior
expuso que “La primera incapacidad que va del 23 de noviembre del 2022 a diciembre 23 del 2022, salud
total, la cancelo el dia 2 de diciembre” indicando que desconoce que sucedié con ese dinero; asi mismo
expone que si bien solicité a la EPS accionada que calificara su PCL, dicha entidad indic6 que no le
correspondia realizar dicho tramite.

De otro lado expuso que carece de recursos econémicos para solventar sus necesidades basicas e
incluso para asistir a las citas médicas; asi mismo adujo que de ella depende el sostenimiento de su
hijo menor de edad, por lo que considera que el no pago de los auxilios por incapacidad ha generado
una grave afectacion a sus derechos fundamentales; al igual que el actuar del empleador, pues
expone que ha retrasado el tramite que tiene a su cargo en relacién a las aludidas incapacidades, al
no radicarlas a tiempo, indicando incluso que las correspondientes a los siguientes periodos no se
han presentado aun ante la EPS pese a que adelanté la gestion a su cargo “6 de enero del 2023 a 6
de febrero del 2023”, “17 de enero del 2023 al 17 de abril del 2023”

TRAMITE PROCESAL

Mediante auto No. 3126 del 9 de junio de 2023, fue admitida la accion de tutela promovida contra la
entidad accionada, se vincul6 a la Porvenir AFP, Autosuperior Chevrolet S.A.S., IPS Virrey Solis,
Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca y la Direccion Territorial Valle del
Cauca del Ministerio de Trabajo; se corri6 traslado a la EPS y a los vinculados a fin de que se
pronunciaran sobre los hechos edificadores de la accion y controvirtieran lo pertinente para lo cual
se concedio el termino de tres dias.

Intervencién de la parte accionada y entidades vinculadas.

SALUD TOTAL EPS: En respuesta al requerimiento judicial, se opuso a las pretensiones formuladas
por la accionante, indicando que a su parecer el pago de los dineros reclamados le corresponde al
fondo de pensiones, precisando que la accionante cuenta con un concepto de rehabilitacién integral
desfavorable generado en oportunidad, motivo por el que considera que hay falta de legitimacion en la
causa por pasiva; asi mismo expuso que considera que la accion de tutela es temeraria, pues la
accionante ya interpuso accion de tutela anterior, por los mismos hechos, la cual fue declarada
improcedente.

De otro lado expuso que el 12 de noviembre de 2022, la accionante cumpli6 con 180 dias de
incapacidad continuos periodo que fue pagado por la EPS Salud Total; teniendo en cuenta lo
manifestado, solicitd se declare la improcedencia de la accién y la desvinculacion de la EPS por falta

de legitimacion en la causa.
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Entj vincul

PORVENIR AFP: Luego de realizar el recuento normativo que considera aplicable al caso bajo examen,
sostuvo “En el presente caso encontramos concepto de rehabilitacion desfavorable, por tanto, no hay derecho a
pago de incapacidades por parte de esta administradora, ya que la EPS emiti6 concepto no favorable de
rehabilitacion.” Precis6 ademas que “El articulo 142 del decreto 19 de 2012 manifiesta que cuando exista
Concepto Favorable De Rehabilitacion las administradoras de pensiones podran postergar el tramite de
calificacion por 360 dias posteriores a los 180 dias reconocidos por la EPS, evento en cual se otorgara el subsidio
de incapacidad.” De otro lado sostiene que, de acuerdo con la informacion suministrada por salud total
EPS la accionante cuenta con un concepto no favorable de rehabilitacién; motivo por el que “no procede
postergar el tramite calificacién y en consecuencia se debe proceder con la calificacion de pérdida de capacidad
laboral, es decir no hay derecho a pago de incapacidades.”

Sefialé que el 16 de abril del afio avante, se emitié dictamen de PCL, respecto de la accionante,
indicando que arrojé un resultado del 25.60% con fecha de estructuracion el 28 de marzo de 2023, de
origen comun; motivo por el que no resulta viable efectuar analisis para una eventual pensiéon de
invalidez; asi mismo aclar6 que la accionante presento recurso de reposicion en subsidio de apelacion
frente al mencionado dictamen, motivo por el que sostuvo que se encuentra a espera de que determine
sobre el asunto, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez. Por lo anterior pide se decrete la
improcedencia de la accion en contra de dicha entidad.

