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DERECHOS AL MÍNIMO VITAL Y A LA VIDA / PAGO DE INCAPACIDADES Y DE SUBSIDIOS QUE SE CAUSEN. “[E]l proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral del actor ya ha concluido, en tanto por parte de COLPENSIONES no se interpuso recurso alguno contra el dictamen que en primera instancia fue proferido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez
, y, por ende, el negarse la entidad a pagarle las incapacidades que le han sido generadas y que fueron objeto de la referida acción constitucional, así como aquellas que a futuro le sigan siendo ordenadas, necesariamente conlleva a una desprotección del afiliado y su familia en atención a que se encuentra cesante en sus actividades y no percibe el pago de su incapacidad que equivale a su salario, circunstancia que hace aún más viable el amparo deprecado. Se itera entonces que la providencia emitida por la primera instancia se halla ajustada a derecho; por tanto, debe ser objeto de confirmación, pero se adicionará el fallo en el sentido de señalar que además de sufragar las  incapacidades que fueron objeto de la presente tutela y que comprenden los períodos de junio 13 a diciembre 23 de 2016, por parte de COLPENSIONES se deberá cancelar aquellas que le sean otorgadas hacia el futuro al señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA, y que presente para su reclamación a consecuencia de la enfermedad que actualmente padece, hasta tanto se le reconozca su pensión por enfermedad con ocasión del dictamen que se le fijó por la Junta de Calificación de Invalidez o conforme con lo anotado en precedencia. Lo dicho, mientras la incapacidad alcanza los 540 días -lo cual a la fecha no ha ocurrido-, en tanto con posterioridad a ello es deber de la EPS CAFESALUD, a la cual se encuentra afiliado el accionante, continuar con el pago del auxilio respectivo. A raíz de lo anterior, considera esta Corporación que no podía haber sido desvinculada de la actuación la EPS CAFESALUD, por cuanto si bien a la hora de ahora no se observa que la misma haya vulnerado derecho fundamental alguno, al haber sido claro el actor que ésta le canceló los primeros 180 días de incapacidad, de conformidad con la sentencia T-144/16, con posterioridad al día 540 retorna tal compromiso a la entidad prestadora de salud a la que está afiliado el actor, y en esas condiciones no puede dejarse sin protección alguna al señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA porque en caso de cumplirse dicho plazo sin que COLPENSIONES le hubiere reconocido su pensión de invalidez, recaerá en CAFESALUD la obligación de autorizar y sufragar los subsidios concedidos luego de cumplido dicho límite.”.

                       REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                     PEREIRA-RISARALDA 

                                          RAMA JUDICIAL 

[image: image1.png]


TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, ocho (8) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

                                                            Acta de Aprobación N° 088
                                            Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la Vicepresidente Jurídica y Secretaria General (A) de COLPENSIONES, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, Itinerante de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada  por el ciudadano LUIS CARLOS LLANOS MEDINA.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor LLANOS MEDINA se pueden concretar así: (i) en junio 3 de 2016 se le realizó dictamen de pérdida de capacidad laboral, otorgándosele un 27% por enfermedad común; (ii) CAFESALUD del régimen contributivo, le canceló incapacidades por un lapso de 180 días y a partir de allí le correspondía a COLPENSIONES; (iii) Al efectuar los trámites ante ASALUD Pereira, lo que se le indicó es que al haber sido calificado de forma desfavorable no se le pagarían dichos subsidios; y (iv) no entiende por qué motivo, si las incapacidades concedidas después del día 181 corresponden a COLPENSIONES se niega a su pago, pues no puede trabajar y aunque ya fue calificado por la Junta Regional, se pregunta cómo va a subsistir mientras tanto, ya que  es una cuñada quien les colabora.

Estima afectados sus derechos fundamentales al mínimo vital y la vida digan y por ende pide su protección para que le sean pagadas las incapacidades  y le sean resueltas las solicitudes formuladas a COLPENSIONES.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió y corrió traslado  de la misma COLPENSIONES y ordenó vincular a CAFESALUD EPS y al Gerente Nacional de Reconocimiento de COLPENSIONES, quienes guardaron absoluto silencio dentro del trámite, e igualmente se ordenó escuchar en declaración jurada al actor quien expresa que COLPENSIONES nunca le ha pagado incapacidad, y que de él depende su esposa quien es enferma crónica de los riñones y su hijo de 18 años, pero no le colabora pues es un consumidor. 
3.2.- Agotado el término constitucional, el a quo emitió providencia de diciembre 29 de 2016 concede el amparo reclamado y ordenó a COLPENSIONES, en cabeza del Gerente Nacional de Reconocimiento que dentro de las 48 horas siguientes, autorice y haga efectivo el pago de los subsidios por los períodos del 12/06/2016 al 23/12/2016, los cuales superan los primeros 180 días de incapacidad y por consiguiente le corresponde a COLPENSIONES realizar su cancelación, pues hasta tanto se le generen las mismas se le deben sufragar dichos valores hasta que el afiliado restablezca su salud o se dictamine la pérdida de su capacidad laboral, o que en este caso no ha ocurrido.

