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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL – FAMILIA

Magistrado Ponente:

Fernán Camilo Valencia López

Pereira, trece de octubre de dos mil nueve
Acta  Nº 352.
Procede la Sala a resolver la impugnación que José Gustavo Ospina Franco interpuso contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito el 2 de septiembre de 2009, por medio de la cual resolvió la acción de tutela que interpuso contra la Compañía de Seguros Positiva S.A. y a la que se vinculó Salud Total EPS.
ANTECEDENTES

Solicita el señor Ospina Franco que se ordene a la demandada “continuar cancelando (sic) las incapacidades médicas, al igual que mi salario y pago a las entidades de salud y pensión donde estoy afiliado ya que tienen la obligación de hacer dichos cubrimientos”.
Y como fundamento de su pretensión expuso que el 5 de septiembre de 2008 sufrió un accidente de trabajo; que el médico especialista de salud ocupacional “informó que debido a la patología de origen profesional y la incapacidad continua de casi 180 días a la fecha, tengo secuelas definitivas y por lo tanto no es posible que me reintegre a la actividad laboral”; que la entidad accionada se ha visto renuente a calificar su problema como accidente de trabajo “a sabiendas que la junta médica y las entidades encargadas de hacer dicha valoración han coincidido que efectivamente el hecho ocurrido fue un accidente laboral con una perdida (sic) de capacidad que me impide continuar desempeñando cualquier actividad física y que la empleadora “SEMCOL LTDA”, “a través de su representante legal me ha cancelado (sic) todas las incapacidades, y en la incapacidad de este mes me ha informado que ya no cubrirán estas incapacidades”.

La demanda se admitió por auto de 20 de agosto de 2009 en el que se corrió traslado a la accionada y se vinculó a Salud Total EPS. Al respecto se pronunciaron ambas entidades. La primera, luego de transcribir los artículos 6 del Decreto 1295 de 1994 y 9 de la Ley 776 de 2002, concluyó que ha cumplido con el procedimiento establecido para la calificación de la enfermedad del demandante “emitiendo el 19 de enero de 2009 dictamen para la determinación del origen de la patología sufrida por el accionante como de origen común, dictamen que fue objeto de recurso por el mismo ante la Junta Regional y posteriormente ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez”. La otra, para lo que importa en este asunto expuso que ha pagado al señor Ospina Franco incapacidades que corresponden a 180 días “que por Ley tiene derecho y mas dado que al 4 de Septiembre (sic) de 2009, le cancelará ya 184 días”; que no puede pretenderse que responda por las obligaciones que tienen los Fondos de Pensiones o Administradoras de Riesgos Profesionales, toda vez que el asunto se refiere ya al reconocimiento de una pensión de invalidez que no está cubierta “en el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado” y que al demandante se le siguen cubriendo todos los servicios médicos que requiere por lo que considera que no le está vulnerando derecho fundamental alguno.
Obra en el expediente (folio 79) una constancia de fecha uno de septiembre pasado, en la que se dice que el demandante informó que “hasta el momento le están cancelando (sic) las incapacidades que la EPS le ha otorgado, que no le han negado su pago y que su empleador no lo ha desvinculado de su trabajo. También, afirmó que la EPS no le ha entregado ninguna orden para cirugía de la columna”, por lo que el Juez de instancia luego de considerar que la ARP Positiva “no tiene ninguna responsabilidad con el señor Ospina Franco, pues la contingencia sufrida por éste el 5 de septiembre de 2008, fue catalogada como de origen común”; que “si las peticiones del señor Ospina Franco son el pago de las incapacidades, éstas le están siendo canceladas (sic) y hasta el momento no hay una orden de no pago ni constancia de que le hayan expedido más incapacidades, aclarando que la pretensión del pago de salario no es procedente teniendo en cuenta que se ha decantado jurisprudencialmente  que el pago del subsidio de incapacidad reemplaza el salario durante el tiempo que por motivos médicos el trabajador está impedido para desempeñar sus labores” y que la EPS tiene el deber legal de seguir suministrando al accionante el tratamiento por la dolencia que lo aqueja, resolvió negar la solicitud de amparo.
En término impugnó el interesado para manifestar que sí están siendo vulnerados sus derechos fundamentales porque la Compañía de Seguros Positiva “no ha cancelado las incapacidades a las cuales tengo derecho y por lo tanto me viendo perjudicado por mis condiciones de salud y económicas además por tratarse de una persona de la tercera edad requiero que cancelar las incapacidades médicas, al igual que mi salario y mi pago a las entidades de salud y pensión donde soy afiliado ya que esta entidad si esta vulnerando estos derechos ademas que el accidente fue producto de una actividad laboral por lo tanto la ARP debe cumplir con el cubrimiento total o parcial de las actuaciones” (sic).
Para resolver, SE CONSIDERA:

De conformidad con el artículo 86 de la Constitución Nacional, “toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública”.  Y dispone el inciso 3º del mismo precepto que “esta acción sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

En virtud de lo cual se ha dicho que corresponde a la jurisdicción ordinaria la competencia de dirimir asuntos relativos a la reclamación de acreencias de tipo laboral como el pago de incapacidades. Aún así, excepcionalmente la Corte ha ordenado por esta vía el pago de dichos rubros cuando: “(i)… tales prestaciones constituyen el único medio de subsistencia (afectación del mínimo vital) o cuando, por ejemplo se afecta el derecho a la salud de quien se encuentra incapacitado y dada la ausencia de pagos, es avocado a reincorporarse a sus actividades de manera anticipada sin que pueda recuperarse satisfactoriamente; y sumado a lo anterior (ii) las EPS se niegan a cancelar las incapacidades bajo el argumento de que no se pagaron los respectivos aportes al sistema en los términos señalados por la ley.  En estos eventos la Corte, ha establecido que en los casos que las EPS no han utilizado los mecanismos de cobro a su alcance, éstas se allanan a la mora, y no pueden fundamentar el no reconocimiento de una prestación, como el pago de la incapacidad por enfermedad general”.
No obstante lo cual, en el caso a estudio no encuentra la Sala mayores argumentos para derruir la sentencia impugnada pues además de compartirlos de un todo, anota sobre la insistencia del demandante en atribuirle la responsabilidad del pago de las incapacidades a la Administradora de Riesgos Profesionales por motivo de que el origen de su enfermedad fue laboral, que ese es asunto que además de no ser susceptible de discusión en sede constitucional ya fue objeto de estudio por parte de las Juntas Regional y Nacional de Calificación de Invalidez, las cuales definieron, previo requerimiento de la ARP., el origen común de la patología y el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral. Razón por la que según lo dispuesto en los artículos 227
 y 228
 del Código Sustantivo del Trabajo, dicha prestación corresponde sufragarla al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, tal como lo indica el artículo 206 de la Ley 100 de 1993
 y se garantiza por 180 días, sobre los cuales no hay discusión que al libelista le fueron pagados. Entonces, no hay duda de que en este proceso no puede atribuírsele responsabilidad alguna a las entidades accionadas por haber obrado conforme les correspondía.  Ya debe ser el accionante quien esté pendiente de los trámites surtidos ante su fondo pensional para el trámite de su pensión de invalidez o indemnización sustitutiva, para lo cual hay prueba en el expediente de que le fue enviada la documentación respectiva al Fondo de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales. 

De acuerdo con lo discurrido procede confirmar el fallo dictado en primera instancia por el Juzgado Primero Civil del Circuito. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Pereira, en Sala Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,  CONFIRMA  la sentencia dictada en esta acción de tutela por el Juzgado Primero Civil del Circuito el 2 de septiembre pasado.

Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y oportunamente remítase a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos


 

   Gonzalo Flórez Moreno

� ‘’En caso de incapacidad comprobada para desempeñar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho a que el patrono le pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta días, así: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los noventa (90) días y la mitad del salario por el tiempo restante”.


� ‘’En caso de que el empleador no devengue salario fijo, para pagar el auxilio por enfermedad a que se refiere este capitulo se tiene como base el promedio de lo devengado en el año de servicios anterior a la fecha en la cual empezó la incapacidad, en todo el tiempo de servicios si no alcanzare a un (1) año”.


� ‘’Para los afiliados de que trata el literal a) del artículo 157, el régimen contributivo reconocerá las incapacidades generadas en enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las empresas promotoras de salud podrán subcontratar con compañías aseguradoras. Las incapacidades originadas en enfermedad profesional y accidente de trabajo serán reconocidas por las entidades promotoras de salud y se financiarán con cargo a los recursos destinados para el pago de dichas contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la reglamentación que se expida para el efecto.”  
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