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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciocho (18) de agosto de dos mil diecisiete (2017).
                                                         
Acta de Aprobación No. 817
                                                         Hora: 7:55 a.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 pueden sintetizar así: (i) padece de severos problemas de salud consistentes en “deficiencia por enfermedad cardiovascular hipertensiva, deficiencia por trastorno de la postura y de la marcha, deficiencia por trastorno del humor y por alteración del miembro superior derecho”, por lo cual ha sido incapacitado de forma continua e ininterrumpida por 1425 días; (ii) los primeros 180 días los canceló la NUEVA EPS y hasta el día 540 por COLPENSIONES, entidad ésta que en mayo 8 de 2015 suspendió dicho pago al acreditarse los 360 días que estaba obligada a sufragar; (iii) según las indicaciones que se le dieron a su cliente, se dirigió a la NUEVA EPS para solicitar el pago de dichas prestaciones, pero allí se le dijo que hasta que se defina su pérdida de capacidad laboral no le podrían ser canceladas y por ende el mismo partió de la buena fe y se concentró en tal aspecto; (iv) en marzo 22 de 2017, fue calificado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez con una disminución del 46.12% y estructurada en marzo 28 de 2016, frente a lo cual no interpuso recurso alguno; (v) por lo anterior, pidió a la NUEVA EPS el pago de las incapacidades adeudadas desde mayo 8 de 2015, por haberse realizado ya la valoración de merma de capacidad, pero no fue escuchado y de forma verbal se le negó lo pedido; (vi) su situación actual es precaria, pues hace más de 2 años que no recibe dinero para solventar sus gastos y los de su familia y está desprovisto de condiciones de vida dignas, y (vii) el negar los pagos de las incapacidades desde mayo 9 de 2015 vulnera sus derechos al mínimo vital y dignidad humana.

Pide se tutelen los derechos vulnerados y se ordene a la NUEVA EPS que cancele las incapacidades médicas a partir de mayo 9 de 2015, esto es 965 días 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 cuya gerente regional se pronunció en los siguientes términos: (i) con la expedición de la Ley 1753 de 2015, el Gobierno Nacional evidenció la intención de reglamentar lo concerniente a las incapacidades superiores a 540 días, por medio de la “Entidad de los Recursos del Sistema General de  Seguridad Social en Salud (SGSSS)”, pero a la fecha la misma no ha sido creada; (ii) aunque se determinaron por ley la competencias a esa nueva entidad en relación con la destinación de los recursos para el reconocimiento y pago de las incapacidades por enfermedad común, no existe marco regulatorio que permita la debida aplicación de los recursos  con destinación específica, como son los de la salud; (iii) aunque se vislumbra la intención de llenar el vacío normativo en cuanto al pago de subsidios que se prorroguen más allá del día 540, a la fecha no se ha ejercido la potestad reglamentaria y no hay una normativa expresa que establezca el procedimiento de revisión periódica de incapacidades ni entidad que manejo dichos recursos; (iv) no es posible entonces emplear el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015, como así se pronunció el Ministerio de Hacienda ante la no expedición de un decreto que lo reglamente; (v) aunque la Corte Constitucional en la sentencia T-144 de 2016 varía la línea jurisprudencial, al considerar que ésta llena el vacío existente y como la Ley no definió el tratamiento a darle a los casos en curso, ordenó dar aplicación retroactiva de dicha norma, con lo cual se desconoce la ausencia de un decreto que reglamente la parte operativa y de aplicabilidad de esa ley; (vi) la NUEVA EPS tiene entre sus obligaciones manejar dineros públicos, que debe administrar adecuadamente y al pagar dichos subsidios generaría un detrimento para la entidad que podría acarrear una investigación por los órganos de control y ante tal vacío, estima que debe atenderse lo reglado por la corte en la Sentencia T-004 de 2014, donde adujo que era el Fondo de Pensiones el que debía asumir el pago de incapacidades superiores a 540 días, hasta que se adelanten los trámites para reconocer y pagar la pensión de invalidez, y (vii) la NUEVA EPS se encuentra en imposibilidad jurídica de dar cumplimiento a lo pedido, por ser una prestación que está fuera de su alcance y en consecuencia pide su desvinculación de este trámite.
3.2.- Culminado el plazo constitucional el juez de primer nivel mediante fallo de julio 11 de 2017 declaró improcedente el amparó reclamado, por cuanto la misma no cumple con los presupuestos constitucionales, para pregonar que se acató el principio de inmediatez, por cuanto no se evidenció un motivo válido para la inactividad del actor; tampoco se observa un nexo causal entre el ejercicio tardío de la acción de tutela y los derechos cuya protección exige, e igualmente se aprecia que la tutela se ejerció dos años después de presentarse el no pago de las incapacidades, el cual es exagerado y raya con la inmediatez como requisito de procedibilidad.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el apoderado del señor BERNARDO BERMÚDEZ, expuso su inconformidad con la determinación adoptada al considerar lo siguiente: (i)  como se manifestó en la tutela su representado partió de la buena fe de los funcionarios de la NUEVA EPS, quienes le indicaron que hasta que no concluyera el proceso de calificación no podrían cancelarle las prestaciones adeudadas y dicho trámite finalizó en marzo 22 de 2017, y cuando se acercó nuevamente a la EPS para lograr dicho pago, recibió respuesta negativa; (ii) hay vulneración de derechos de tracto sucesivo, la mediatez en tutela se puede asemejar a la caducidad en procesos ordinarios, donde la regla general es que cuando se está ante situaciones de tracto sucesivo el término de caducidad debe contarse desde la última actuación, teoría que debe trasladarse al caso en estudio, lo que derivará en la viabilidad de la acción y protección de los derechos invocados, y (iii) pide se revoque el fallo y se ordene el reconocimiento de las 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 esta ciudad, según 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 planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto tuteló los derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana e igualdad de la accionante 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 la entidad 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. 

