SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°67
RADICACIÓN:66001318700120170002601
ACCIONANTE:   BEATRIZ ELENA CORREA
CONFIRMA PARCIALMENTE Y ADICIONA

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 Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia - 25 de julio de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Confirma parcialmente amparo y adiciona

Radicación Nro. :
66001318700120170002601

Accionante: 
BEATRIZ ELENA CORREA
Accionado:
EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 
DERECHO AL MÍNIMO VITAL / PAGO DE INCAPACIDADES. [P]or más que COLPENSIONES intentó desvirtuar su responsabilidad al poner de presente un pago de unas incapacidades anteriores, no existe duda que estamos frente a un nuevo evento, conforme lo establecido en la Resolución 2266/98 del Ministerio de Salud y el artículo 9 literal C del Decreto 0770/75, puesto que hubo una interrupción de más de 30 días. Muy seguramente por eso la EPS procedió a efectuar el pago de los primeros 180 días sin problema alguno, y hasta al momento solo se tienen acumulados 516 días de esa última incapacidad. No hay duda entonces, que a COLPENSIONES le corresponde asumir el pago de dichos auxilios desde el día 181 y hasta el 540 según lo consagrado en el artículo 142 del Decreto 019 de 2012, como bien lo reconoció el Director de Acciones Constitucionales de la entidad, y en esas condiciones, la orden impartida por el fallador de primer nivel no tiene reparo alguno. Ahora, debe ponerse de presente que dicho pago no puede condicionarse a que se  emita un concepto favorable de recuperación, como lo deja entrever el impugnante, ya que por parte del máximo órgano constitucional se ha determinado que el pago de dicho auxilio debe continuar aunque no se cuente con ese presupuesto; incluso, si se determina una pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, ya que si el trabajador continúa con síntomas o complicaciones que le impiden realizar sus labores, consecuentemente debe continuar incapacitado.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticinco (25) de julio de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N° 724
                                                     Hora: 1:15 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia Nacional de Defensa Judicial de COLPENSIONES, frente al fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por la señora BEATRIZ ELENA CORREA.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la accionante se pueden concretar así: (i) se encuentra afiliada al régimen contributivo por intermedio de la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.O.S., presenta diagnóstico de trastorno afectivo bipolar, episodio depresivo presente leve o moderado, patología que fue catalogada como de origen común, y a consecuencia de la cual desde febrero de 2016 ha sido incapacitada de manera continua; (ii) ha tenido dificultades para el pago de los subsidios correspondientes desde diciembre de 2016, por cuando la EPS no le asignó clave virtual para descargar las incapacidades y remitirlas a COLPENSIONES, y si bien la S.O.S. le entregó las correspondientes a diciembre de 2016, enero y febrero de 2017, en COLPENSIONES le indicaron que no podían recibirlas debido a que faltaba la constancia actualizada CRI de relación de las incapacidades expedidas a su cargo CRI; (iii) ha presentado tres derechos de petición ante la EPS, en abril 18 solicitó la realización  de los exámenes ordenados por el médico laboral en aras de emitir concepto desfavorable de rehabilitación, a efectos de continuar el trámite de solicitud de pensión de invalidez, y en 21 de abril de 2017 uno para la asignación de la referida clave para acceder a la plataforma virtual, y otro, para la entregara del documento CRI, y; (iv) hasta el momento no ha recibido respuesta alguna de los mencionados requerimientos, ni tampoco el pago de las incapacidades mencionadas, el cual necesita para cubrir sus gastos básicos, puesto que su enfermedad no le permite trabajar.
Acorde con lo expuesto, considera que las accionadas le vulneran sus derechos al mínimo vital, seguridad social y petición, cuya protección invoca; y en consecuencia, se le ordene a la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD y  a COLPENSIONES, en el término de 48 horas siguientes a la notificación, disponer lo necesario para el pago de las incapacidades que se le adeudan desde diciembre de 2016 hasta mayo de 2017, y las que se generen a futuro en relación con la patología que actualmente presenta. De igual forma, se ordene a la S.O.S. dar respuesta concreta y de fondo a la solicitud efectuada en abril 18 de 2017.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción fue asignada por reparto al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, el cual procedió a correr traslado a las entidades accionadas, las cuales no se pronunciaron al respecto.
3.2.- Dentro del término legal y constitucional (junio 02 de 2017) el despacho profirió fallo mediante el cual amparó los derechos de petición y el mínimo vital de la actora , y ordenó a COLPENSIONES que dentro de las 48 siguientes a la notificación, reconociera y pagara a la señora BEATRIZ ELENA CORREA las incapacidades médicas prescritas por su médico tratante generadas desde el día 181 -diciembre 12 de 2016 a enero 10 de 2017 por 30 días, enero 11 de 2017 a febrero 09 de 2017 por 30 días, febrero 09 de 2017 a marzo 10 de 2017 por 30 días, marzo 11 de 2017 a abril 09 de 2017 por 30 días, abril 11 de 2017 a mayo 10 de 2017 por 30 días, de mayo 11 de 2017 a junio 09 de 2017 por 30 días-, y las que se generen en adelante, hasta que se reconozca la pérdida de capacidad laboral y la misma quede en firme. De igual forma, ordenó a la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD dar respuesta a las solicitudes elevadas por ella, conforme lo pedido en cada una de las mismas.

