
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / TRABAJADOR NO AFILIADO AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL / ES RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR OMISIVO, Y NO DE LAS ENTIDADES DEL SISTEMA, ASUMIR LAS PRESTACIONES CORRESPONDIENTES.
El señor Duván Zapata Pérez el 8 y 9 de octubre de 2019 radicó ante la entidad demandada y las vinculadas…, una solicitud tendiente a que fuera calificada su pérdida de capacidad laboral, frente a lo cual la EPS indicó que como se trata de un accidente laboral es la ARL la directa encargada del manejo de la situación que requiere el actor…, en ese mismo sentido se pronunció en la contestación PORVENIR…. Finalmente, la ARL expuso en su respuesta a la tutela que no es responsable del procedimiento que requiere el actor, debido a que no se encontraba afiliado para el momento del suceso. (…)
El artículo 142 del Decreto 019 de 2012… prevé:

“… Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compañías 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…”
La cuestión es que, en este caso, como lo relata el mismo actor en el hecho primero de la demanda, se trata de una contingencia derivada de un accidente, mientras prestaba sus servicios a José William Arévalo Parra, que fue atendido por la NUEVA EPS en el sistema de salud subsidiado, debido a que el empleador no lo tenía afiliado a la seguridad social, por lo que en este caso ninguna de las entidades sería la responsable para asumir la carga que se pide con la demanda. (…)
… el literal e) del artículo 4º del Decreto Ley 1295 de 1994, establece que “… El empleador que no afilie a sus trabajadores al sistema General de Riesgos Profesionales, además de las sanciones legales, será responsable de las prestaciones que se otorgan en este decreto”.
… en este asunto particular, la responsabilidad en la realización del dictamen de pérdida de capacidad laboral recae exclusivamente en el empleador, pues, según la demanda y la respuesta de las entidades accionada y vinculadas, incumplió la obligación de afiliar al demandante al sistema de seguridad social integral (salud, pensiones y riesgos laborales), lo que le acarrea asumir las prestaciones que del accidente laboral surjan.
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Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por la coaccionada, ARL POSITIVA, contra la sentencia del 6 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que Duván Zapata Pérez inició frente a la NUEVA EPS, a la que fueron vinculados PORVENIR Pensiones y Cesantías, ARL POSITIVA y José William Arévalo Parra. 

 


ANTECEDENTES
  



En su propio nombre, Duván Zapata Pérez acudió a este medio en procura de la protección de sus derechos fundamentales de petición, a la seguridad social, la salud y a una vida digna, que considera conculcados por parte de la entidad accionada, que, a pesar de que contestó el derecho de petición en el sentido de no acceder a su pedimento, “… a la fecha noviembre 25 de 2019, nada que se me quiere programar mi calificación de PCL en primera oportunidad, no se me ha dado respuesta acerca de mis otras solicitudes”. 





Pidió, por tanto, el amparo solicitado y, como consecuencia de ello, que se ordenara a la EPS accionada que inicie “…los trámites para que se me valore y realicen todos los procedimientos a que haya lugar para que se me practique el examen donde se determine la pérdida de capacidad laboral y así mismo la fecha de estructuración de mis afecciones…” (f. 6, c. 1).




Se anexaron copias de la historia clínica del actor y derechos de petición elevados, no solo a la NUEVA EPS, sino a PORVENIR PENSIONES Y CESANTÍAS y a la ARL POSITIVA. Igualmente, se allegó escrito de la NUEVA EPS del 24 de octubre de 2019 con el que da respuesta a su petición (f. 9 a 16, c. 1).
  



El Juzgado de primer grado admitió el libelo y ordenó la vinculación de PORVENIR, ARL POSITIVA y del señor José William Arévalo Parra. Se corrió el traslado por tres días a todos los intervinientes por la parte pasiva.
 



Se pronunció POSITIVA que solicitó declarar improcedente la acción constitucional, puesto que para la fecha del accidente laboral el actor no tenía cobertura, ya que su afiliación inició el 27 de junio de 2008 y se extendió hasta el 20 de agosto de 2018 (f. 25 a 30, c. 1). 
  



PORVENIR señaló que, según la Ley 1562 de 2012, es la ARL a la cual se encuentre afiliado la responsable directa por tratarse de un accidente laboral (f. 31 a 36, c. 1). 
  



