SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 031
RADICACIÓN:   660013107002201800053-01
ACCIONANTE:     BERNARDO BERMÚDEZ TORO

SE CONFIRMA


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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
MÍNIMO VITAL / PAGO DE INCAPACIDADES / PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD E INMEDIATEZ / NO SE CUMPLEN EN EL PRESENTE CASO.
… conforme lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional, la tutela es un mecanismo especial y transitorio que propende por el aseguramiento ágil de las garantías constitucionales, y en ese sentido, en principio, no está llamada a prosperar cuando se trata de obtener el reconocimiento de un derecho prestacional. No obstante, el juez puede hacer excepciones al observar que está frente a la posible vulneración de prerrogativas fundamentales y se demuestren condiciones tales como:

“[…] (i) que sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii) que la falta de reconocimiento de una prestación social vulnere algún derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el mínimo vital y que (iii) la negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradicción con los preceptos legales y constitucionales desvirtúen la presunción de legalidad de las actuaciones de la administración pública…” (…)
Así mismo y respecto a la procedencia excepcional de la acción constitucional para reclamar garantías económicas laborales, en sentencia T-212/10 la Alta Corporación precisó lo siguiente:

“4. Esta Corporación ha reconocido en reiterada jurisprudencia, que corresponde a la jurisdicción ordinaria, mediante el ejercicio de la acción ordinaria laboral respectiva, la competencia para dirimir controversias relativas a la reclamación de acreencias de orden laboral, tal como se encuentra contemplado en el Código Procesal del Trabajo…” (…)

Para este asunto en particular, considera la Corporación que en efecto, como así lo analizó el funcionario de primer nivel, el actor no cumplió con la exigencia de la inmediatez, si tenemos en cuenta que los hechos que le atribuye a la NUEVA EPS han sucedido desde diciembre 24 del año 2015, es decir, cerca de tres años antes del momento en que interpuso la acción de tutela -noviembre 22 de 2018-; no obstante, si en gracia de discusión y en atención a la situación médica que aduce el actor -de la cual nada se indicó-, se diera por superado tal requisito, debe señalarse que tampoco se acreditó el de la subsidiariedad que rige la tutela, por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado…
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RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (05) de marzo de dos mil  diecinueve (2019).
                                                         
Acta de Aprobación No. 218
                                                        Hora: 2:50 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado del señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, con ocasión de la acción instaurada en contra de la NUEVA EPS.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado del señor BERMÚDEZ TORO, se puede sintetizar así: (i) padece de diferentes problemas de salud y fue incapacitado de forma continua e ininterrumpida por más de 540 días; (ii) los primeros 180 días los canceló la NUEVA EPS y hasta el día 540 por COLPENSIONES, entidad que suspendió dicho pago en diciembre 24 de 2015 al acreditarse más de 540 días incapacitado; (iii) en octubre 29 de 2018 presentó petición a la NUEVA EPS para solicitar el pago de dichos subsidios a partir de diciembre 25 de 2015, lo cual le fue negado por oficio de noviembre 14 de 2018; (iv) la pérdida de capacidad laboral no le ha sido calificada, toda vez que la documentación para tal fin se encuentra en COLPENSIONES, sin haber realizado pronunciamiento alguno; y (v) su condición actual es precaria, pues hace más de 3 años que no recibe dinero para sufragar sus gastos y los de su familia y está desprovisto de condiciones de vida digna.
Pide se tutelen los derechos fundamentales al mínimo vital y dignidad humana vulnerados al señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO y se ordene a la NUEVA EPS que le cancele las incapacidades otorgadas desde diciembre 25 de 2015 hasta septiembre 06 de 2018 y las que en adelante se le generen.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez se avocó el conocimiento de la acción constitucional, el juzgado de primera instancia corrió traslado de la misma a la NUEVA EPS, entidad que guardó absoluto silencio.