AUTOSUPERIOR SAS: En atencion al llamado judicial, se pronuncié frente a cada uno de los hechos
esbozados en la accién constitucional; insistiendo que no ha trasgredido los derechos fundamentales
de la accionante, por haber efectuado la gestibn a su cargo, en relaciébn a las incapacidades
reclamadas, pues precisa que de conformidad con lo nhormado en el articulo 121 del Decreto 019 de
2012; le correspondia efectuar la gestion ante la EPS para el pago de las incapacidades, no ocurriendo
lo mismo frente a la AFP; pues arguye que dicha labor le compete a la accionante.

De igual manera, informé que la EPS en efecto remitio concepto de rehabilitacion con resultado
favorable, pues el médico tratante ha considerado que el estado de salud de la accionante puede
mejorar, por lo que debe continuar el tratamiento médico. Asi mismo precisa que el 6 de junio de 2023,
dicha empresa, fue notificad del dictamen No. 16202302923 de | 5 de junio de 2023, remitido por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez, quienes calificaron con una PCL 38.84%. De otro lado
aduce que en el caso en particular considera que le corresponde la AFP el pago de las incapacidades
reclamadas, toda vez que las mismas son posteriores al dia 180; lo anterior lo fundamenta en el articulo
52 de la ley 962 de 2005.

Por ultimo, recuerda que respecto de lo aqui pretendido ya se han emitido diversas decisiones
judiciales en las que se ha negado lo pretendido por la accionante, respecto de la empresa; motivo por
el que considera que ha operado el principio de cosa juzgada y la accion de tutela promovida es
temeraria; por lo que solicita se deniegue el amparo constitucional reclamado.

JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ: Expuso que mediante dictamen No.
“16202302923 del 05/06/2023 esta Junta calific6 asi: Diagnésticos: OTRAS ARTRITIS REUMATOIDEAS
ESPECIFICADAS, OTRAS ESPONDILOSIS, OTRO DOLOR CRONICO, TRASTORNO DE LOS DISCO
INTERVERTEBRALES, NO ESPECIFICADO, TRASTORNODE DISCO CERVICAL NO ESPECIFICADA.
Origen: Enfermedad comun. PCL: 38,84%Fecha de estructuracion: 28/03/2023.” Asi mismo preciso que la
aludida decision fue notificada en debida forma a la accionante, sin que se encuentren pendiente
ningun tramite administrativo respecto de aquella.

IPS CLINICA VIRREY SOLIS: La IPS, luego de realizar un recuento de su naturaleza y funciones,
sostuvo que respecto de dicha institucion existe falta de legitimacion por pasiva, pues lo solicitado por
la accionante escapa de sus competencias. Sostuvo que no ha trasgredido los derechos
fundamentales de la sefiora Herrera Dugue, motivo por el cual solicitd se deniegue por improcedente
el amparo constitucional, respecto de dicha Institucion.

DIRECCION TERRITORIAL DEL VALLE DEL CAUCA, DEL MINISTERIO DE TRABAJO: a través
de la inspectora de trabajo y la seguridad social expuso que al no existir una presunta vulneracién de
los derechos por parte de dicha entidad, se abstendra de efectuar pronunciamiento alguno sobre los
hechos y pretensiones de la presente accién a fin de no emitir posicion o concepto, que pueda inhibirlos
de conocer de la actuacion administrativa que puedan surtirse en esta Direccidn Territorial en torno a
éstos; lo anterior en virtud a que a la fecha aduce, la sefiora Alicia Herrera Duque, nopgajr@gi&geo
solicitud de investigacion administrativa por los hechos relacionados en el escrito de la presente accion



B Rama Judicial Juzgados Civiles de Ejecucion <
% Consejo Superior de la Judicatura @ de Sentencias SIGCMA

Reptblica de Colombia Cali - Valle del Cauca

de tutela, en contra de la empresa vinculada.
CONSIDERACIONES Y ANALISIS DEL CASO CONCRETO

La accion de tutela es un procedimiento preferente y sumario establecido para hacer efectiva la proteccién
actual e inmediata de los derechos fundamentales que haya resultado vulnerado o amenazado por accion
u omision de cualquier autoridad publica o de un particular en los casos que determine la ley. Este
despacho es competente para asumir el trAmite constitucional iniciado por el accionante contra la
accionada y resolver el problema juridico traido a estudio.