En igual sentido se pronunció la NUEVA EPS, pues en realidad es responsabilidad del empleador la situación del actor, dado que omitió afiliarlo a la ARL, que es la entidad directamente responsable en caso de un accidente laboral (fls. 38 a 40, c. 1)




Sobrevino la sentencia de primer grado que declaró “… improcedente la solicitud de tutela en cuanto a la calificación de invalidez reclamada” y tuteló el derecho de petición frente a PORVENIR y la ARL POSITIVA y en consecuencia les ordenó que respondan “… en forma congruente y material las peticiones elevadas ante ellas el 8 y 9 de octubre de 2019 por el actor y le comuniquen la decisión que adopten”. Igualmente, se desvinculó a la NUEVA EPS.            
 



Impugnó la coaccionada ARL POSITIVA, en el sentido de indicar que el 16 de diciembre le dio respuesta de fondo a la petición, la cual fue comunicada al correo electrónico igcyabogados@gmail.com, autorizado por el actor en la misma acción de tutela. 
CONSIDERACIONES





Según se desprende de lo narrado, acudió ante el juez constitucional Duván Zapata Pérez, con el propósito de que se le protegiera su derecho fundamental de petición, seguridad social, salud y vida en condiciones dignas, vulnerados, dijo, por la NUEVA EPS, que ya dio respuesta a su derecho de petición, pero allí se niega a fijar fecha para llevar a cabo una valoración de su pérdida de capacidad laboral por el hecho de que se trata de un accidente laboral. Señala, igualmente, que la misma solicitud elevó ante la ARL POSITIVA y el fondo de pensiones y cesantías PORVENIR, sin que haya tenido respuesta alguna. 
  



Para comenzar, señala la Sala que la legitimación en la causa por activa es clara, en la medida en que el promotor es quien radicó la petición no solo ante la NUEVA EPS, sino ante las demás entidades aquí vinculadas (f. 12 a 14, c.1), quienes, por pasiva, están llamadas a responder.  
Es un hecho indiscutido que el demandante radicó el 8 y 9 de octubre solicitudes ante la NUEVA EPS, PORVENIR y ARL POSITIVA, tendientes a que le calificara su pérdida de capacidad laboral  (f. 12, 13 y 14, c. 1), como también que la EPS accionada emitió un oficio el 24 siguiente, en el que le responden que el “… proceso de calificación de Pérdida de Capacidad Laboral ante el ORIGEN LABORAL de su situación clínica debe ser realizado por la ARL a la cual su empleador debió afiliarlo mientras duró la relación contractual; de lo contrario y según las citadas normas (Decreto Ley 1295 de 1994), el empleador deberá hacerse responsable de manera particular para que su proceso de calificación sea realizado por la Junta de Calificación de Invalidez.” (f. 16)
De ahí que acertó el Juzgado de primera sede al considerar que el derecho fundamental de petición por parte de la NUEVA EPS ninguna afectación recibió, pues la entidad dio respuesta de fondo y oportuna a su petición. 

No ocurrió igual con las dos entidades vinculadas que sí guardaron silencio respecto a la contestación de las solicitudes, aunque al final la ARL dio respuesta, con posterioridad a la sentencia, lo que se tendrá en cuenta para declarar superado el hecho que dio origen a la reclamación.
Sucede, sin embargo, que la jurisprudencia ha enfatizado en que la prerrogativa que es menester proteger en asuntos como el presente (pérdida de capacidad laboral), en caso de que se verifique su conculcación, es el derecho fundamental a la seguridad social, derivado de la negativa, sin legítima justificación, de la entidad encargada de llevar a cabo la calificación deprecada.  

En consecuencia la Sala centrará su análisis, principalmente, en la vulneración de este derecho. 

En lo que toca con la procedencia de la acción de tutela en este tipo de asuntos, es necesario recodar lo que sobre ese aspecto ha explicado la Corte Constitucional: 

“3.1. Como exigencia general de procedencia de la acción de  tutela, conforme al artículo 86 de la Carta y al 6 del Decreto 2591 de 1991, se encuentra su carácter subsidiario, que tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en diversa jurisprudencia, puede ser utilizada ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales bajo las siguientes implicaciones: i) Que no exista otro medio judicial a través del cual se pueda resolver el conflicto relacionado con la vulneración del derecho fundamental alegado; ii) Que aun existiendo otras acciones, éstas no sean eficaces o idóneas para la protección del derecho; o iii) Que siendo estas acciones judiciales un remedio integral, resulte necesaria la intervención transitoria del juez de tutela para evitar la consumación de un perjuicio irremediable.

