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DERECHOS AL MÍNIMO VITAL Y LA SEGURIDAD SOCIAL / PAGO DE INCAPACIDADES LABORALES. Nada se ha refutado sobre la emisión del concepto del caso y las incapacidades que se reclaman fueron extendidas con posterioridad, lo que deja al descubierto la trasgresión de los derechos reclamados y conduce a determinar que el amparo debe ser confirmado, si se tiene en cuenta que la situación encaja en las orientaciones que la alta Corporación ha asentado sobre el particular y con las que compagina la Sala, por hallar en ellas un sustento más que suficiente en pro de las garantías constitucionales de las que gozan personas de especial protección, como bien puede catalogarse aquí a la accionante, dada su condición de salud que la ha mantenido al margen de la actividad laboral por un tiempo considerable. El perjuicio irremediable que la parte impugnante repulsa, salta a la vista, si se tiene en cuenta que desde hace aproximadamente 3 años, la afiliada ha venido siendo incapacitada, sin recibir el pago de la prestación durante un buen lapso, lo que le genera, sin duda, la afectación de sus derechos vitales, tanto más cuando adujo que no cuenta con ingresos que le permitan subvenir sus necesidades básicas, circunstancia sobre la cual nada en contrario se demostró por la accionada, contando con los medios para hacerlo.
                                    
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

    SALA 6 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES
Magistrado:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo veinticuatro de dos mil diecisiete
Expediente 66001-31-18-001-2017-00030-01
Acta N° 271 de mayo 24 de 2017
Decide la Sala la impugnación interpuesta por la Administradora Colombia de Pensiones COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 6 de abril último por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes local, en esta acción de tutela propuesta por Omaira Sarria, frente a la impugnante y ASALUD LTDA, a la que fue vinculada CAFESALUD EPS.
ANTECEDENTES

En su propio nombre Omaira Sarria, reclamó la protección de sus derechos fundamentales “a seguridad social, mínimo vital”, vulnerados, dijo, por Colpensiones y Asalud Ltda, como consecuencia de la omisión en el pago de unas incapacidades laborales otorgadas por los médicos tratantes con ocasión de sus patologías de síndromes de manguito rotatorio y túnel carpiano, que han sido causadas con posterioridad al 9 de junio de 2015, de las que solicitó el pago respectivo, así como de las que se causen con posterioridad hasta tanto exista un dictamen en firme de la pérdida de capacidad laboral. 
Manifestó que está afiliada a la EPS Cafesalud, como trabajadora independiente, desde el 01 de diciembre de 2015, antes se encontraba en Saludcoop EPS; ha sido diagnosticada, con “DIABETES MELLITUS INSULODEPENDIENTE, HIPERTENSION ESENCIAL PRIMARIA, SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO BILATERAL Y SINDROME DE TUNEL CARPIANO BILATERAL, INFECCION DE VIAS URINARIAS CRÓNICA” -sic-“; se encuentra incapacitada para laborar desde el 7 de septiembre de 2014 y hasta la fecha, inclusive; la EPS pagó las incapacidades hasta los primeros 180 días; las generadas enseguida han sido radicadas ante “COLPENSIONES-ASALUD LTDA” buscando el reconocimiento económico de las extendidas desde el 06 de junio de 2015, pero no se ha realizado su pago, por lo que se le adeudan 427 días de incapacidad; cuenta 60 años de edad y su imposibilidad para trabajar, le impide sufragar sus gastos mensuales básicos, incluido el transporte para las citas médicas que debe cumplir; está a la espera de evaluación de pérdida de capacidad laboral ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez con el fin de que se resuelva recurso de apelación.
Con la demanda, entre otros documentos, aportó copias de las respectivas incapacidades médicas.