Analizado el asunto de marras, se evidencia que, la accionante elevé la presente accidn constitucional a
fin de que se ordene a la accionada o a los vinculados, el reconocimiento y pago de “las incapacidades
médicas prescritas por enfermedad comun, correspondientes a los periodos comprendidos entre el dia 23 de
noviembre del 2022 hasta el dia 15 de mayo del presente afio, y todas aquellas que se causen en adelante, hasta
tanto exista calificacion de invalidez en firme, sea por parte de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez o la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez” Por su parte la EPS accionada y los vinculados, pusieron de
presente que la accionante ha presentado diversas acciones de tutela, indicando que los hechos
ventilados en este mecanismo constitucional ya fueron analizados en oportunidad anterior y que las
decisiones judiciales fueron desfavorables para los intereses de la accionante.

Establecido lo anterior, delanteramente le corresponde a esta servidora judicial verificar la posibilidad de
existencia de un actuar temerario, verificando si las acciones de tutela impetradas con anterioridad fueron
similares a la que aqui se estudia; pues de ello ser asi debera declararse la improcedencia del amparo
reclamado; con fundamento en lo normado en el articulo 28 del Decreto 2591 de 2001; el que reza
“Actuacion temeraria. Cuando, sin motivo expresamente justificado, la misma accién de tutela sea presentada
por la misma persona 0 su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran
desfavorablemente todas las solicitudes.! El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de
tutela respecto de los mismos hechos y derechos, sera sancionado con la suspensién de la tarjeta profesional al
menos por dos afos. En caso de reincidencia, se le cancelara su tarjeta profesional, sin perjuicio de las demas

sanciones a que haya lugar.”

Teniendo en cuenta lo pretendido por la accionante y analizado el recaudo probatorio se evidencia que
luego de que se emitiera la incapacidad medica del 23 de noviembre de 2023; presenté acciones de
tutela, contra la EPS Salud Total, el empleador Autosuperior SAS y la AFP Porvenir; esto es, en los
meses de diciembre de 2022, febrero de 2023, mayo de 2023 y la aqui estudiada, en junio del presente
afio?

Asi pues, se evidencia que, ante el Juzgado Treinta y Cuatro Civil Municipal de Cali, la sefiora Herrera
Duque, formulé accion de tutela contra la Eps Salud Total y Autosuperior S.A.S, a fin de reclamar el pago
de las incapacidades prescitas del “13 al 30 de noviembre de 2022”. Mediante sentencia No. 218 del 15
de diciembre de 2022, se resolvio negar la solicitud de amparo constitucional.

Luego, ante el Juzgado Noveno Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Cali, se
promovié accién similar, a fin de reclamar el pago de las incapacidades generadas en los siguientes
periodos asi: “del 23 de noviembre de 2022 al 23 de diciembre de 2022, del 06 de enero de 2023 al 06
de febrero de 2023, del 17 de enero de 2023 al 17 de abril de 2023”; dicha accién de tutela fue negada y
la decision fue confirmada por el Juzgado Dieciocho Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Cali.

La aludida sentencia de segunda instancia, obrante en el archivo 12 del Expediente Electrénico®, se
evidencia que los hechos en que se fundo la accion son similares, a los expuestos ante esta servidora
judicial; asi:

“1.1 Que se encuentra afiliada al SGSSS a través de Salud Total E.P.S., en calidad de cotizante dependiente de la
empresa Autosuperior SAS.

1.2 Que es una mujer de 53 afios de edad, cabeza de familia, y desde hace dos afios sufre quebrantos de salud
con diagndstico de artritis reumatoide que no son tenidos en cuenta por la empresa para darle un trato digno

1.3 Que le han generado incapacidades las cuales ha radicado ante su empleador Autosuperior S.A.S., pero éste

Linciso 1° declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia No. C054-93 del 18 de febrero de 1993,
Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

2 Archivo 03ActaReparto Expediente Electronico. Pagina 3 de 6
3 Paginas 88 -97 Expediente Electrénico.
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no las ha radicado a la E.P.S., dejandola desprotegida de su minimo vital, que es con lo que sobrevive y mantiene
a su hijo de 14 afios de edad.