3.3.- Con posterioridad a haberse dictado el fallo constitucional, mediante escrito de diciembre 21 de 2016, recibido en el despacho de conocimiento en enero 11 de 2017
- COLPENSIONES contestó la tutela, la que no fue objeto de análisis por el juez de conocimiento, amén de su extemporaneidad.

4.- IMPUGNACIÓN

La Gerente Nacional de Defensa Judicial de COLPENSIONES, se muestra inconforme con la decisión adoptada y sustenta su disenso de la siguiente manera: (i) CAFESALUD EPS emitió concepto de rehabilitación desfavorable en abril 19 de 2016 y el actor se le realizó dictamen de pérdida de capacidad laboral en junio 10 de 2016,  que le arrojó un porcentaje de disminución del 27%, con fecha de estructuración de junio 3 de 2016; (ii) Mediante escrito de diciembre 21 de 2016 se indicó que no había lugar al reconocimiento y pago de incapacidades teniendo en cuenta lo anterior, lo que sustenta en el art. 142 del Decreto Ley 019/12; (iii) frente al tema de subsidios COLPENSIONES solo está obligado al desembolso de aquellos posteriores al día 180 y hasta el día 540, siempre y cuando el enfermo cuente con un concepto de rehabilitación favorable, por lo cual el trámite de calificación de pérdida de capacidad laboral se posterga hasta 360 días o se entrega el subsidio hasta la fecha de calificación en primera oportunidad por COLPENSIONES; (iv) el reconocimiento y pago de incapacidades pedidos por el actor es improcedente al contar con concepto de rehabilitación desfavorable, por no tener los requisitos para ser merecedor del mismo, según concepto de la Gerencia Nacional de Doctrina de la entidad; (v) si la EPS otorga un concepto desfavorable, la AFP calificará el estado de invalidez con el propósito de determinar si ha perdido más del 50% de su capacidad para trabajar, por lo cual se entiende que su competencia se limita a efectuar la calificación de quien superó los 180 días de incapacidad y de cumplir el porcentaje aludido realizar estudio y pago de pensión de enfermedad, la cual se debe conceder desde que cesa el subsidio monetario por tal concepto, pero cuando exista calificación producto de un concepto desfavorable de la EPS, lo que procede es el cese de dicho beneficio y el inicio del procedimiento administrativo para el reconocimiento prestacional, por lo cual no se le pueden imputar deudas a la AFP por incapacidades, y (vi) estima que no se han vulnerado derechos fundamentales pues su compromiso es de resultado frente a la viabilidad del otorgamiento de pensión de invalidez, más no sobre los subsidios superiores al día 180, por lo cual existe un rompimiento en el nexo causal que el actor pretende hacer valer, ya que no es COLPENSIONES el llamado a pagarlos por no ser su obligación legal.

Pide se revoque la tutela en tanto el actor no tiene derecho a la cancelación de incapacidades, pues la entidad ha garantizado sus derechos, en concordancia con el concepto emitido por CAFESALUD EP, se les libere de tal obligación y se ordene el archivo de la actuación. 

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.
5.1.- Problema jurídico planteado
Le corresponde a esta Colegiatura establecer, de conformidad con los argumentos planteados por la parte recurrente, si la decisión adoptada por la juez de primera instancia se encuentra ajustada a derecho en cuanto concedió el amparo del derecho fundamental al mínimo vital, y determinó que es COLPENSIONES la entidad encargada de asumir el pago de las incapacidades generadas al señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA. 

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. 

En el caso objeto de estudio lo pretendido por el actor es el amparo de sus prerrogativas a la vida digna y mínimo vital, los cuales considera vulneradas por parte de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, toda vez que dicha entidad no le ha cancelado el pago de las incapacidades médicas que le han sido otorgadas desde junio 13 hasta diciembre 23 de 2016, y derivadas del proceso degenerativo de columna y discopatía que padece.

Como se avizora, la pretensión del accionante va encaminada a que se le concedan unas prestaciones económicas que en su sentir 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 tal 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 al posible quebrantamiento 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 exigir garantías económicas laborales, en sentencia T-212 de 2010 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 tuteló los derechos fundamentales reclamados por el señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA al considerar que se dan las exigencias legales para invocar por medio de tutela la protección de las garantías afectadas, en tanto por su situación de enfermedad e imposibilidad para trabajar, el subsidio económico que pide se convierte en su única forma de subsistencia, máxime, como así lo tiene decantado la  jurisprudencia de la Corte Constitucional, que la solicitud de pago de subsidios solo procede por vía de tutela por afectación al mínimo vital del incapacitado, o cuando con su no cancelación se configura un perjuicio irremediable, y es por ello que la misma alta Corporación, desde otrora, ha establecido una presunción respecto del no pago de las prestaciones económicas que surge como consecuencia de incapacidades laborales,  al señalar que: “se presume que las incapacidades son la única fuente de ingreso con la que el trabajador cuenta para garantizarse su mínimo vital y el de su núcleo familiar, tal como el salario.”
.