4.- IMPUGNACIÓN

El Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia Nacional de Defensa Judicial de COLPENSIONES, aseguró que mediante oficio de junio 02 de 2017 se informó a la accionante que una vez revisada la base de datos de ASALUD- COLPENSIONES, se evidencio que esa administradora mediante las Resoluciones N° 406 de 2017, 618 de 2014 y 028 de 2016 se procedió a reconocer y cancelar incapacidades aportadas y debidamente transcritas por su EPS, en la cuenta autorizada para tal fin, desde la fecha inicial, noviembre 30 de 2013, hasta el día 642, es decir, más allá de los 360 días, que según el artículo 142 del Decreto 019 de 2012 le corresponde a las fondos pensionales, luego de los 180 iniciales que son asumidos por las EPS, esto es, hasta el día 540.
De acuerdo con la normativa actual -Decreto 2943/13- las incapacidades son asumidas por el empleador -primeros 2 días-, las EPS -del 3 día al 180- y las Administradoras de Pensiones -del 181 al 540-, si existe concepto favorable de rehabilitación). En cuanto a las que superan los 540 días, de conformidad con lo consagrado en el artículo 67 de la Ley 1753/15 y en la sentencia T-144/16, deben ser cubiertas por la EPS.

En esas condiciones, no es posible que COLPENSIONES efectué el pago de los auxilios reclamados, toda vez que los mismos ya fueron cancelados, y los fondos que administran recursos para la seguridad social no pueden destinarlos a cubrir valores que legalmente no les corresponden.

Solicita la desvinculación de la entidad que representa por falta de legitimación por pasiva, por cuanto la encargada del reconocimiento y pago es la EPS a la que se encuentra afiliada la accionante.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado

Le corresponde a esta Colegiatura determinar, de conformidad con los argumentos planteados por la parte recurrente, si la decisión adoptada por el juez de primera instancia se encuentra ajustada a derecho en cuanto concedió el amparo del mínimo vital y determinó que es COLPENSIONES la entidad encargada de asumir el pago de las incapacidades generadas a la señora BEATRIZ ELENA CORREA a partir del día 181. 

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna.