3.2.- Culminado el plazo constitucional el juez de primer nivel mediante fallo de diciembre 06 de 2018 se abstuvo de conceder el amparo exigido, por improcedente, dado que el afectado no acudió al ejercicio de la acción de tutela en un término razonable, en tanto esperó por casi 3 años para ello y de su pasivo comportamiento se evidencia el desinterés inicial de su parte en lograr una protección oportuna, evidenciándose con ello que se incumple el requisito de inmediatez. Igualmente aduce que el actor puede acudir ante la jurisdicción ordinaria para la salvaguarda de sus derechos.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, el apoderado del señor BERNARDO BERMÚDEZ, expuso su inconformidad con fundamento en lo siguiente: (i)   reitera que el actor sufre diversos problemas de salud, por lo cual su EPS le ha otorgado incapacidades de forma continua e ininterrumpida, pero se le ha imposibilitado obtener un ingreso económico toda vez que la NUEVA EPS, de manera negligente ha obviado liquidar y pagar dichos subsidios y su empleados también lo ha abandonado en la parte económica; (ii) aunque demoró en interponer la tutela, debe tenerse en cuenta que siempre confió en los funcionarios de la entidad accionada, quienes le indicaban que el pago de tales beneficios estaba en trámite y que debía esperar su consignación; (iii) su situación es delicada, al ostentar un cuadro clínico complejo y degenerativo, adunado a lo precario de su  condición financiera, en tanto desde el 2015 a la fecha no recibe remuneración alguna por parte de la accionada o su empleador; (iv) la tutela tiene relación con los derechos fundamentales al mínimo vital y dignidad humana, al no contar con ingreso alguno para cubrir sus necesidades diarias y el de su núcleo familiar, y (v) se ratifica en lo planteado en la tutela y pide se revoque el fallo emitido por la primera instancia y se ordene a la NUEVA EPS reconocer y pagar las respectivas incapacidades.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira (Rda.), acorde 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.

5.1.- Problema planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo de los derechos fundamentales reclamados por el señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide el abogado recurrente.

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. 

De la información arrimada al dossier se evidencia que la pretensión del señor BERMÚDEZ TORO está encaminada a la protección de sus derechos fundamentales al mínimo vital y dignidad humana, mismas que considera quebrantadas por parte de la NUEVA EPS, toda vez que dicha entidad desde diciembre 24 de 2015 se ha negado a cancelar las incapacidades médicas que le han sido otorgadas.

Se pretende en tal sentido la autorización y pago de unos auxilios económicos que en sentir del accionante le asisten, pero conforme lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional, la tutela es un mecanismo especial y transitorio que propende por el aseguramiento ágil de las garantías constitucionales, y en ese sentido, en principio, no está llamada a prosperar cuando se trata de obtener el reconocimiento de un derecho prestacional. No obstante, el juez puede hacer excepciones al observar que está frente a la posible vulneración de prerrogativas fundamentales y se demuestren condiciones tales como:

“[…] (i) que sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii) que la falta de reconocimiento de una prestación social vulnere algún derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el mínimo vital y que (iii) la negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradicción con los preceptos legales y constitucionales desvirtúen la presunción de legalidad de las actuaciones de la administración pública o sea evidentemente arbitraria en caso de que sea un particular quien preste este servicio público.

Dentro de las prestaciones sociales se encuentra el reconocimiento y pago de incapacidades. Dicha prestación económica le es reconocida a los afiliados que han tenido una pérdida de capacidad temporal y, en consecuencia, no pueden desarrollar su oficio habitual.

La incapacidad puede ser generada por enfermedad común, o profesional o por un accidente laboral, en el primer caso, le corresponde asumir dicho pago a las Entidades Promotoras de Salud (EPS), en los dos últimos, a las Administradoras de Riesgos Profesionales (ARP).

Esta Corporación, en reiterada jurisprudencia ha establecido que si bien, el pago de incapacidades es un derecho económico, la ausencia de su reconocimiento puede involucrar la vulneración de derechos fundamentales, sobre todo, cuando dicho pago constituye, para el afiliado, la única fuente de recursos indispensables para atender las necesidades básicas, personales y familiares. 

Entonces, siguiendo lo anterior, en los eventos en que la negativa de las EPS o las ARP, para reconocer y pagar las incapacidades otorgadas en virtud de una enfermedad común, profesional o accidente de trabajo, vulneren el mínimo vital del afiliado, la acción de tutela resulta procedente.” 

Así mismo y respecto a la procedencia excepcional de la acción constitucional para reclamar garantías económicas laborales, en sentencia T-212/10 la Alta Corporación precisó lo siguiente:

“4. Esta Corporación ha reconocido en reiterada jurisprudencia, que corresponde a la jurisdicción ordinaria, mediante el ejercicio de la acción ordinaria laboral respectiva, la competencia para dirimir controversias relativas a la reclamación de acreencias de orden laboral, tal como se encuentra contemplado en el Código Procesal del Trabajo. 

 

5. Sin embargo, cuando el no pago de las acreencias laborales vulnera o amenaza los derechos fundamentales como la vida digna, el mínimo vital, la seguridad social, y/o la subsistencia, la tutela procede por vía de excepción, para la reclamación de aquellas prestaciones que constituyan la única fuente de sustento o recursos económicos que permiten sufragar las necesidades básicas, personales y familiares de la persona afectada.
 

