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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción instaurada mediante apoderado por el señor ROBINSON VALLEJO GUTIÉRREZ en contra de dicho fondo.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor VALLEJO GUTIÉRREZ, se pueden sintetizar así: (i) presenta diversos problemas de salud por lo cual la EPS COOMEVA le ha otorgado y pagado incapacidades desde el día 01 hasta el 180; (ii) luego del día 180 solicitó a COLPENSIONES el pago de las mismas, pero la entidad por oficio de abril 03 de 2018 le indicó que no era posible su pago y que debería solicitar proceso de pérdida de capacidad laboral; (iii) a la fecha le adeudan las siguientes incapacidades: del 23/12/2017 hasta 06/01/2018; del 02/02/2018 hasta 03/03/2018, y del 04/03/2018 hasta 9/03/2018, para un total de 51 días; (iv) en diciembre 04 de 2017 fue calificado por medicina laboral de COLPENSIONES, con una pérdida de capacidad laboral de 37.02%, el cual fue apelado y en proceso de notificación por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez, y (v) es evidente la vulneración de los derechos de su cliente y su familia al mínimo vital, al no recibir salario alguno por parte de su empresa y por ende se deben proteger sus derechos fundamentales, amén de su estado de vulnerabilidad en la que se encuentra y el perjuicio irremediable que se le ocasiona.

Pide que se protejan sus derechos al mínimo vital y dignidad humana y se ordene a COLPENSIONES que se le ordene el pago de las incapacidades adeudadas, en total de 51 días.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez se avocó el conocimiento de la acción constitucional, el juez de primera instancia corrió traslado de la tutela a COLPENSIONES, cuyo Director de Acciones Constitucionales informa que por oficio de abril 03 de 2018 se le comunicó al actor que la entidad negó el reconocimiento de incapacidades, máxime que la tutela es improcedente cuando existen otros medios de defensa judicial, para el reconocimiento de derechos prestacionales.

3.2.- Culminado el plazo constitucional la juez de primer nivel en sentencia de mayo 21 de 2018  tuteló los derechos fundamentales al mínimo vital y vida digna del actor y  le ordenó a COLPENSIONES que en el término de 48 horas reconozca y pague a favor del señor ROBINSON VALLEJO las incapacidades que reclama y las que en el futuro se causen hasta que quede en firme su pérdida de capacidad laboral, siempre y cuando dicho término no supere los 540 días.

 4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión proferida, el Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, señaló que la entidad ya resolvió la solicitud elevada mediante oficio de abril 03 de 2018, donde le negó el reconocimiento de incapacidades médicas, conforme lo reglado en el artículo 142 del Decreto 019 de 2012, así como el concepto emitido por el Ministerio de Salud en mayo 21 de 2015, y por ende la tutela debe declararse improcedente, al comunicársele al actor que no era factible su pago, por cuanto COOMEVA emitió concepto no favorable de recuperación en septiembre 07 de 2017, y en consecuencia debía adelantar trámite de calificación de pérdida de capacidad laboral.

3.- Para resolver, se CONSIDERA

Existe competencia funcional para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), 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, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

Sin embargo, analizada con detenimiento la actuación surtida, se observa que no es posible desatar la impugnación formulada y en su defecto la Sala debe pronunciarse acerca de una irregularidad procesal presentada en desarrollo del trámite adelantado en el juzgado de primer grado, dado que no se integró en debida forma el contradictorio, al ser indispensable que todas las partes que tienen algún interés en el asunto fueran atadas al mismo y permitir de esa forma la oportunidad para que ejerzan los derechos de defensa y contradicción.

Ello no ocurrió así porque no obstante que el tema objeto de debate se cierne en punto del pago de las incapacidades médicas que le han venido siendo concedidas al señor ROBINSON VALLEJO GUTIÉRREZ, quien aduce que desde el día 01 hasta el 180 le fueron sufragadas por COOMEVA EPS y que a partir del día 181 no le han sido canceladas por COLPENSIONES, considera la Corporación que dicha EPS debió también ser vinculada a esta tutela, toda vez que se debía obtener claridad en punto de los períodos que fueron objeto de reconocimiento y pago por dicha EPS al acá accionante, e igualmente por cuanto  de superarse el tope de los 540 días de incapacidad, retorna a dicha entidad la obligatoriedad en tal reconocimiento, como así lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional, lo cual lo decimos por lo siguiente:

Señala el apoderado del actor, que al señor ROBINSON VALLEJO GUTIÉRREZ se le canceló por parte de COOMEVA EPS las incapacidades hasta el día 180, y por ende a COLPENSIONES le corresponde sufragar las incapacidades posteriores a ello y procede a enunciar aquellas que le habían sido concedidas y que no fueron objeto de pago amén de la postura de la accionada -del 23/12/2017 hasta 06/01/2018; del 02/02/2018 hasta 03/03/2018, y del 04/03/2018 hasta 9/03/2018, para un total de 51 días-,  siendo tales períodos, así como los causados a futuro hasta el día 540, frente a los cuales otorgó el amparo la juez de primer nivel.