En el asunto puesto a consideración de la Sala, la ciudadana BEATRIZ ELENA CORREA acudió ante el juez constitucional con el fin de que se ponga fin a una situación que a su modo de ver afecta sus derechos fundamentales de petición, seguridad social y mínimo vital, consistente en que la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.O.S. no había dado respuesta a varias peticiones presentadas por ella en relación con la expedición de las constancias de incapacidades que le han sido otorgadas y la realización de los exámenes que requiere para continuar con el proceso de pérdida de capacidad laboral, y COLPENSIONES se ha sustraído de la obligación de pagar las incapacidades que le fueron expedidas a partir del día 181.
El funcionario de primer nivel consideró que la garantía fundamental de petición de la actora estaba siendo afectada por parte de la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.O.S., al no haberse dado respuesta frente a las solicitudes presentadas por ella, en razón de lo cual dispuso que esa entidad debía pronunciarse al respecto.
De igual forma consideró quebrantado el mínimo vital de la tutelante y determinó que la acción es procedente para ordenar el pago de las incapacidades superiores a 180 días, el cual con apoyo en la normativa vigente y la jurisprudencia sobre el tema debe asumir COLPENSIONES, hasta que se encuentra en firme la calificación de la pérdida de capacidad laboral
En ese sentido, el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia Nacional de Defensa Judicial de COLPENSIONES, aseguró que ese fondo no puede realizar el pago ordenado, y por tanto debe ser desvinculado de la actuación, toda vez que mediante las Resoluciones N° 406 de 2017, 618 de 2014 y 028 de 2016 reconoció incapacidades a la actora hasta el día 642, y las mismas fueron canceladas en la cuenta autorizada por la afiliada, es decir, se efectuó la cancelación más allá de los 360 días, que según el artículo 142 del Decreto 019 de 2012 les corresponde, luego de los 180 iniciales que son asumidos por las EPS, esto es, hasta el día 540.
En aras de aclarar esa situación, la Sala procedió a contactar a la tutelante, quien allegó documentos en los que se advierte que si bien es cierto COLPENSIONES reconoció los subsidios a los que hace referencia en el escrito de impugnación, los mismos son anteriores a la que motivó el presente amparo, puesto que en esa ocasión la actora se reintegró a laborar, y posteriormente fue incapacitada desde febrero de 2016. Ello puede corroborarse no solo con las afirmaciones de la señora BEATRIZ ELENA al momento de solicitar el incidente de desacato al juzgado de primera instancia
, sino también de la relación de incapacidades impresa de la página web de la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.O.S.
, en la que se indica que en la actualidad, con la última de la incapacidades expedida
 -junio 10 de 2017 por 30 días- lleva en total 516 días.

Conforme a lo anterior, advierte la Corporación que la providencia de primera instancia debe ser confirmada, con fundamento en los siguientes argumentos:

No sobra decir que por supuesto la presente acción es procedente para reclamar el auxilio económico de incapacidad, sin que sea necesario hacer mayores elucubraciones, en consonancia con lo que al respecto ha determinado la H. Corte Constitucional en múltiples pronunciamientos
, en cuanto a que la solicitud de pago de subsidios es viable mediante la tutela por afectación al mínimo vital del incapacitado, o cuando con su no cancelación se configura un perjuicio irremediable, y es por ello que la misma alta Corporación, desde otrora, ha establecido una presunción sobre el no pago de las prestaciones económicas que surgen por esa razón, al señalar que: “se presume que las incapacidades son la única fuente de ingreso con la que el trabajador cuenta para garantizarse su mínimo vital y el de su núcleo familiar, tal como el salario”.
.

Como se dijo en precedencia, por más que COLPENSIONES intentó desvirtuar su responsabilidad al poner de presente un pago de unas incapacidades anteriores, no existe duda que estamos frente a un nuevo evento, conforme lo establecido en la Resolución 2266/98 del Ministerio de Salud y el artículo 9 literal C del Decreto 0770/75, puesto que hubo una interrupción de más de 30 días. Muy seguramente por eso la EPS procedió a efectuar el pago de los primeros 180 días sin problema alguno, y hasta al momento solo se tienen acumulados 516 días de esa última incapacidad.

No hay duda entonces, que a COLPENSIONES le corresponde asumir el pago de dichos auxilios desde el día 181 y hasta el 540 según lo consagrado en el artículo 142 del Decreto 019 de 2012, como bien lo reconoció el Director de Acciones Constitucionales de la entidad, y en esas condiciones, la orden impartida por el fallador de primer nivel no tiene reparo alguno. 