6. Bajo esta línea argumentativa, en materia de incapacidades por enfermedad debidamente certificada, la Corte en la Sentencia T-311 de 1996, manifestó:

 

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, según las disposiciones legales. No solamente se constituye en una forma de remuneración del trabajo sino en garantía para la salud del trabajador, quien podrá recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por días laborados, su sustento y el de su familia” […]” 
En el asunto bajo de estudio, el a quo no tuteló los derechos fundamentales reclamados por el señor BERNARDO BERMÚDEZ al no darse uno de los requisitos para que proceda la acción constitucional, esto es, el de la inmediatez.
En punto del cumplimiento de tal exigencia, la Corte Constitucional
 ha señalado lo siguiente:

“La inmediatez, como requisito de procedencia de la acción de tutela, permite que el propósito de esta herramienta de amparo de derechos fundamentales opere de manera rápida y eficaz.  Por ello, en cada caso concreto debe analizarse si la acción fue promovida dentro de un término razonable, prudencial y cercano a la ocurrencia de los hechos que se consideran vulneratorios de los derechos fundamentales invocados, “con el fin de evitar que el transcurso del tiempo desvirtúe la transgresión o amenaza de los derechos. En consecuencia, ante la injustificada demora en la interposición de la acción, se vuelve improcedente el mecanismo extraordinario, por ende, se debe acudir a los mecanismos ordinarios de defensa judicial”
.

Así mismo el alto Tribunal, dentro del análisis de improcedencia de la acción de tutela por el no cumplimiento de la inmediatez, ha suplido tal falencia al estimar que: 
“hay casos en los que no cabe aplicar de una manera estricta el criterio de la inmediatez en la interposición de la tutela, y, en particular, ha puntualizado que ello ocurre cuando, (i) se demuestre que la vulneración es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la originó por primera vez es muy antiguo respecto de la presentación de la tutela, la situación desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continúa y es actual, y, (ii) cuando la especial situación de la persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, hace que resulte desproporcionado atribuirle la carga de acudir a un juez en un cierto término, caso que se presenta, por ejemplo, frente a quien se encuentra en estado de indefensión, interdicción, abandono, minoría de edad, incapacidad física, entre otros.” 

Para este asunto en particular, considera la Corporación que en efecto, como así lo analizó el funcionario de primer nivel, el actor no cumplió con la exigencia de la inmediatez, si tenemos en cuenta que los hechos que le atribuye a la NUEVA EPS han sucedido desde diciembre 24 del año 2015, es decir, cerca de tres años antes del momento en que interpuso la acción de tutela -noviembre 22 de 2018-; no obstante, si en gracia de discusión y en atención a la situación médica que aduce el actor -de la cual nada se indicó-, se diera por superado tal requisito, debe señalarse que tampoco se acreditó el de la subsidiariedad que rige la tutela, por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO, y por ende esta acción constitucional no está llamada a prosperar al contarse con otros medios de defensa, a menos que se utilice de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

Y es así porque un tal perjuicio irremediable no está acreditado en este trámite ya que si bien no se le cancelaron incapacidades por cerca de tres años, el tutelante tan solo vino a proceder a su reclamación en octubre 05 de 2018
. Y aunque se aduce por parte del apoderado del señor BERMÚDEZ TORO, al interponer la alzada, que su cliente se confió de los servidores de la NUEVA EPS quienes aseguraban que el pago de dichos subsidios se encontraba en trámite y que debía esperar su consignación, frente a ello no encuentra explicación atendible el Tribunal, como quiera que si los dineros que percibía eran los únicos que le permitían su sostenimiento y el de su núcleo familiar, como lo predicó en sede de tutela, no se entiende por qué motivo espero por tanto tiempo para reclamar la protección de sus derechos fundamentales, en especial el mínimo vital, si estimaba que esas sumas que recibía por concepto de incapacidades eran las únicas con las que contaba para su subsistencia.

Ahora bien, los hechos por los que a la hora de ahora acude el señor BERMÚDEZ TORO en la búsqueda de protección constitucional, no son nuevos, porque aunque sobre el particular guardó silencio el accionante, y el juzgado primer nivel al parecer tampoco se percató de ello, esta Corporación evidenció que una similar acción constitucional fue impetrada por el actor, aunque con otro abogado, cuyo estudio le correspondió al mismo despacho donde se negó el amparo reclamado, lo que fue objeto de impugnación ante esta Corporación, misma que confirmó la determinación
.

En esa ocasión, el accionante reclamó el pago de los subsidios que no le fueron sufragados por la NUEVA EPS, respecto al período comprendido entre mayo 8 de 2015 y junio 25 de 2017
, y si bien allí se consideró superada la falta de inmediatez, de todas formas se precisó que pese a ello el amparo no estaba llamado a prosperar ante la existencia de la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado, máxime que no se evidenció, como tampoco se aprecia en la actualidad, la presencia de un perjuicio irremediable.

