                                    
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

           SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrado:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, julio veinticinco de dos mil dieciséis
Expediente 66001-31-03-003-2016-00225-01
Acta N° 349 de julio 25 de 2016
Decide la Sala la impugnación interpuesta por el accionante, contra la sentencia proferida el 7 de junio último por el Juzgado Tercero Civil del Circuito local, en esta acción de tutela propuesta por Luis Eduardo Loaiza Galvis, frente a la Nueva EPS y Positiva Compañía de Seguros.
ANTECEDENTES

En su propio nombre, Luis Eduardo Loaiza Galvis reclamó la protección de sus derechos fundamentales “a la seguridad, social, mínimo vital y dignidad humana”, vulnerados, dijo, por Positiva Compañía de Seguros y la Nueva EPS, como consecuencia de la omisión en el pago de unas incapacidades laborales otorgadas por el médico tratante.
Narró, en resumen, que está en tratamiento médico dadas las diversas patologías que presenta, relacionadas con problemas de la columna, trastorno depresivo recurrente, artrosis, problemas cardiacos, hipoacusia bilateral, entre otras; se encuentra incapacitado hasta la fecha, unas veces por enfermedad laboral y otras de origen común; por vía de tutela, le fueron pagadas las incapacidades médicas extendidas hasta el 24 de julio de 2015; el alcance de ese fallo solo las cobijaba hasta el mes de mayo de esa anualidad; el 23 de julio siguiente, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, dictaminó una pérdida de capacidad laboral del 31.77%; cuando finalizó su periodo de incapacidad, intentó reintegrarse a trabajar, pero ese mismo día se descompensó y tuvo que ingresar por urgencias; los médicos tratantes por fisiatría y psiquiatría le han otorgado  nuevas incapacidades, sin que se haya restablecido en su salud para ingresar a sus ocupaciones. Ha radicado las incapacidades en ambas entidades, pero ninguna asume el pago.
Agregó que desde el día 22 de enero del 2015 superó los 180 días de incapacidad, fecha en la que Positiva debía continuar con el pago de las mismas, pero solo lo hizo hasta el mes de mayo de esa anualidad; sin embargo, se han generado con posterioridad otras que van desde el 25 de julio al 18 de octubre de 2015; del 20 de octubre al 18 de diciembre de 2015; del 20 de diciembre al 17 de febrero de 2016, radicadas ante Positiva y no ha querido recibirle las extendidas desde el  18 de febrero de 2016 al 17 de mayo de 2016; tiene una esposa e hijo menor de edad que dependen en un todo de él.
Pidió, por tanto, que se ordenara el pago de las respectivas incapacidades y las que se generaran en adelante; asimismo, la prestación de un tratamiento integral derivado de sus patologías.
El despacho de primer grado dispuso el trámite de rigor  y corrió traslado a las demandadas por el término de 2 días. La apoderada judicial de la Nueva EPS, dio cuenta de que ha venido asumiendo todos y cada uno de los servicios solicitados por el accionante dentro de la normatividad del SGSSS, para lo cual informó el proceso médico que se le ha seguido con ocasión del accidente de trabajo ante la ARL y la calificación de pérdida de capacidad laboral que le fue emitida; que anteriormente ante ese mismo despacho se había promovido acción de tutela para el pago de unas incapacidades; solicitó ser desvinculada por carencia total de objeto y que en caso de ser conminada a cumplir con lo pedido, se autorizara su recobro al Fosyga, por la exclusión en el POS.
Por su parte, la apoderada de Positiva Compañía de Seguros, refirió el pago que por indemnización de incapacidad laboral se efectuó en favor del accionante y que como ya hubo una calificación no procede otro reconocimiento de prestaciones económicas, según lo establece la ley 776 de 2002 y, en consecuencia, solicitó declarar la improcedencia de la acción.
Se dictó sentencia en primera instancia que dispuso no tutelar los derechos invocados por cuanto el actor dejó transcurrir más de un año para solicitar su pago, con lo que se quebró el principio de inmediatez.
Inconforme con esa decisión, impugnó el actor y explicó que debido a su condición no acudió al reclamo, pues, ha seguido en incapacidad y en la ARL le informaban que el pago se haría en cuatro meses, pero se generó confusión porque ello era lo relacionado con la indemnización; que ni siquiera le han recibido las últimas incapacidades, entonces, no es por su descuido, ni por su culpa, que la ARL haya dilatado lo pertinente. 
Ahora, luego de recoger una prueba de oficio, es oportuno resolver, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
De manera delantera hay que advertir que con ocasión de la manifestación que en primera instancia hiciera la Nueva EPS acerca de que con anterioridad se había presentado otra acción de tutela relacionada con incapacidades laborales, de la prueba aquí traída sobre el particular (f. 4 a 18), bien se observa que no corresponde a la misma situación fáctica, pues, se trata de un reclamo por diferentes incapacidades médicas, con lo que se descarta una posible temeridad o cosa juzgada constitucional.

