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SEGURIDAD SOCIAL / INCAPACIDADES MÉDICAS / PROCEDENCIA DE LA TUTELA PARA RECLAMAR SU PAGO / EL RÉGIMEN SUBSIDIADO DE SALUD NO OTORGA PRESTACIONES ECONÓMICAS A SUS AFILIADOS / SÓLO GARANTIZA EL SERVICIO DE SALUD.
Se acepta por la jurisprudencia constitucional la procedencia de la acción de tutela para reconocer el pago de incapacidades médicas, cuando quien reclama no cuenta “con otra fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades básicas y las de sus núcleos familiares, o de personas en situaciones extremas de vulnerabilidad” -T 177 de 2013-, pues en dichos casos es necesario garantizarle la protección de sus derechos a la salud y al mínimo vital. (…)
El artículo 157 de la Ley 100 de 1993, establece como tipos de participante del sistema general de seguridad social en salud, siendo éstos los afiliados al régimen contributivo o subsidiado y los participantes vinculados. (…)
A su vez, el artículo 206 ibídem, precisa que “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. (…)”.

Por otro lado, el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 precisa que a los afiliados del régimen subsidiado se les garantizarán los servicios de salud incluidos en el POS. (…)
De acuerdo con las normas trascritas, queda claro que los beneficiarios del sistema de salud a través del régimen subsidiado, no perciben prestaciones económicas del sistema, pues sus garantías se limitan a recibir de los servicios del plan obligatorio de salud. (…)
… no le asiste derecho al pago de las licencias por enfermedad que le fueron ordenadas entre el 9 de marzo y el 28 de mayo de 2019, toda vez que se encontraba afiliado al régimen subsidiado de salud, sistema que, como se anotó párrafos atrás, garantiza la prestación del servicio del salud, más no otorga a sus beneficiarios prestaciones económicas que se encuentran reservadas para quienes hacen parte del régimen contributivo, en calidad de cotizantes.

Frente a las incapacidades médicas prescritas entre el 9 de julio y el 24 de agosto de 2019, la responsable de dicho pago es la Nueva EPS, entidad a la que se afilió el actor a partir del 1º de junio de este año, lo que indica que para la data en que inició la licencia por enfermedad había trascurrido más del término previsto en el artículo 9º del Decreto 783 de 2000, para acceder al beneficio económico que aquí se reclama.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veinticinco de septiembre de dos mil diecinueve
Acta N°       de 25 de septiembre de 2019
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a resolver la impugnación presentada por DERWIN ANDRÉS GALLEGO HOLGUIN, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira el día 20 de agosto del presente año, dentro del trámite de la Acción de Tutela que le promueve a ASMET SALUD EPS SAS y a la NUEVA EPS. 

ANTECEDENTES

Indica el señor Derwin Andrés Gallego Holguín que es padre cabeza de familia del hogar que conforma con la señora Gloria Stella Taborda Rave, con quien procreó las menores Tatiana y Juliana Andrea Gallego Taborda de 12 y 17 años respectivamente; que el día 8 de marzo del año 2019 sufrió un accidente de tránsito quedando gravemente herido, con serias lesiones y fracturas que a la fecha no ha podido superar; que la atención médica que recibió en ese momento fue a través del seguro obligatorio de Accidentes de Tránsito –SOAT-, el cual, debido a la gravedad de su estado, se agotó rápidamente, por lo que debió recurrir a préstamos y a la caridad de familiares para afiliarse a la Nueva EPS y así continuar recibiendo el servicio de salud.

Refiere que desde el infortunio hasta el 28 de mayo de 2019, le han sido expedidas incapacidades médicas las cuales no ha cancelado Asmet Salud; posteriormente la Nueva EPS lo incapacitó desde el 9 de julio hasta el 24 de agosto de 2019, pero al momento de radicar las incapacidades no fueron recibidas por el asesor de servicio al cliente de la entidad, quien le exigió la presentación de las incapacidades en original, la historia clínica y la verificación del ingreso a la clínica el 9 de julio de 2019 para así permitirle radicar las incapacidades médicas.
Indica que la negativa de las entidades accionadas a pagarle la licencia por enfermedad vulnera su derecho fundamental al mínimo vital, al paso que le causan a él y a su grupo familiar un perjuicio irremediable, en tanto que es la persona que cubre sus necesidades básicas, por lo que a través de este medio busca la protección de tal garantía constitucional y como consecuencia la orden a las accionadas que paguen las prestaciones adeudadas y las que se generen con posterioridad.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad, que en auto de fecha 2 de agosto de 2019 requirió al actor para que aclarara algunos hechos confusos del escrito de tutela.