3.1.1. En el mismo orden de desarrollo, la Corte ha objetado la valoración genérica del medio de defensa ordinario, pues ha considerado que en abstracto cualquier mecanismo judicial puede considerarse eficaz, dado que la garantía mínima de todo proceso es el respeto y la protección de los derechos constitucionales de los asociados. Por esta razón, la jurisprudencia ha establecido que la eficacia de la acción ordinaria solo puede prodigarse en atención a las características y exigencias propias del caso concreto, de modo que se logre la finalidad de brindar plena y además inmediata protección a los derechos específicos involucrados en cada asunto.

(…)

En efecto, la calificación por pérdida de capacidad laboral constituye una prestación derivada del sistema de seguridad social, y los eventuales conflictos que puedan surgir entre las entidades que, según el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, se encuentran obligadas a emitir tal dictamen y el afiliado que lo solicita- porque aquellas lo niegan o lo retardan-, son ejemplos típicos que corresponde conocer a la jurisdicción laboral y de la seguridad social, según la regla de competencia definida por el artículo 2 del Estatuto Procesal del Trabajo.

3.2.1. Anotado esto, la Sala observa que, en principio, el accionante dispone de las acciones ordinarias laborales para controvertir la decisión de la EPS SaludCoop de negarse a calificar su pérdida de capacidad laboral argumentando la suspensión de su afiliación. Sin embargo, analizado en concreto, dicho mecanismo de defensa judicial no resulta lo suficientemente eficaz para asegurar la protección urgente e inaplazable a los derechos fundamentales invocados, por cuanto se trata de una calificación que el señor Arenas Dueñas ha perseguido infructuosamente por más de 1 año y medio probablemente con el fin de obtener una pensión de invalidez, debiendo además, afrontar una situación de desempleo por su misma discapacidad que le impide desempeñarse laboralmente en condiciones normales, y paraliza cualquier ánimo contractual de los empleadores.

Visto así, no se trata en este caso de un debate en torno a la estricta idoneidad del medio judicial principal, pues la acción ordinaria en el asunto estudiado es idónea en orden a proteger los derechos alegados y puede asegurar los mismos efectos que se lograrían con la tutela. El punto que cobra importancia, y del que se deriva la procedibilidad definitiva de esta acción constitucional frente a otros medios de defensa, es precisamente que estos no son lo suficientemente expeditos frente a la situación particular del accionante, que sin contar con otros medios económicos y estando discapacitado, demanda una protección inmediata.”

Según lo relatado en el hecho “PRIMERO” de la demanda, el actor sufrió un accidente laboral cuando desempeñaba sus labores para el señor José William Arévalo Parra, anotando que este no lo tenía afiliado a la seguridad social, por lo que fue atendido por la EPS subsidiada NUEVA EPS, hecho ocurrido en 22 de octubre de 2018, para lo cual se allega copia de la historia clínica (ver folios 9 a 11, c. 1) en la que se relatan episodios convulsivos como consecuencia de trastorno traumático. 
Todo lo cual da a entender, que resultaría desproporcionado que el accionante tuviera que someterse a un proceso ante la jurisdicción ordinaria o la contenciosa administrativa, en el que tendría que prorrogar largamente la simple calificación, cuando sufre una afectación grave de su salud, tanto más cuando la aquí accionada y las vinculadas aducen que no tienen obligación alguna y el empleador, previo requerimiento, no fue localizado (f. 21, c. 1).

En lo que toca con el principio de inmediatez, se encuentra superado, pues se observa que se trata de una solicitud para que le calificaran la pérdida de capacidad laboral presentada ante la EPS accionada y vinculadas, el 8 y 9 de octubre de 2019, sin que entre dicha petición y la presentación de la demanda constitucional, que fue el 22 de noviembre siguiente, exista un plazo que afecte dicho requisito.  

Absuelto lo que toca con la procedibilidad del trámite, es preciso, para el análisis, recordar lo que en el de marras viene sucediendo: 

El señor Duván Zapata Pérez el 8 y 9 de octubre de 2019 radicó ante la entidad demandada y las vinculadas (fls. 12 a14), una solicitud tendiente a que fuera calificada su pérdida de capacidad laboral, frente a lo cual la EPS indicó que como se trata de un accidente laboral es la ARL la directa encargada del manejo de la situación que requiere el actor (fls. 15 y 16), en ese mismo sentido se pronunció en la contestación PORVENIR (f. 31 a 36). Finalmente, la ARL expuso en su respuesta a la tutela que no es responsable del procedimiento que requiere el actor, debido a que no se encontraba afiliado para el momento del suceso. 
Sin perder de vista lo expuesto, y para la resolución del presente asunto es preciso hacer referencia a las normas que rigen el tema.