Superado este escollo, se tiene que 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 el accionante la defensa del mínimo vital, la seguridad social y la dignidad humana, vulnerados, dijo, por la ARP POSITIVA CÍA. DE SEGUROS S.A. y la NUEVA EPS al no pagarle las incapacidades laborales otorgadas de manera gradual y paulatina, con ocasión de las patologías que presenta.
Es preciso señalar que no está en entredicho la expedición de tales incapacidades. La cuestión radica en que como ya media una calificación de pérdida de capacidad laboral que fue motivo de indemnización, según la ARL es improcedente el pago ahora pretendido. El Juzgado, no obstante ello, hizo descansar su decisión en el principio de inmediatez, dado que ha transcurrido alrededor de un año desde que se generó la primera incapacidad reclamada para acudir a esta vía. 
Pues bien, para abordar primero el argumento del despacho judicial, la jurisprudencia constitucional, contrario a lo allí razonado, ha establecido que como una persona, en las condiciones del solicitante atraviesa por una imposibilidad física que a la postre lo tiene sumido en una condición desfavorable, pues la extensión de sus incapacidades médicas, así lo reflejan, no puede verse abrigado por una exigencia como la resaltada en el fallo que se revisa, como quiera que, en cada caso, deben tenerse en cuenta las especiales connotaciones que rodean al peticionario. Y si bien las mismas líneas de la jurisprudencia tienen 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 un trabajador 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, al decir de ARL, por el pago de una indemnización por la pérdida parcial de su capacidad laboral.
Sobre estos aspectos, entonces, bien vale la pena traer a colación decisiones que sobre el particular ha asentado la alta Corporación que, en torno al primer tema adujo en Sentencia T-643 de 2014:

 


En virtud de lo anteriormente demostrado en el expediente, encuentra la Sala que con la negativa del pago de la incapacidad, el accionante y su familia, sufrieron una afectación a su derecho al mínimo vital y en ese sentido, los jueces constitucionales de instancia debían intervenir para evitar que esas vulneraciones se agravaran. Por tal motivo, no encuentra la Sala justificada la razón por la cual la acción de tutela fue declarada improcedente, en las providencias sometidas a revisión en esta oportunidad.
 
 


Por otra parte, tampoco encuentra justificada la falta de cumplimiento del requisito de inmediatez, toda vez que los jueces de instancia omitieron considerar elementos que resultan relevantes para establecer si la demora en la presentación de la acción de tutela, fue razonable y justificado o no.
 
  


En segundo lugar, el señor Díaz Luna sufre de un síndrome postrombótico con ulceración en su pierna, que le impide movilizarse con facilidad, a tal punto que después de presentada la acción de tutela, el 5 de febrero de 2014, el especialista nuevamente le ordenó una incapacidad por una duración de veinte (20) días.
 
  


En tercer lugar, como ha sido reconocido por la Corte en casos análogos,… la actitud del demandante  no fue pasiva o desidiosa ante la falta de pago de sus múltiples incapacidades. Por el contrario, la última de sus incapacidades fue en el mes de julio de 2013 y en el expediente obran derechos de petición presentados ante la Procuraduría General de la Nación el 14 de mayo de 2013, y ante COOMEVA EPS los días 11 de julio y 29 de agosto de 2013.
 
  


(…)
  


En conclusión, considera la Sala de revisión que la acción de tutela es el medio más idóneo y eficaz para la protección de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados por el no pago de las incapacidades médicas generales. Tampoco encuentra la Sala que el aparente retardo en la presentación de la tutela, contradiga el principio de inmediatez y haga inadmisible la acción.” 

En este asunto, tales razonamientos encajan, si bien, no se ha desestimado lo que anunció el actor, acerca de que es el soporte económico de su familia, que componen su esposa y un hijo menor de edad; además, la última incapacidad tiene como fecha de finalización el 17 de mayo de 2016 y la demanda de tutela fue presentada 3 días después; al día de hoy, según afirma, y eso tampoco fue desvirtuado, todavía está incapacitado, lo que hace caer por su propio peso, lo dicho en primera instancia para desestimar el reclamo. Adicionalmente, de los documentos allegados (f. 27, 28, c. 1), presenta marcada limitación para la marcha.
Ahora, en lo que toca con la alegación de Positiva Compañía de Seguros, esto es, el pago de las respectivas incapacidades superado el término legal que le atañe a la EPS, recientemente dijo la Corte Constitucional que al menos hasta el día 540, debe asumir esa carga el fondo de pensiones respectivo, aun cuando exista una calificación, si ella es inferir al 50% de la pérdida de la capacidad laboral y se siguen generando incapacidades. Explicó el caso concreto así: 