No obstante al revisar la actuación, en especial los soportes de las referidas incapacidades, se evidencia que existe inconsistencia en punto del momento en el cual le correspondía a COLPENSIONES empezar a sufragar tal subsidio, si en cuenta tenemos lo siguiente:  

- Del certificado de incapacidad 11073165 de diciembre 22 de 2017, se observa que se le concedieron al señor ROBINSON VALLEJO 15 días de incapacidad, mismos que en efecto le fueron reconocidos por la EPS entre 2017-12-23 y 2018-01-06, dejándose constancia que el número de días acumulados era de 171
.
- Posteriormente se suscribe la incapacidad N° 11247497 de marzo 06 de 2018, concediéndose la actor 30 días de incapacidad, por el plazo comprendido entre 2018-02-02 y 2018-03-03, de los cuales solo le fueron reconocidos 9 días -al parecer por cuento ya tenía 171 días acumulados, con lo cual completaría los 180 días a cargo de COOMEVA EPS-,  dejándose constancia que el número de días acumulados era de 201
.

- Finalmente se aporta la incapacidad N° 11247847 de marzo 07 de 2018, donde se le concedían 06 días de incapacidad, por el período de 2018-03-04 hasta 2018-03-09, los cuales no le fueron reconocidos por la EPS
.

De ese necesario recuento, y contrario a lo informado por el apoderado del señor ROBINSON VALLEJO en el trámite constitucional, se aprecia que al parecer los períodos cuyo pago reclamaba por parte de COLPENSIONES, no fueron los señalados en la demanda de tutela, ya que los 180 días autorizados y cancelados por COOMEVA EPS, se postergaron hasta febrero 10 de 2018, si en cuenta tenemos que de los 30 días otorgados entre 2018-02-02 y 2018-03-03, la EPS solo le reconoció los 09 primeros días, por cumplir en esa oportunidad los 180 días continuos de incapacidad. Así mismo, tampoco existe claridad frente a tal continuidad, ya que de los elementos probatorios aportados, nada se dijo del lapso comprendido entre 2018-01-07 y 2018-02-01 -24 días-, y por consiguiente se desconoce qué sucedió en dicho interregno, esto es, si el señor ROBINSON se reintegró a sus labores o no obstante tal interrupción inferior a 30 días, se procedió a la prórroga de su incapacidad.

Igualmente, y como quiera que en la decisión proferida por la a quo se estableció el día 540 como límite para que COLPENSIONES sufragara las incapacidades exigidas por el actor y las otorgadas con posterioridad, ello, ha sido objeto de sendos pronunciamientos de la Corte Constitucional, como así quedó plasmado desde la Sentencia T-144/16, reiterada en las sentencias T-200 y T-401 de 2017, en las cuales la Alta Corporación también estimó que el Legislador asignó la responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540 días a las EPS, quienes podrán perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto ante la entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, según lo prescrito en el artículo 67 de la Ley 1753/15. Precisamente en la última sentencia citada la Corte Constitucional señaló:

“ […] debido al déficit de protección legal que afrontaron los asegurados con incapacidades prolongadas por más de 540 días, ya sea porque no ha sido calificado su porcentaje de pérdida de capacidad laboral o porque su disminución ocupacional es inferior al 50%, es necesario resaltar que tal vacío legal fue advertido recientemente por el Congreso de la República, quien a través de la Ley 1753 de 2015 –Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018–, atribuyó el pago de las incapacidades superiores a los 540 días a las entidades promotoras de salud (EPS) y radicó en cabeza del Gobierno Nacional, la obligación de reglamentar el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad, para solucionar los dos puntos de vista analizados en los fundamentos jurídicos 28 y 29 de esta sentencia. 