Contrario sensu, COLPENSIONES estima que al haber sido elaborado por parte de CAFESALUD EPS un concepto desfavorable de rehabilitación en abril 19 de 2016, su función era la de proceder a la calificación de pérdida de capacidad laboral, como en efecto así se hizo, pero no al pago de los subsidios posteriores al día 180, como fue ordenado por el Juez Constitucional, al haber sido emitida tal valoración de conformidad con el artículo 142 del Decreto 019 de 2012.
De la información que ha sido aportada al dossier se observa que el señor LLANOS MEDINA viene siendo incapacitado a raíz de la afección que presenta, lo que conllevó a que por parte de la EPS CAFESALUD se le pagaran las correspondientes a los primeros 180 días, término dentro del cual se rindió concepto desfavorable de recuperación, lo que conllevó a que por parte de medicina laboral de la AFP COLPENSIONES se procediera a emitir el dictamen sobre la pérdida de su capacidad de trabajo, la que se realizó en junio 10 de 2016 y donde se le otorgó una disminución del 27%, sin que ésta última entidad sufragara valor alguno por incapacidades. Así mismo señala el actor, que a raíz de su problema de salud, los dineros que percibe por tal concepto, son los únicos que cuenta para su subsistencia y los de su núcleo familiar, amén de que su esposa sufre de una enfermedad renal y su hijo de problemas de adicción, de lo cual se desprende que éstos dependen económicamente de él.
Bajo esas condiciones, y como quiera que en efecto se aprecia que existe vulneración de los derechos fundamentales al mínimo vital y seguridad social del actor, se hacía imperativo que por parte del juez constitucional se procediera a obtener el amparo constitucional en favor del señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA, no obstante que la demandada aduzca no tener el deber legal de reconocer tales beneficios, amén de que éste no tiene un pronóstico favorable de recuperación, situación que per se dejaría en un limbo al actor, en tanto no percibiría recursos por las incapacidades otorgadas e igualmente no tendría derecho a su pensión de invalidez, por cuanto el porcentaje concedido fue inferior al 50%.

Ahora bien, lo que ahora se conoce, respecto de lo cual nada dijo la demandada, es que por parte del señor LLANOS MEDINA se mostró inconformidad con el porcentaje del dictamen practicado y en consecuencia interpuso el recurso de apelación para que fuera la Junta Regional de Calificación de Invalidez la que analizara su situación y determinará lo pertinente; y, en efecto, como así lo indicó de manera telefónica el accionante a esta Corporación
, tal valoración ya se le practicó y allí se le dictaminó una merma para laborar del 52.41%
, con lo cual ya adelanta los trámites para obtener su pensión de enfermedad
.

En criterio del Tribunal por tanto, no le asiste razón a la entidad recurrente en su disenso y la providencia de primera instancia deberá ser confirmada, con fundamento en los siguientes argumentos:
De conformidad con el análisis jurisprudencial que ha realizado la Corte Constitucional
, en relación con el contenido del artículo 23 del Decreto 2463/01 -norma que fue derogada por el Decreto Reglamentario 1353/13-, las incapacidades superiores a 180 días están a cargo del fondo pensional, que en este caso es COLPENSIONES.

Ahora bien, muy a pesar que COLPENSIONES asegura que al contarse con un concepto desfavorable de recuperación el señor LLANOS MEDINA no tiene derecho a que se le paguen los subsidios que le han sido generadas, por parte del máximo órgano constitucional se ha establecido que el pago de dicho auxilio debe continuar aunque no se cuente con esa condición, incluso, si se determina una pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, ya que si el trabajador persiste con síntomas o complicaciones que le impiden realizar sus actividades, consecuentemente debe seguir incapacitado.

En ese evento se tiene conocimiento que el accionante fue calificado inicialmente por medicina laboral con una pérdida de capacidad del 27%, el cual fue objeto de apelación, y de acuerdo con la novel información aportada en esta instancia por el actor, lo que se sabe es que la Junta Regional de Calificación de Invalidez modificó tal valor y le otorgó un 52.41% por sus padecimientos, mismos que según lo que allí se observa  corresponden a una enfermedad degenerativa. Situación ésta por demás para pregonar que en efecto las incapacidades que le han sido concedidas por la EPS deben ser asumidas sin lugar a dudas por COLPENSIONES.