1.4 Que la empresa le informa que debe realizar los tramites administrativos de radicar las incapacidades ante su
E.P.S., pues le corresponde a dicha entidad asumir el pago.

1.5 Agregd que también tiene orden por especialista en reumatologia y con medicina laboral del 17 de enero de
2023, la cual radicé el 18, donde solicita el pago de las incapacidades generadas asi:

del 23 de noviembre de 2022 al 23 de diciembre de 2022,
del 06 de enero de 2023 al 06 de febrero de 2023,
del 17 de enero de 2023 al 17 de abril de 2023,

Que la incapacidad generada el 23 de noviembre de 2022 fue cancelada por Salud Total EPS, pero como no retird
oportunamente el dinero, desconoce qué pasoé con el pago.

1.6 Explicé que radico oficio a la E.P.S. solicitando cita con medicina laboral y remision a la Junta de Calificacién
para que le realicen calificacion de la pérdida de capacidad laboral, obteniendo respuesta negativa referida a que
ellos no realizan el tramite y que ya habian remitido concepto favorable de recuperacion a la A.F.P. Porvenir, a
pesar de que, indica, segun el médico tratante su padecimiento no tiene cura y es degenerativo.

1.7 Que actualmente tiene incapacidad hasta el 17 de abril de 2023 y no ha podido asistir a sus controles, terapias
y cita con oftalmologia porque no le han cancelado las incapacidades por no radicacion por parte del empleador,
vulnerando su minimo vital pues vive de arriendo y no puede satisfacer sus gastos bésicos del hogar.

1.8 Que las incapacidades generadas el 6 de enero de 2023 a 6 de febrero y la del 17 de enero al 17 de abril de
2023 no han sido radicadas por la EPS, pues ha solicitado dos veces el record de ellas y no aparecen”.

Asi mismo, en dicha oportunidad, se estudiaron las acciones de tutela interpuestas por la sefiora Herrera
Duque, con antelacion asi:

a, 21 Juzgado 12 Penal Municipal de Cali, mediante fallo HNa.
182 del 28 de octubre de 2.022, resolvid negar la accidn
de tutela qu= en esa oportunidad tramitéd la seficra ALICIA
HERRERA DUQUE, =21 establacer gue llevaba incapacitada mas
de 180 dias ¥y, por tante, le correspondia hacer los
tramitas partinentss ante Porvenir para el pago de sus
incapacidades, teniends en cuenta gue las mismas estan

pagas por el empleador hasta el 31 de cctubre ds 2.022.

b. 21 Juzgado 20 Civil Municipal de Oralidad de Cali,
madiante £fallo No. 1921 del 19 de octubres de 2.0ZZ,
reselvid negar por improcedente la accion de tutela
adelantada por la seficra ALICIA HERRERA DUQUE, al adwertir
qus la accidén de amparo =n estudio v el fazllo de tutela
proferido por @l Juzgado 12 Penal Municipal de Cali,

presentaban identidad de hechos y pretensiones.

e. 2l Juzgado 34 Civil Municipal de Cali, mediante falle Ho.
2018 del 15 de diciembre de 2,022, resclvid negar la
accién de tutela propuesta por la sefora ALICIA HERRERA
DUQUE, instande a la accionantes a gue realizars los
tramites necssarios ante la entidad respectiva para =1
page de su incapacidad, cumpliendo con los reguisitos

exigidos por la ley.

d. Por su parte, €l juez de primera instancia resolvid negar
la accién constituciconal por identidad <=  partes,
derechos, hechos v pretensiones con relacidn a los

antariores falles Judiciales ya sefalados.