El despacho de primer grado dispuso el trámite de rigor  con la citación de la Presidencia, Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones y Gerencia Nacional de Reconocimiento de Colpensiones, y la vinculación de Cafesalud EPS, a quienes corrió traslado para que se ejerciera el derecho de defensa.
No hubo ningún pronunciamiento y se dictó sentencia que dispuso tutelar los derechos invocados y le ordenó a los funcionarios vinculados de COLPENSIONES, que procedieran a efectuar los pagos de las incapacidades reseñadas en el ordinal segundo, comprendidas entre el 06 de junio de 2015 al 28 de octubre de 2016 para un total de 360 días, y de ahí en adelante hasta la extendida al 10 de enero de 2017 y en lo sucesivo, a cargo de la EPS CAFESALUD, hasta cuando se obtuviere la calificación de la pérdida de la capacidad laboral superior al 50% o se emita concepto favorable de rehabilitación laboral. Para así decidir, se trajeron a colación varios apartes jurisprudenciales sobre la materia; la especial condición en la que se encuentra la demandante y que las incapacidades de los primeros 180 días están a cargo de la EPS, de ahí en adelante hasta el día 540 serán de cargo de la AFP, y posterior a ello, nuevamente corresponde asumir su pago a la entidad promotora de salud, y para ello, entonces, se hizo el cómputo desde el año 2014 como punto de origen de dichas incapacidades.
Inconforme con esa decisión, impugnó COLPENSIONES, por cuando la acción de tutela tiene un carácter subsidiario y resulta improcedente obtener el reconocimiento de prestaciones económicas. 
CONSIDERACIONES

El constituyente colombiano introdujo desde 1991, en la Carta Política, la acción de tutela, como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

Aquí pretende la accionante la defensa del mínimo vital y la seguridad social, derechos vulnerados, dijo, por las entidades a las que demandó, al no pagarle las incapacidades laborales otorgadas, con ocasión de las patologías que presenta, causadas luego del día 180.

  



Es preciso señalar que no está en entredicho la expedición de tales incapacidades, ni su falta de pago. Y si bien la jurisprudencia tiene decantado que, en principio, la acción de tutela no es el medio idóneo para reclamaciones de tipo laboral o prestacional, ya que ha sido concebida como un mecanismo residual y subsidiario para la protección o restablecimiento de los derechos fundamentales y procede cuando no existe otro mecanismo de defensa o cuando existiendo el mismo es ineficaz para el goce pleno de los derechos, este bien puede considerarse como uno de esos especiales casos en los que la situación se tiene que analizar desde la perspectiva de la vulneración del mínimo vital de una persona que por causa de una enfermedad general o profesional cae en incapacidades que le deben generar una retribución a cargo de alguna de las entidades del SGSSS, pero no se le reconocen, como en el presente caso. 

Tiene dicho la Corte Constitucional
 que al menos hasta el día 540, debe asumir esa carga el fondo de pensiones respectivo bien sea que medie o no un concepto favorable, siempre que se le haya hecho saber.  Explicó el caso concreto así: 

  


“Interpretando las disposiciones mencionadas, la Corte ha mantenido el criterio pacífico de que el pago de las incapacidades laborales por enfermedad general que se causan a partir del día 181 corre por cuenta de la AFP, hasta que el afiliado restablezca su salud o hasta que se califique la pérdida de su capacidad laboral… 
   


El debate planteado en esta oportunidad remite, sin embargo, a un escenario distinto, que se enmarca en el ámbito de los cambios que introdujo el Decreto Ley 19 de 2012, “por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trámites innecesarios existentes en la administración pública” en relación con los procedimientos para el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales. A continuación, la Sala precisará cuáles fueron esas modificaciones y evaluará su relevancia en la solución del asunto objeto de revisión.

 
  


El reconocimiento de las incapacidades laborales, tras la entrada en vigencia del Decreto Ley 19 de 2012
   


4.5. El artículo 121 del Decreto Ley Antitrámites les atribuyó a los empleadores la obligación de gestionar directamente, ante las EPS, el reconocimiento de las incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La norma prohíbe trasladarles a los afiliados dicha carga y advierte que, para efectos laborales, estos deben informarle a su empleador sobre la expedición de la respectiva incapacidad o licencia.

 

  


Más adelante, el artículo 142 le adicionó dos párrafos al artículo 41 de la Ley 100 de 1993, sobre el procedimiento de la calificación del estado de invalidez. Los nuevos párrafos son los siguientes:

 

  


“Para los casos de accidente o enfermedad común en los cuales exista concepto favorable de rehabilitación de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergará el trámite de calificación de Invalidez hasta por un término máximo de trescientos sesenta (360) días calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) días de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de previsión social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgará un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador.
 
  


Las Entidades Promotoras de Salud deberán emitir dicho concepto antes de cumplirse el día ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el día ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, según corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitación, si a ello hubiere lugar, deberá pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) días iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto”.
 