Es cierto lo sostenido por el representante de COLPENSIONES en el sentido que la Ley 1753/15 establece que las incapacidades superiores a 540 días deben ser asumidas por las EPS, lo cual fue ampliamente analizado por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-144/16; sin embargo, no es esa la situación que se presenta en este asunto, puesto que según se desprende de la documentación allegada a la actuación, luego de que el actor iniciara su período de incapacidades, los primeros 180 días fueron sufragados por CAFESALUD EPS y luego de que efectuara las reclamaciones ante COLPENSIONES para obtener el pago de aquellas que se le generaron a partir del día 181 inclusive, tal AFP se ha sustraído a esa obligación.

No puede dejarse pasar de lado, que en este caso el proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral del actor ya ha concluido, en tanto por parte de COLPENSIONES no se interpuso recurso alguno contra el dictamen que en primera instancia fue proferido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez
, y, por ende, el negarse la entidad a pagarle las incapacidades que le han sido generadas y que fueron objeto de la referida acción constitucional, así como aquellas que a futuro le sigan siendo ordenadas, necesariamente conlleva a una desprotección del afiliado y su familia en atención a que se encuentra cesante en sus actividades y no percibe el pago de su incapacidad que equivale a su salario, circunstancia que hace aún más viable el amparo deprecado.

Se itera entonces que la providencia emitida por la primera instancia se halla ajustada a derecho; por tanto, debe ser objeto de confirmación, pero se adicionará el fallo en el sentido de señalar que además de sufragar las  incapacidades que fueron objeto de la presente tutela y que comprenden los períodos de junio 13 a diciembre 23 de 2016, por parte de COLPENSIONES se deberá cancelar aquellas que le sean otorgadas hacia el futuro al señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA, y que presente para su reclamación a consecuencia de la enfermedad que actualmente padece, hasta tanto se le reconozca su pensión por enfermedad con ocasión del dictamen que se le fijó por la Junta de Calificación de Invalidez o conforme con lo anotado en precedencia. Lo dicho, mientras la incapacidad alcanza los 540 días -lo cual a la fecha no ha ocurrido-, en tanto con posterioridad a ello es deber de la EPS CAFESALUD, a la cual se encuentra afiliado el accionante, continuar con el pago del auxilio respectivo. 

A raíz de lo anterior, considera esta Corporación que no podía haber sido desvinculada de la actuación la EPS CAFESALUD, por cuanto si bien a la hora de ahora no se observa que la misma haya vulnerado derecho fundamental alguno, al haber sido claro el actor que ésta le canceló los primeros 180 días de incapacidad, de conformidad con la sentencia T-144/16, con posterioridad al día 540 retorna tal compromiso a la entidad prestadora de salud a la que está afiliado el actor, y en esas condiciones no puede dejarse sin protección alguna al señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA porque en caso de cumplirse dicho plazo sin que COLPENSIONES le hubiere reconocido su pensión de invalidez, recaerá en CAFESALUD la obligación de autorizar y sufragar los subsidios concedidos luego de cumplido dicho límite.

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 PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, Itinerante de Pereira (Rda.), y en consecuencia SE ADICIONA en fallo en el sentido de ordenar a COLPENSIONES que además de autorizar y hacer efectiva la cancelación de las incapacidades que fueron objeto de la presente acción constitucional y que comprenden los períodos de junio 13 a diciembre 23 de 2016, deberá realizar el desembolso de los subsidios que le sean otorgados hacia el futuro al señor LUIS CARLOS LLANOS MEDINA con ocasión de la enfermedad que actualmente padece, y las cuales allegue para su reclamación hasta que se le reconozca su pensión de invalidez como consecuencia del dictamen que se le fijó por la Junta de Calificación -52.41%- o conforme con lo anotado en precedencia. Lo dicho, mientras la incapacidad alcanza los 540 días -lo cual a la fecha no ha ocurrido-, en tanto con posterioridad a ello es deber de la EPS CAFESALUD, a la cual se encuentra afiliado el actor, continuar con el pago del auxilio respectivo. 

SEGUNDO: SE REVOCA el numeral segundo del fallo que ordenó desvincular del trámite a la EPS CAFESALUD, de conformidad con lo plasmado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: 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

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folio 8 del cuaderno de segunda instancia.


� Ver folio 63.


� Corte Constitucional, Sentencia T-498 de 2010.


� Corte Constitucional, Sentencia T-789 de 2005.


� Ver folio 3 del cuaderno de segunda instancia.


� Ver folios 4 y ss. del cuaderno de segunda instancia.


� Ver folio 7 del cuaderno de segunda instancia.


�Sentencia T-812/10 y T-140/16.


� Ver folio 8 del cuaderno de segunda instancia.
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