Luego, ante el Juzgado Treinta y Uno Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Cali,
formulé accion de tutela, mediante la cual pretendio se ordene a la accionada que “pague las incapacidades
generadas desde 23 de noviembre de 2.022 hasta el 15 de mayo de 2.023 y todas aquellas que se llegaran a
generar.” La cual, mediante sentencia de fecha 6 de junio de 2023, es decir 3 dias antes, de la

interposicion de la presente accion constitucional, resolvio declarar improcedente la accion de tutela.
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Asi misma obra en el expediente el escrito de tutela*, del cual se evidencia que en esencia contempla,
similares hechos y pretensiones a los expuestos en esta oportunidad; asi mismo se logra verificar que si
bien en cada oportunidad la accionante ha dirigido la tutela, contra diferentes entidades, en cada estudio
de la accion han estado vinculadas las mismas entidades. Establecido lo anterior, delanteramente se
evidencia que la accion deprecada con anterioridad, tanto en el Juzgado Noveno Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Cali y Treinta y Uno Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Cali; son idénticas a la aqui estudiada y en efecto se entreveé sin dubitacion alguna que hay
identidad en las partes, en los hechos y similar finalidad o pretension, lo cual se traduce en la duplicidad
de la accion.

La Corte Constitucional ha manifestado que “Duplicidad en la interposicion de la accion de tutela. (...)
Para la Corte Constitucional dicho ejercicio indebido es calificado como “temeridad”, pues se tiene como actitud
contraria al principio de buena fe constitucional consagrado en el articulo 83 de la misma, cuyo ejercicio se describe
como la interposicion de tutelas idénticas; sin embargo, en el desarrollo interpretativo de dicha figura ha sefialado
que, si bien el Decreto 2591 de 1991, le otorga al juez de tutela, la facultad de rechazar o decidir desfavorablemente
la solicitud impetrada, siempre que la presentacién de mas de una accién de amparo constitucional entre las mismas
partes, por los mismos hechos y con el mismo objeto se debera identificar si el actuar del accionante (i) envuelve
una actuacion amafiada, reservando para cada accion aquellos argumentos o pruebas que convaliden sus
pretensiones; (ii) denote el propésito desleal de “obtener la satisfaccion del interés individual a toda costa, jugando
con la eventualidad de una interpretacion judicial que, entre varias, pudiera resultar favorable”; (iii) deje al
descubierto el "abuso del derecho porque deliberadamente y sin tener razén, de mala fe se instaura la accién”; o
finalmente (iv) se pretenda en forma inescrupulosa asaltar la “buena fe de los administradores de justicia”,

Cabe sefalar que no sucede lo mismo y asi lo ha advertido esta Corporacién, cuando a pesar de existir dicha
duplicidad, el ejercicio de las acciones de tutela se funda (i) en la ignorancia del accionante; (ii) en el asesoramiento
errado de los profesionales del derecho; o (iii) por el sometimiento del actor a un estado de indefensién, propio de
aqguellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un
derecho. En estos casos, si bien lo procedente es la declaratoria de “improcedencia” de las acciones de tutela
indebidamente interpuestas, la actuacion no se considera “temeraria” y, por lo mismo, no conduce a la imposicion
de sancién alguna en contra del demandante.”

En ese orden de ideas y si bien, en el asunto analizado se observa la existencia de duplicidad en la
accion de tutela, no se calificard como temerario el actuar del accionante, por considerar que, al parecer
debido a su desconocimiento, su necesidad extrema de defender los derechos fundamentales que
considera trasgredidos y su subjetivo e imperioso deseo que se proceda conforme a lo por el pretendido
ha presentado nuevamente accién constitucional. Sin embargo, y como quiera que, no existe duda para
este Despacho que, en el asunto bajo examen, lo pretendido y requerido ya fue objeto de estudio por
otro Juez Constitucional no le queda otro camino a esta Juzgadora que despachar desfavorablemente lo
solicitado, al tenor de lo dispuesto en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Civil Municipal de Ejecucion de Sentencias de Cali,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la tutela formulada por la sefiora ALICIA HERRERA
DUQUE por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes esta providencia, por el medio mas expedito

TERCERO: Si la sentencia es impugnada remitase al Superior por medio digital, en el evento en que ello
no ocurra, enviese el expediente digital a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La Juez,

LISﬁTHE PAOLA RAMIREZ ROJAS

4 Archivo 14 Expediente Electronico. Pagina 5 de 6
5 Sentencia T-001 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.