Por otra parte, en la sentencia T-729 de 2012
, se analizó el caso de María Mariela Medina González, quien a raíz de una hernia discal tuvo que ser sometida a un procedimiento quirúrgico que no mejoró sus dolores de espalda. En esa tutela, manifestó la accionante, que se encontraba reuniendo todos los documentos para que se hiciera efectivo el pago de las incapacidades ante el Fondo de Pensiones Horizonte. Sin embargo, señaló que la exigencia de todos estos trámites administrativos vulneraba su derecho al mínimo vital y la ponían en un estado de desprotección

Las consideraciones de la Sala Octava de Revisión se centraron en establecer el alcance de la protección que debía cobijar a las personas a las que después de la calificación de la pérdida de capacidad laboral siguen presentando incapacidades relacionadas con su diagnóstico. En aquella oportunidad, la Sala encontró que el Fondo de Pensiones es el responsable del pago de estas incapacidades que superen los 180 días. En palabras textuales dijo: 

 


“En el caso en el que el trabajador no recupere su capacidad laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades, no obstante haber sido evaluado por la Junta de Calificación de Invalidez y se dictamine una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral, inferior al 50%, la Corte ha interpretado, conforme con la Constitución Política y el precitado artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, que le corresponde al fondo de pensiones el pago de las incapacidades superiores a los primeros 180 días, a menos que; i) se expida el dictamen de calificación de pérdida de capacidad laboral, que le permita consolidar el derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez o ii) que se emita un nuevo concepto por parte del médico tratante que establezca que el actor se encuentra apto para reanudar labores.

  


De acuerdo con lo planteado, si el afiliado no alcanza el porcentaje mínimo requerido para consolidar el derecho pensional, y por su estado de salud le siguen ordenando incapacidades laborales, le corresponderá al fondo de pensiones continuar con el pago de aquéllas, siempre que exista un concepto médico favorable de rehabilitación o hasta que se emita, o, hasta tanto se pueda efectuar una calificación de su invalidez. Lo anterior, toda vez que para esta Corporación el reconocimiento de la incapacidad por enfermedad general constituye un mecanismo idóneo para la salvaguarda de los derechos fundamentales de los trabajadores dependientes e independientes, en especial de su derecho al mínimo vital y a la salud” (Énfasis de la Sala)

La Corte concedió el amparo de los derechos, y a su vez, ordenó a Saludcoop E.P.S. que autorizara y remitiera las incapacidades laborales a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías S.A. Del mismo modo, impartió orden al fondo de pensiones para que efectuara “el pago de las incapacidades laborales que superen los 180 días, comprendiendo tanto las previas al concepto favorable de rehabilitación como las posteriores al primer dictamen de invalidez, hasta completar 360 días, a menos que se emita un nuevo concepto que establezca que la accionante está apta para reanudar sus labores por parte del médico tratante, o se pueda efectuar una calificación de invalidez por parte de la entidad competente para ello”.

 



En conclusión, halla la Sala razón en el reproche del actor, pues las incapacidades que reclama corresponden a ese período de los primeros 540 días, con lo que, a pesar del dictamen que se conoce, es la ARL POSITIVA Compañía de Seguros  la que debe asumir su pago, lo que se le ordenará hacer respecto de las que ya se han causado, en un término que no supere las cuarenta y ocho horas, siguientes a la notificación del fallo; y en adelante, las que se causen hasta llegar a ese término, dado que la situación posterior debe analizarse a la luz del artículo 67 de la Ley 1753 de 2015.
    



Finalmente, en cuanto a la solicitud de que se le brinde un tratamiento integral en relación con las afecciones que padece y a cargo, debe entenderse de la Nueva EPS, baste decir que se negará la misma, ya que nada se indicó y menos se acreditó acerca de que servicios y/o atenciones se le han negado como para proceder de tal manera. 
    



DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia proferida el7 de junio de 2016 por el Juzgado Tercero Civil del Circuito local, en esta acción de tutela propuesta por Luis Eduardo Loaiza Galvis, frente a la Nueva EPS y Positiva Compañía de Seguros.

En su lugar:

  



Se ordena a POSITIVA Compañía de Seguros SA, por intermedio de su representante legal, que proceda, en el término de 48 horas siguientes a la notificación que de esta sentencia, al pago de las incapacidades a las que ha hecho referencia el actor dentro del presente asunto, radicadas – del 25 de julio de 2015 al 18 de octubre de 2015; del 20 de octubre de 2015 al 18 de diciembre de 2015; del 20 de diciembre  de 2015 al 17 de febrero de 2016; y de aquellas que no se le fueron recibidas, causadas entre el 18 de febrero de 2016 y el 17 de mayo de 2016. Igualmente, deberá pagar las que se causen con posterioridad, hasta completar los 540 días de incapacidad. 




Se niega la solicitud de tratamiento integral deprecado.
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

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS                           DUBERNEY GRISALES HERRERA




Con salvamento de voto
� M.P. Alexei Julio Estrada.


� Sentencia T-097 de 2015, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 





7