El artículo 142 del Decreto 019 de 2012, por medio del cual “se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trámites innecesarios existentes en la Administración Pública”, prevé:

“… Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo con la calificación deberá manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) días siguientes y la entidad deberá remitirlo a las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) días siguientes, cuya decisión será apelable ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, la cual decidirá en un término de cinco (5) días. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.”
Es decir, que en primer término son las ARL, EPS o la entidad a la cual se encuentra cotizando para pensión, las encargadas directas del trámite de la pérdida de calificación laboral, entidades a las cuales el actor ha cotizado en algún momento. 
La cuestión es que, en este caso, como lo relata el mismo actor en el hecho primero de la demanda, se trata de una contingencia derivada de un accidente, mientras prestaba sus servicios a José William Arévalo Parra, que fue atendido por la NUEVA EPS en el sistema de salud subsidiado, debido a que el empleador no lo tenía afiliado a la seguridad social, por lo que en este caso ninguna de las entidades sería la responsable para asumir la carga que se pide con la demanda. 

Sobre este aspecto, tal como las empresas lo exponen en sus diferentes escritos, el responsable directo es el empleador, señor Arévalo Parra, persona que fue vinculada a la presente acción, pero que no pudo ser localizado, así que mediante auto del 27 de noviembre de 2019 (fl. 21), se dispuso citarlo “… por intermedio de la página web de la Rama Judicial www.ramajudicail.gov.co.novedades con el fin de que el citado conteste tutela a este despacho en un lapso de tiempo de dos (2) días”.
En tal sentido, el literal e) del artículo 4º del Decreto Ley 1295 de 1994, establece que “… El empleador que no afilie a sus trabajadores al sistema General de Riesgos Profesionales
, además de las sanciones legales, será responsable de las prestaciones que se otorgan en este decreto”. Lo que se reitera en el artículo 91.
Por su parte el artículo 21 de la misma regulación, señala que “… El empleador será responsable: Del pago de la totalidad de la cotización de los trabajadores a su servicio… Informar a la entidad administradora de riesgos profesionales a la que está afiliado, las novedades laborales de sus trabajadores, incluido el nivel de ingreso y sus cambios, las vinculaciones y retiros…“.
Todo lo cual da a entender que, en este asunto particular, la responsabilidad en la realización del dictamen de pérdida de capacidad laboral recae exclusivamente en el empleador, pues, según la demanda y la respuesta de las entidades accionada y vinculadas, incumplió la obligación de afiliar al demandante al sistema de seguridad social integral (salud, pensiones y riesgos laborales), lo que le acarrea asumir las prestaciones que del accidente laboral surjan.
Al respecto, es preciso traer a colación lo que la Corte Constitucional en casos de similar estirpe ha dicho:
“Por otra parte, la posición de la Corte ha permanecido invariable frente a la omisión del empleador de afiliar a sus trabajadores al Sistema de Riegos Laborales, al entender que la misma afecta gravemente los derechos de éstos, comprometiendo la responsabilidad directa de aquél, en el sentido de asumir la totalidad de los costos inherentes a la preservación de la seguridad social de los trabajadores afiliados y de los beneficiarios de ellos. Buscando con ello evitar que con ocasión del incumplimiento de las obligaciones por parte del empleador se impida a los trabajadores recibir la atención integral en salud o el reclamo de las prestaciones asistenciales y económicas a las que tienen derecho, con ocasión de un accidente o enfermedad laboral.