  


4.6. Como se observa, el Decreto Ley 19 mantuvo en cabeza de las AFP la facultad de postergar el trámite de calificación de invalidez hasta por 360 días adicionales a los primeros 180 días de incapacidad, con la condición de que, con cargo al seguro respectivo, otorguen un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador. Eso significa, en principio, que las AFP siguen siendo las responsables del pago de las incapacidades que superen 180 días.
 
  


Lo que cambió con la entrada en vigencia del estatuto antitrámites, el pasado 10 de enero de 2012, es que las AFP no tendrán que pagar las incapacidades subsiguientes a los 180 primeros días, cuando las EPS no expidan el concepto favorable de rehabilitación.
 
  


Esto, lejos de inaugurar un nuevo régimen de responsabilidades sobre el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales originadas en un evento de origen común -en los términos sugeridos por ING Pensiones al responder a la tutela promovida por el señor Bautista- lo que implica es un mayor compromiso de los empleadores y las EPS en la tarea de garantizar que el trabajador acceda oportunamente a esas prestaciones económicas, para que pueda asegurar su sustento y dedicarse a recuperar plenamente las condiciones de salud en virtud de las cuales podía desempeñar su empleo.”
  



Nada se ha refutado sobre la emisión del concepto del caso y las incapacidades que se reclaman fueron extendidas con posterioridad, lo que deja al descubierto la trasgresión de los derechos reclamados y conduce a determinar que el amparo debe ser confirmado, si se tiene en cuenta que la situación encaja en las orientaciones que la alta Corporación ha asentado sobre el particular y con las que compagina la Sala, por hallar en ellas un sustento más que suficiente en pro de las garantías constitucionales de las que gozan personas de especial protección, como bien puede catalogarse aquí a la accionante, dada su condición de salud que la ha mantenido al margen de la actividad laboral por un tiempo considerable. 

   



El perjuicio irremediable que la parte impugnante repulsa, salta a la vista, si se tiene en cuenta que desde hace aproximadamente 3 años, la afiliada ha venido siendo incapacitada, sin recibir el pago de la prestación durante un buen lapso, lo que le genera, sin duda, la afectación de sus derechos vitales, tanto más cuando adujo que no cuenta con ingresos que le permitan subvenir sus necesidades básicas, circunstancia sobre la cual nada en contrario se demostró por la accionada, contando con los medios para hacerlo. 
No sobra indicar que a pesar del tiempo transcurrido desde la expedición de varias de esas incapacidades, lo que pudiera dar al traste con el requisito de inmediatez para la procedencia de la acción, la jurisprudencia constitucional
 se ha encargado de establecer que como una persona, en las condiciones de la solicitante, atraviesa por una imposibilidad física que a la postre la tiene sumida en una condición desfavorable, no puede verse abrigada por una  exigencia de este tipo, que debe ser flexible en una situación como la presente y la vía ordinaria es ineficaz para salvaguardar sus pretensiones, si adicionalmente se tiene en cuenta que la vulneración persiste.  
  



Puestas de esta manera las cosas, se prohijará la resolución de primera instancia. No obstante, se requiere una precisión y modificación, por cuanto el pago de los subsidios de incapacidad respectivos está sujeto a un previo reconocimiento de tipo administrativo por parte de COLPENSIONES, por lo que la impartida en primera instancia debe recaer en la Gerencia Nacional de Reconocimiento, según la normativa vigente, por ejemplo, el Acuerdo 063 de 2013 y la Resolución 039 de 2012, que establece las funciones respectivas, y no en los demás funcionarios conminados a ello. En consecuencia, no se evidencia de su parte trasgresión actual de los derechos del demandante, con lo que la resolución debe ser revocada para en su lugar absolverlos de la responsabilidad endilgada. 
    



DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala 6 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida el 6 de abril de 2017, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes local, en esta acción de tutela propuesta por Omaira Sarria, frente a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, en cuanto amparó los derechos invocados con cargo a la Gerencia Nacional de Reconocimiento con excepción de las órdenes que en ese mismo sentido se extendieron a la Presidencia de la entidad y a la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones de la misma, que se revocan, para, en su lugar, absolverlos.
Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ                       DUBERNEY GRISALES HERRERA

� Sentencia T-485 de 2010. Línea que ha sido pacífica y mantenida en el tiempo como puede verse en los pronunciamientos sobre ese mismo particular, registrados en las Sentencias T-333 de 2013 y en la reciente T-097 de 2015, a cuya lectura se remite en gracia de la brevedad.


� Léase, recientemente, la sentencia T-144 de 2016. 
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