Ante el llamado del juzgado el actor aclaró que actualmente se encuentra afiliado a la Nueva EPS y que reclama incapacidades a esta entidad y a Asmet Salud EPS, en consideración a que con antelación estuvo afiliado a esta última, en el régimen subsidiado.

Aclarado lo anterior, en auto de fecha 8 de agosto de 2019, fue admitida la acción, concediéndole a las accionadas el término de tres (3) días para vincularse a la litis. 

Oportunamente, la Nueva EPS se pronunció señalando que en momento alguno ha vulnerado los derechos fundamentales del actor, pues éste no ha presentado ante esa entidad, en original, las incapacidades médicas cuyo pago reclama por la vía de tutela, documentos que al radicar deben estar acompañados de una copia de la cédula de ciudanía, del resumen clínico o epicrisis del evento.

Hace notar además, la improcedencia de la acción de tutela ante la existencia de otro mecanismo de defensa judicial, como lo es el trámite previsto por la Ley 1122 de 2007 ante la Superintendencia de Salud.  Además anota que el empleador es quien tiene la obligación de cancelar las incapacidades y efectuar el recobro ante la EPS.

Por último solicita que en el caso en el que se le ordene pagar la licencia por enfermedad que reclama el actor, se le autorice para recobrar al Fosyga. 

Asmet Salud E.P.S. S.A.S. – Régimen Subsidiado, luego de explicar el proceso de reorganización empresarial que atraviesa, manifestó en el caso concreto que el tutelante fue afiliado a esa entidad como beneficiario del régimen subsidiado y que a partir del 1º de junio de esta anualidad aquél se afilió a la Nueva EPS, por lo que considera que respecto a esa entidad se ha configurado la carencia actual del objeto.

Llegado el día del fallo, el Juzgado de conocimiento negó la protección reclamada al no encontrar justificada la inactividad del actor en cuanto a la presentación completa de la documentación necesaria para reclamar ante las EPSs accionadas el pago de incapacidades médicas, como tampoco se encargó de acreditar la existencia de un perjuicio irremediable, lo cual se tornaba indispensable para utilizar la acción de tutela como mecanismo principal de defensa judicial, por lo que le correspondiendo entonces a la justicia ordinaria, en su especialidad laboral o a la Superintendencia de Salud, por la vía administrativa, atender sus requerimientos.

Inconforme con la decisión, el actor la impugnó insistiendo en su condición de padre cabeza de familia, de quien depende económicamente todo su grupo familiar conformado por su esposa y sus hijas; que se encuentra postrado en la cama debido a las múltiples fracturas y lesiones sufridas en accidente de tránsito y que por lo tanto se encuentra incapacitado para trabajar, así como para hacer las diligencias personales, motivo por el cual ha sido su esposa, Gloria Estella Taborda Rave, quien se ha desplazado hasta la entidad a radicar las incapacidades, siendo los mismos funcionarios de la Nueva EPS quienes se han negado a recibirlos.
Por último indica que solo tiene en su poder los documentos aportados con el libelo inicial.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURÍDICO

¿Procede la acción de tutela para reclamar incapacidades médicas?

¿Están obligadas las entidades accionadas a pagar a favor del actor las incapacidades médicas ordenadas?

Antes de entrar a revolver el interrogante formulado, es preciso anotar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
1. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA RECONOCER INCAPACIDADES MÉDICAS.

Se acepta por la jurisprudencia constitucional la procedencia de la acción de tutela para reconocer el pago de incapacidades médicas, cuando quien reclama no cuenta “con otra fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades básicas y las de sus núcleos familiares, o de personas en situaciones extremas de vulnerabilidad” -T 177 de 2013-, pues en dichos casos es necesario garantizarle la protección de sus derechos a la salud y al mínimo vital.

Ahora, respecto a los mecanismos ordinarios y administrativos de defensa judicial, la Corte Constitucional, en sentencia T-447 de 2017, señaló:

“(…) si bien existe un proceso jurisdiccional a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud al cual el actor podría acudir para que le diriman sus pretensiones
, este es ineficaz para la protección del derecho fundamental al mínimo vital del actor, más aún cuando esta Corte ha reconocido anteriormente que “la acción de tutela es el mecanismo idóneo para la protección de derechos fundamentales como el mínimo vital y la salud cuando el peticionario se ve desprovisto del pago de las incapacidades médicas. Esto, aun cuando el conocimiento de las reclamaciones concernientes a las prestaciones económicas del Sistema de Seguridad Social Integral corresponda, en principio, a la jurisdicción ordinaria en su especialidad laboral y de la seguridad social”
. 