De lo anterior se infiere que el actor ya tenía pleno conocimiento que debía hacer uso de los mecanismos ordinarios que contempla el ordenamiento jurídico para procurar el pago de los subsidios a los que según afirma tenía derecho, pero contrario a ello decidió nuevamente acudir a esta vía con miras a lograr no solo el reconocimiento y pago de unos períodos por los cuales ya había pedido protección constitucional
, con resultados adversos, sino que además adicionó los que le fueron otorgados con posterioridad, con lo cual se advierte que en un claro desconocimiento de la competencia que le asiste a la jurisdicción ordinaria laboral, nuevamente pretende que en esta acción perentoria y sumaria se le protejan sus garantías al mínimo vital y seguridad social, con la correspondiente orden de pago retroactivo de unas sumas cuyo cobro debió efectuar en su debida oportunidad por los mecanismos que para ello tiene establecido el ordenamiento jurídico, sin que al parecer haya obrado de tal manera.

Es cierto que la jurisprudencia constitucional en la sentencia T-146/16, reiterada en el fallo T-200/17, señaló que: “[…] la regla actual de incapacidades que superan 540 días para personas que no han tenido una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, es que deben asumirlas las EPS”. Pero posteriormente en sentencia T-401/17 se dijo: “El Legislador atribuyó expresamente a las EPS la responsabilidad de reconocer y pagar las “incapacidades de origen común que superen los 540 días continuos”. Dicha asignación, además de ser explícita, no está sometida a ningún condicionamiento. Por lo tanto, de la lectura de la norma no se infiere que el Congreso de la República haya diferido su aplicación a la reglamentación del Gobierno Nacional. Por el contrario, el mandato según el cual “[e]l Gobierno Nacional reglamentará, entre otras cosas, el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad por parte de las EPS” es independiente del enunciado normativo que radica en cabeza de las EPS el pago de las incapacidades que superen los 540 días”.

Precisamente, ello fue lo que motivó al Gobierno Nacional a expedir el Decreto 1333 de julio 27 de 2018, donde entre otras situaciones se reglamentó el tema de las incapacidades superiores a los 540 días a cargo de las EPS, para cuyo reconocimiento y pago deberán establecer si el enfermo ostenta alguno de los requisitos contenidos en el artículo 2.2.3.3.1
, en tanto de presentarse por parte del afiliado alguno de ellas, la EPS deberá reiniciar el pago de la prestación económica a partir del 541. 

Lo anterior fue lo que motivó al señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO a efectuar la reclamación pertinente ante la NUEVA EPS, pero ello per se no es suficiente para pretender que por vía de tutela se ordene el pago de unas sumas generadas desde tres años atrás, como es lo exigido por el actor, ni mucho menos unas futuras que a la fecha no se han causado, por lo cual deberá acudir ante la jurisdicción laboral, para que sea esta la que determine si le asiste o no el derecho que reclama.

Precisamente la jurisprudencia constitucional en relación con tal aspecto fue clara al precisar en sentencia T-344/08 lo siguiente:

“3.1 De acuerdo con el inciso 3 del artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela “[S]olo 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.” Así mismo, el numeral 1 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela es improcedente en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros recursos o medios de defensa judiciales para la protección de sus derechos.
 
3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
Por lo antes mencionado y como quiera que la jurisdicción constitucional no puede invadir la esfera de competencia de la justicia ordinaria, se confirmará la providencia por medio de la cual se despachó de manera desfavorable el amparo de los derechos reclamados por el señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO.
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 la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira (Rda.).

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,

OLGA LUCÍA FLÓREZ RENDÓN
� Corte Constitucional, Sentencia T-498 de 2010.


� T-188 de 2018.


� Corte Constitucional. Sentencia T-790 de 2014 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).


� T-518 de 2011.


� Ver folio 74 y ss. Petición elevada por su abogado a la NUEVA EPS.


� Nos referimos a la tutela con radicación N° 660013107002201700042-01, en la cual se emitió sentencia de primer nivel en julio 11 de 2017, siendo confirmada por esta Sala en fallo de agosto 18 de 2017, aprobada por Acta N°817.


� En esa oportunidad también se plasmó que por parte de COLPENSIONES se le otorgó al acá accionante una pérdida de capacidad laboral del 46.12%, estructurada en marzo 28 de 2016, contrario a lo que al respecto se dijo en esta acción.


� En esa oportunidad, solicitó el pago de las incapacidades de mayo 08 de 2015 hasta junio 25 de 2017.


� “1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitación expedido por el médico tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico. 


2. Cuando el paciente no haya tenido recuperación durante el curso de la enfermedad o lesión que originó la incapacidad por enfermedad general de origen común, habiéndose seguido con los protocolos y guías de atención y las recomendaciones del médico tratante. 


3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que prolonguen el tiempo de recuperación del paciente”.


� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007. 
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