En el presente caso lo pretendido por el actor es el amparo de sus derechos al mínimo vital y dignidad humana, los cuales considera vulnerados por parte de la NUEVA EPS, toda vez que dicha entidad desde el mes mayo 8 de 2015 se ha negado a sufragar las incapacidades médicas que le han sido otorgadas, hasta junio 25 de 2017 –que suman 965 días según estima el actor-,  mismas que se han derivado del accidente de tránsito que le causó una enfermedad de origen común.

Como se avizora, la pretensión de la accionante va encaminada a que se le reconozcan unos auxilios económicos 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 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 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 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.
Si bien la Corte Constitucional dentro del análisis de improcedencia de la acción de tutela por el no cumplimiento de la inmediatez ha suplido tal falencia, al considerar 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.” 
, y aunque con fundamento en tal jurisprudencia se entendería superado ese escollo, en criterio de esta Corporación el amparo invocado tampoco resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO, y por ende la acción de tutela 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 dos años - entre mayo 8 de 2015 y junio 25 de 2017
-, el tutelante tan solo vino a proceder a su reclamación con posterioridad a marzo 22 de 2017, cuando la Junta Regional de Calificación de Invalidez le otorgara una disminución para trabajar el 46.12%, y con fecha de estructuración en marzo 28 de 2016, decisión contra la cual no interpuso los recursos que el ordenamiento jurídico consagra.
El actor expresó que no exigió el pago de los subsidios con antelación por cuanto la NUEVA EPS le indicó de manera verbal que solo le cancelarían las mismas una vez fuera valorado y dictaminada su pérdida de capacidad laboral; empero, frente a ello no encuentra explicación atendible la Sala, ya 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 solo acudió dos años después a 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.

De lo anterior se infiere que si el actor no hizo uso de los mecanismos ordinarios que contempla el ordenamiento jurídico para procurar por el pago de los subsidios a que tenía derecho, lo fue por cuanto contaba con los medios para solventar sus necesidades básicas, y lo que ahora pretende, con desconocimiento de la competencia que le asiste a la jurisdicción ordinaria laboral, es que por vía de esta acción perentoria y sumaria se le protejan sus garantías al mínimo vital y seguridad social, para que se disponga el pago retroactivo de unas sumas cuyo cobro debió efectuar en su debida oportunidad.

Es cierto que la jurisprudencia constitucional en la sentencia T-146 de 2016, reiterada en el fallo T-200 de 2017, ha indicado 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%, deben ser asumirlas por las EPS en aplicación de lo reglado en artículo 67 de la Ley 1753 del 2015, y es por ello que tenía razón el señor BERNARDO BERMÚDEZ TORO al hacer tal reclamación ante la NUEVA EPS, pero ello per se no es suficiente para pregonar que por vía de tutela se ordene el pago de unas sumas generadas desde dos años atrás, como es lo exigido por el actor, ni mucho menos unas futuras que a la fecha no se han causado.

Es más, resulta inviable la cancelación de unas sumas de dinero retroactivas cuya suma ni siquiera está clara, pues como se aprecia, el actor pide el pago de 965 días pero solo aportó copias que hacen alusión a 633 días de subsidio, y la entidad certifica que las mismas ascienden a 717, situación frente a la cual el quejoso guardó absoluto silencio por dicho lapso sin acudir en su debida oportunidad ante la justicia ordinaria para que fuera allí donde se determinara si le asistía o no el derecho prestacional que actualmente reclama. 

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

“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, pero por las razones esgrimidas por esta Corporación.

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.), pero por las razones plasmadas en la parte considerativa de este fallo.

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,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-498 de 2010.


� T-518 de 2011.


� Aunque el actor indica en su escrito que se le adeudan 965 días de incapacidad, solo aportó copias que suman 633 días -ver folios 13 al 53-  y en el certificado de la NUEVA EPS que se allegó éstas se hace alusión a 717 días -ver folios 54 al 59-.


� 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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