En el mismo sentido, a pesar de que el numeral 4 del artículo 2 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
 disponga que le corresponde a la Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social, conocer de asuntos como el que ocupa la atención de la Sala y, en principio, las reclamaciones relativas al reconocimiento y pago de incapacidades que puedan presentarse entre un afiliado y las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral o su empleador deberían ser ventiladas por estas vía ordinaria, las consideraciones precedentes obligan a concluir que en el caso del señor López Cabrera estos no son eficaces ni idóneos.”
2. DEL PAGO DE INCAPACIDADES MÉDICAS
El artículo 157 de la Ley 100 de 1993, establece como tipos de participante del sistema general de seguridad social en salud, siendo éstos los afiliados al régimen contributivo o subsidiado y los participantes vinculados.

La misma disposición define los afiliados al régimen contributivo y subsidiado así:
“1. Los afiliados al Sistema mediante el régimen contributivo son las personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores públicos, los pensionados y jubilados y los trabajadores independientes con capacidad de pago. Estas personas deberán afiliarse al Sistema mediante las normas del régimen contributivo de que trata el capítulo I del título III de la presente Ley.
2. Los afiliados al Sistema mediante el régimen subsidiado de que trata el Artículo 211 de la presente Ley son las personas sin capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotización. Serán subsidiadas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud la población más pobre y vulnerable del país en las áreas rural y urbana”. 

A su vez, el artículo 206 ibídem, precisa que “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. (…)”.
Por otro lado, el artículo 30 del Decreto 806 de 1998 precisa que a los afiliados del régimen subsidiado se les garantizarán los servicios de salud incluidos en el POS.

Ahora, el Decreto 780 de 2016, “Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Salud y Protección Social”, en el numeral 2º del Artículo 2.1.1.3 definió al afiliado como:

“la calidad que adquiere la persona una vez ha realizado la afiliación y que otorga el derecho a los servicios de salud del plan de beneficios que brinda el Sistema General de Seguridad Social en Salud y, cuando cotiza, a las prestaciones económicas”.

De acuerdo con las normas trascritas, queda claro que los beneficiarios del sistema de salud a través del régimen subsidiado, no perciben prestaciones económicas del sistema, pues sus garantías se limitan a recibir de los servicios del plan obligatorio de salud.

3. CASO CONCRETO
Fuera de cualquier discusión se encuentra la procedencia de la acción de tutela para el reconocimiento de incapacidades médicas, toda vez que ha sido consistente la jurisprudencia de la Corte Constitucional en considerar este mecanismo como principal, en atención a que se torna latente la vulneración del derecho fundamental al mínimo vital, en tanto se entiende como única fuente ingresos para los afiliados que no encuentran en condiciones para laborar por motivos médicos, razón por la que también ha considerado esa Alta Magistratura, la falta de idoneidad y eficacia de los mecanismos ordinarios y administrativos de defensa judicial, para dar pronta solución a esta situación de vulnerabilidad.

Clarificado lo anterior, se tiene que en el presente trámite el señor Gallego Holguín solicita, como medida efectiva de restablecimiento de su derecho al mínimo vital, el pago de unas incapacidades médicas a Asmet Salud EPS-S y a la Nueva EPS.  
De acuerdo con el libelo inicial, se tiene que el actor, para el momento en que sufrió el accidente de tránsito y hasta el 30 de mayo de 2019, estaba afiliado al régimen subsidiado de salud, siendo prestado dicho servicio por la primera entidad referida y, a partir del 1º de junio del mismo año, se afilió, de manera voluntaria el régimen contributivo, eligiendo como entidad promotora de servicios la Nueva EPS.