En la sentencia C-250 de marzo 16 de 2004, M. P. Alfredo Beltrán Sierra, la Corte precisó que “… el deber de cotizar por parte del empleador ha estado previsto de tiempo atrás en las normas laborales. Por tal razón, el artículo 139, numeral 11, de la Ley 100 de 1993, al revestir al Presidente de la República de facultades extraordinarias para dictar las normas necesarias para organizar la administración del sistema general de riesgos profesionales, señaló expresamente que ‘la cotización continuará a cargo de los empleadores’, siendo de su resorte cumplir con tales obligaciones”.
Así, el incumplimiento del empleador genera sanciones para éste que lo obligan a: (i) reconocer y pagar las prestaciones consagradas y (ii) sufragar la totalidad de “…la atención de los accidentes de trabajo, riesgos y eventualidades por enfermedad general y  maternidad”[.
El incumplimiento del empleador de afiliar al trabajador dependiente a una ARL someterá la responsabilidad de aquél, entre otros, en la concreción de la evaluación para calificación de invalidez y pérdida de la capacidad laboral, por accidente de trabajo, debiendo entonces remitir al trabajador a la Junta Regional para la calificación porcentual de pérdida de la capacidad laboral y la fecha de estructuración de la invalidez de su trabajador, por cuanto dicha omisión vulnera los derechos del trabajador a la seguridad social y al debido proceso, “… en la medida en que no le permite conocer su situación y el concepto médico sobre la misma, siendo éste necesario para realizar las diligencias relativas al reconocimiento de la pensión de invalidez, especialmente si se considera que la única forma de demostrar esa disminución física y satisfacer la exigencia legal prevista en el artículo 38 de la Ley 100 de 1993 relativa al porcentaje de incapacidad, es a través del dictamen médico que así lo certifique”.
Al respecto, esta corporación en providencia T-1200 de 2004, precitada, señaló: “Al momento de sufrir el accidente de trabajo, la accionante no estaba afiliada a ninguna administradora de riesgos profesionales, en el presente caso, como no existía afiliación alguna a una ARP y el accidente se dio en desarrollo de una relación laboral existente con la accionada, la obligación de atención de los tratamientos que sean necesarios en virtud del tratamiento los deberá cumplir la Empresa. Es obligación afiliar al trabajador dependiente a una ARP y tratándose de riesgos profesionales la atención precisamente le corresponde a una ARP y no a la EPS; por esta razón, la presente tutela no prospera contra la EPS. (…) los derechos a la salud y a la seguridad social no pueden convertirse en simple expectativa o en teoría que no tenga alcance práctico y oportuno en el momento en que se requiera, menos todavía en casos como el presente, en los cuales se ponen en peligro derechos fundamentales como la vida, o se afecta la integridad personal. Tampoco puede el patrono trasladar a sus empleados las consecuencias del no giro de las cotizaciones a la respectiva EPS, toda vez que, si así fuera, invocando su propia culpa y su descuido, haría nugatorio el acceso a los servicios de salud y a las prestaciones económicas”.”





Corolario de lo expuesto, se confirmará de manera parcial la sentencia impugnada que solo protegió el derecho fundamental de petición, pero se declarará superado el hecho en cuanto a la entidad que impugnó, en este caso la ARL POSITIVA, que, como se vio, posterior a la sentencia de primer grado comunicó la respuesta a la petición del actor. 

  



Se adicionará en el sentido de que también se ampara el derecho fundamental a la seguridad social del accionante.





Por ello, se le ordenará al empleador, señor José William Arévalo Parra, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, si aún no lo ha realizado, envíe al señor Duván Zapata Pérez a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda para su evaluación con ocasión al accidente de trabajo sufrido en octubre de 2018 y sin lugar a eximente. 
 



Esto, sin perjuicio de resaltar que el actor puede acudir de manera directa a la Junta de Calificación de Invalidez en caso de que así lo prefiera. 




Se adicionará también el fallo para absolver a las demás dependencias que fueron citadas al asunto, respecto al derecho a la seguridad social. 




DECISIÓN  

  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley:

 



1. CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia del 6 de diciembre de 2019, proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela que Duván Zapata Pérez inició frente a la NUEVA EPS, a la que fueron vinculados PORVENIR Pensiones y Cesantías, ARL POSITIVA y José William Arévalo Parra. 

2.
Se DECLARA SUPERADO EL HECHO, respecto de la ARL POSITIVA, pues posterior a la impugnación comunicó la respuesta al actor.
 

3.
Se ADICIONA en el sentido de que también se encuentra vulnerado el derecho a la seguridad social del accionante.





Se ORDENA al señor José William Arévalo Parra, exempleador del actor, que en el lapso de 48 horas, contadas a partir de la notificación de esta providencia, si aún no lo ha hecho, envíe al señor Duván Zapata Pérez a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda para su evaluación con ocasión al accidente de trabajo sufrido en octubre de 2018 y sin lugar a eximente. 

 
4.
Se ADICIONA el fallo para absolver a las demás dependencias, accionada y vinculadas, que fueron citadas al asunto.





Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA
� Sentencia T-646 de 2013, MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez


� Riesgos laborales, según la terminología de la Ley 1562 de 2012.


� Sentencia T-582 de 2012. MP Nilson Pinilla Pinilla
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