Ahora, debe ponerse de presente que dicho pago no puede condicionarse a que se  emita un concepto favorable de recuperación, como lo deja entrever el impugnante, ya que por parte del máximo órgano constitucional se ha determinado que el pago de dicho auxilio debe continuar aunque no se cuente con ese presupuesto; incluso, si se determina una pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, ya que si el trabajador continúa con síntomas o complicaciones que le impiden realizar sus labores, consecuentemente debe continuar incapacitado. Así lo indicó en la sentencia T 140/16: 

“[…]En conclusión, los pagos por incapacidades superiores a los primeros 180 días deben ser asumidos por las Administradoras de Fondos de Pensiones hasta por 360 días adicionales, sin importar que ya se haya realizado la calificación de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuando este siga presentando afectaciones a su estado de salud que le impidan trabajar. Por lo anterior, el pago de estas incapacidades deberá continuarse después de transcurridos los 180 días iniciales hasta que el médico tratante emita un concepto en el que se determine que la persona está en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50 % […]”
Y en la T-291/17 la Alta Corporación también señaló:

“[…]De conformidad con las disposiciones mencionadas en precedencia,
 las incapacidades laborales por enfermedades generales que se causan a partir del día 181 corren por cuenta de la administradora de fondos de pensiones, hasta tanto el trabajador se recupere o su enfermedad sea valorada por la junta de calificación de invalidez. De tal manera que, en principio el accionante tendría derecho a que Colpensiones le pagara las incapacidades desde el día 181 hasta la fecha del dictamen de su pérdida de capacidad laboral, la cual es del 3 de abril de 2014. No obstante, se debe tener en cuenta que posterior a dicha fecha el señor Peláez Mesa continuó incapacitado, sin recibir pago alguno por concepto de dichas incapacidades, o de asignación salarial, o por pensión de invalidez, o por indemnización sustitutiva que le proveyera su sustento y el de su familia, quedando totalmente desamparado y agravando su situación de debilidad manifiesta. 

7.3. De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que el pago de las incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, el accionante tiene derecho al pago de las incapacidades desde el día 181 hasta el momento considerado, en esta sentencia, como la fecha de estructuración de su invalidez (30 de noviembre de 2015), pues es a partir de este momento que se debe reconocer y pagar la pensión de invalidez. Por esto, la Sala amparará los derechos del actor, revocando la sentencia de segunda instancia que a su vez confirmó la providencia de primera instancia […]”

En ese evento, según  los anexos del escrito de apelación de COLPENSIONES, se tiene conocimiento que la accionante fue calificada con una pérdida de capacidad laboral de 35.7% en enero 30 de 2017, el cual debió ser objeto de apelación por la interesada; no obstante, han persistido las incapacidades, las cuales deben ser asumidas sin lugar a dudas por COLPENSIONES hasta el día 540.
Se resalta a ese efecto, que en el presente caso el proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral aún no ha concluido, por cuanto no ha habido un pronunciamiento definitivo por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, lo que necesariamente conlleva a una desprotección de la afiliada y su familia, en atención a que se encuentra cesante en sus actividades laborales y no percibe el pago de su incapacidad que equivale a su salario, circunstancia que hace aún más viable el amparo deprecado.

De otra parte, es cierto lo sostenido por el representante de COLPENSIONES en el sentido que la Ley 1753/15 establece que las incapacidades superiores a 540 días deben ser asumidas por las EPS, lo cual fue ampliamente analizado por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-144/16; por tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer nivel, para ordenar que las incapacidades superiores a 540 días que sean otorgadas a la señora BEATRIZ ELENA CORREA  con ocasión de la enfermedad que actualmente padece, hasta que se le reconozca su pensión de invalidez o pueda reintegrarse al desempeño de sus labores, sean asumidas por la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), y en consecuencia SE ADICIONA el fallo en el sentido de ordenar que las incapacidades superiores a 540 días que sean generadas a la señora BEATRIZ ELENA CORREA con ocasión de la enfermedad que actualmente padece, hasta que se le reconozca su pensión de invalidez o pueda reintegrarse al desempeño de sus labores, sean asumidas por la EPS SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD, conforme lo expuesto en la parte motiva de esa decisión.

SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Ver folio 7 C. 2da. instancia.


� Ver folio 5 C. 2da. instancia.


� Ver folio 6 C. 2da. Instancia.


� Sentencias T-212/10, T-498/10 y T-140/16.


� Corte Constitucional, Sentencia T-789 de 2005.


� Artículo 227 del Código Sustantivo del Trabajo, artículo 1° del Decreto Reglamentario 2943 de 2013, y artículo 23 del Decreto 2463 de 2001. 
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