En ese orden de ideas, es necesario es señalar que no le asiste derecho al pago de las licencias por enfermedad que le fueron ordenadas entre el 9 de marzo y el 28 de mayo de 2019,  toda vez que se encontraba afiliado al régimen subsidiado de salud, sistema que, como se anotó párrafos atrás, garantiza la prestación del servicio del salud, más no otorga a sus beneficiarios prestaciones económicas que se encuentran reservadas para quienes hacen parte del régimen contributivo, en calidad de cotizantes.
Frente a las incapacidades médicas prescritas entre el 9 de julio y el 24 de agosto de 2019, la responsable de dicho pago es la Nueva EPS, entidad a la que se afilió el actor a partir del 1º de junio de este año, lo que indica que para la data en que inició la licencia por enfermedad había trascurrido más del término previsto en el artículo 9º del Decreto 783 de 2000
, para acceder al beneficio económico que aquí se reclama.
Respecto a la documentación que echa de menos la entidad, la cual consiste en la orden original de las incapacidades médicas, la historia clínica y la verificación del ingreso a la IPS, será una información y una documentación que deberá gestionar directamente con la Clínica San Rafael, entidad que fue la que expidió las órdenes médicas.
En el anterior orden de ideas, se revocará la providencia impugnada y en su lugar se amparará el derecho fundamental al mínimo vital del tutelante y como consecuencia se ordenará a la Nueva EPS, a través de la doctora María Lorena Serna Bedoya, Gerente Regional Eje Cafetero, que en el término de diez (10) días contados a  partir de la notificación que se haga de la presente providencia, proceda, si aún no lo ha hecho a cancelar a favor del señor Derwin Andrés Gallego Holguín, las incapacidades generadas entre el 9 de julio de 2019 y el 24 de agosto de 2019, así como las que se ordenen con posterioridad hasta alcanzar 180 días, si a ello hubiere lugar, de conformidad con lo previsto en el Artículo 1 del Decreto 2943 de 2013. 
En cuanto a la solicitud de recobro ante el FOSYGA que hace la NUEVA EPS, debe precisarse que no le es posible a esta Colegiatura, actuando en sede de tutela, autorizar o negar el mismo, toda vez que éste es un tema eminentemente administrativo y de carácter legal, donde no se encuentran comprometidos derechos fundamentales.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, el día 20 de agosto de 2019
SEGUNDO: AMPARAR el derecho fundamental al mínimo vital del cual es titular el señor DERWIN ANDRÉS GALLEGO HOLGUIN.

TERCERO: ORDENAR a Nueva EPS, a través de la doctora María Lorena Serna Bedoya, Gerente Regional Eje Cafetero, que en el término de diez (10) días contados a  partir de la notificación que se haga de la presente providencia, proceda, si aún no lo ha hecho a cancelar a favor del señor Derwin Andrés Gallego Holguín, las incapacidades generadas entre el 9 de julio de 2019 y el 24 de agosto de 2019, así como las que se ordenen con posterioridad hasta alcanzar 180 días, si a ello hubiere lugar, de conformidad con lo previsto en el Artículo 1 del Decreto 2943 de 2013. 

CUARTO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
QUINTO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. 

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
        ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
� Desarrollado en la Ley 1122 de 2007, en virtud de la cual se llevaron a cabo algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictaron otras disposiciones, donde se consagró expresamente que la Superintendencia Nacional de Salud además de ejercer su cometido genérico de inspección, vigilancia y control en el sector, tendrá la competencia para ejercer una función jurisdiccional, como lo señala su artículo 41º “con el fin de garantizar la efectiva prestación del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del artículo 116 de la Constitución Política”. Entonces, en el ejercicio de dicha labor podrá “conocer y fallar en derecho, con carácter definitivo y con las facultades propias de un juez”  distintos asuntos, entre ellos: “b) (el) reconocimiento económico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atención de urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atención específica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios”  (negrillas y subrayado fuera del texto). Finalmente, dicha disposición agrega que esta autoridad sólo podrá conocer y fallar tales asuntos a petición de parte y, no podrá conocer de ningún caso que por virtud de las disposiciones legales vigentes deba ser sometido a un proceso de carácter ejecutivo o acciones de carácter penal, agregando que el trámite a seguir en este tipo de procedimientos será el previsto en el artículo 148 de la Ley 446 de 1998.


�Sentencia T-140/16.


�“Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan”.


� Artículo 9°. El numeral 1 del artículo 3° del Decreto 047 de 2000, quedará así: "1. Incapacidad por enfermedad general. Para acceder a las prestaciones económicas generadas por incapacidad por enfermedad general, los trabajadores dependientes e independientes deberán haber cotizado, un mínimo de cuatro (4) semanas en forma ininterrumpida y completa, sin perjuicio de las normas previstas para el reconocimiento de prestaciones económicas, conforme las reglas de control a la evasión."
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