En efecto, el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015, indicó: 

“ARTÍCULO 67. Recursos que administrará la entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La Entidad administrará los siguientes recursos:

(…)

Estos recursos se destinarán a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demás prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen común que superen los quinientos cuarenta (540) días continuos. El Gobierno Nacional reglamentará, entre otras cosas, el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de calificación definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la suspensión del pago de esas incapacidades.” (Resaltado de la Sala)

Como se puede observar en la norma transcrita, el Legislador asignó la responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540 días a las EPS, quienes podrán perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto ante la entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, según lo prescrito en el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015. 

Igualmente, conviene aclarar que el deber legal de asumir las incapacidades originadas en enfermedad común que superen los 540 días (que, se reitera, está en cabeza de las EPS) no se encuentra condicionado a que se haya surtido la calificación de pérdida de capacidad laboral, toda vez que la falta de diligencia de las entidades no puede derivar en una carga más gravosa para quien afronta una incapacidad prolongada.

33. Con fundamento en esta normativa, es claro que en todos los casos futuros, esto es, los suscitados a partir de la vigencia de la ley –9 de junio de 2015
–, el juez constitucional y las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social deberán acatar lo dispuesto en dicho precepto legal.” –negrillas de la Sala-
Con fundamento en dicho precedente jurisprudencial, el cual es de obligatorio acatamiento por los jueces constitucionales, no queda duda alguna que cuando el pago de las  incapacidades superan los 540 días, el mismo estará a cargo de las EPS.
Por lo anterior, considera el Tribunal que la funcionaria tenía el deber de vincular a la presente tutela a COOMEVA EPS, no solo para que clarificara lo relativo a las incapacidades que en efecto sufragó a favor del señor ROBINSON VALLEJO hasta el día 180, a raíz de la situación advertida toda vez que a partir de allí tal compromiso recae en cabeza del fondo de pensiones COLPENSIONES, sino por cuanto vencidos los 540 días sin haberse verificado el otorgamiento de la prestación reclamada por el actor, el mismo no puede quedar desprotegido, como quiera que en el evento de continuar concediéndosele incapacidades será la EPS quien deba proceder a su reconocimiento y pago, respecto de lo cual nada dijo la funcionaria de primer grado.
Significa lo antes mencionado, que no se integró el litis consorcio necesario, circunstancia que tiene la entidad suficiente para conllevar a declarar la nulidad de lo tramitado y ordenar su devolución al juzgado de origen para que se rehaga en debida forma la actuación.

No puede olvidarse que pese a la informalidad de la acción de tutela, es posible que quien a ella acuda no determine con la claridad que dependencias con las que afectan sus derechos o tienen obligación en su protección, lo cual exige al juez en sede de tutela a prestar mayor atención, en aras de detectar cualquier falencia y proceder a enderezar el trámite mediante la vinculación de quienes tienen injerencia decisiva en el asunto, como así lo tiene definido la Corte Constitucional:

“Ahora bien, aun cuando en principio es al demandante a quien le corresponde identificar al presunto infractor de sus derechos, la jurisprudencia ha precisado que al juez de tutela le asiste la obligación subsidiaria de integrar de oficio la causa pasiva o el legítimo contradictorio, cuando encuentre que el actor ha citado a quien en realidad no es responsable de la conducta imputada o, en su defecto, cuando observe que no ha referenciado a la totalidad de los sujetos que están involucrados en la amenaza o violación alegada”. 

Con mayor razón entonces, debe procurar especial atención el funcionario judicial cuando en la acción tutelar se mencionan personas o entidades que por algún motivo deben ser vinculadas al trámite, amén del interés que les puede asistir en el asunto para garantizarles su derecho de contradicción.

Así las cosas, no queda alternativa diferente a decretar la nulidad de la sentencia objeto de apelación con el fin de que se proceda de inmediato a integrar el contradictorio en los términos indicados. 

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: DECLARA LA NULIDAD del fallo objeto de apelación por las razones aducidas en la parte motiva de esta providencia, a efectos de integrar en debida forma el contradictorio. 

SEGUNDO: Remítanse de inmediato las diligencias al juzgado de origen para lo pertinente.

Contra la presente providencia no procede recurso alguno.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folio 11. 


� Ver folio 12. 


� Ver folio 13. 


� Ley 1753 de 2015. “ARTÍCULO 267. Vigencias y Derogatorias. La presente ley rige a partir de su publicación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.” La ley fue publicada en el Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015. 


� Auto 257 del  13-Sep-06, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil





Página 7 de 7

