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Demandante:


Decorcentro Pereira Ltda. 
Demandado:                            
Coomeva EPS S.A. y otro.

Llamado en Garantía:                    Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.                                 

Juzgado de origen:

Juzgado Segundo Laboral del Circuito 
Magistrado Ponente:

Julio César Salazar Muñoz

Tema: EL RECONOCIMIENTO DE LAS INCAPACIDADES LABORALES, TRAS LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL DECRETO LEY 19 DE 2012. Al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, el pago de licencias por enfermedad de origen común le fue asignado a las entidades encargadas de asegurar las contingencias en materia de seguridad social, correspondiéndole al Decreto 1049 de 1999, reglamentario de ésta última disposición, establecer que el empleador es responsable del pago de las incapacidades laborales de origen común iguales o menores a tres días y que las EPS cubren las que se causen desde entonces y hasta el día 180, siempre y cuando el empleador haya efectuado la afiliación del trabajador al SGSS, porque de lo contrario, o en el evento en que se encuentre en mora en las cotizaciones sin que la EPS se hubiera allanado a ella, el pago de las incapacidades corre por su cuenta.
Ahora, la responsabilidad en el pago de las incapacidades causadas después del día 180, se rige por las disposiciones previstas en el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, siendo la jurisprudencia constitucional consistente en señalar que luego del día 181 de incapacidad, es la administradora de pensiones quien asume su pago, hasta tanto se defina su derecho pensional. 
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AUDIENCIA PÚBLICA
SALUDO. BUEN DIA
Hoy, tres de agosto de dos mil dieciséis, siendo las once de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver los recursos de apelación interpuestos por la AFP COLFONDOS S.A. y la aseguradora MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 12 de mayo de 2015, dentro del proceso que promueve la sociedad DECORCENTRO PEREIRA LTDA. en contra de COOMEVA EPS S.A. y la mencionada AFP, al cual fue vinculada la precitada aseguradora en calidad de llamada en garantía; proceso cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2014-00227-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:
Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la sociedad Decorcentro Pereira Ltda. que la justicia laboral condene a la EPS Coomeva S.A. y a la AFP Colfondos S.A. a reconocer y pagar a su favor las incapacidades generadas por la enfermedad sufrida por el señor Oscar Fabián Galeano Parra, los intereses moratorios a que haya lugar, la indexación de las sumas reconocidas, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.
En su fundamento fáctico refiere que: El señor Oscar Fabián Galeano Parra fue contratado laboralmente el 21 de octubre de 2009, devengando una suma mensual equivalente al salario mínimo legal vigente y encontrándose afiliado en salud a la EPS Coomeva S.A. y en pensión a la AFP Colfondos S.A.; el 23 de agosto de 2011 se le expidió incapacidad al señor Galeano Parra, al diagnosticársele tumor maligno de los huesos de la pelvis, esto es, condrosarcoma de la zona 3 de la pelvis, incapacidad que se prolongó por más de 630 días; las sociedades demandadas no le cancelaron al trabajador las respectivas incapacidades, motivo por el que la empresa empleadora asumió los pagos que les correspondía a aquellas, pagando por ese concepto la suma de $11.127.429 entre el 23 de agosto de 2011 y el 30 de octubre de 2013; la EPS demandada emitió concepto no favorable de rehabilitación, mismo que fue radicado el 15 de febrero de 2012 en la AFP Colfondos S.A.; el 8 de mayo de 2012 el trabajador solicita calificación de pérdida de la capacidad laboral ante Colfondos S.A., quien mediante oficio de 14 de mayo de 2012 le informa que su petición fue remitida a la aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., quien en oficio de 24 de julio de 2012 le comunica a él que aún está en proceso de rehabilitación; en atención a esa comunicación, el señor Oscar Fabián Galeano Parra remite certificado emitido por Oncólogos de Occidente S.A. en donde se informa que el estado de salud del trabajador no es recuperable; la empresa le comunica a su trabajador en el mes de abril de 2013, que le resulta imposible continuar cancelándole las incapacidades; Decorcentro Ltda. eleva solicitud de reconocimiento y pago de las incapacidades canceladas al trabajador ante las sociedades demandadas, quienes mediante comunicaciones de 19 y 30 de abril de 2013 las resuelven negativamente.

Mediante sentencia de tutela emitida en segunda instancia por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal para Adolescentes con Función de Control de Garantías de Pereira, a través de la cual se tutelaron los derechos fundamentales a la seguridad social, al mínimo vital y a la salud del señor Galeano Parra, por lo que se le ordenó a Colfondos S.A. a pagar las incapacidades que superen los 180 días a partir del 13 de abril de 2013; no obstante, el 24 de mayo de 2013 Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. emite dictamen de PCL del señor Oscar Fabián Galeano Parra en donde establece el porcentaje de invalidez, el origen y la fecha de estructuración, la cual fijo el 13 de abril de 2013, fecha hasta la que se le cancelaron las incapacidades por parte de Decorcentro Ltda.; el 10 de septiembre de 2013 la AFP demandada le reconoce al señor Galeano Parra la pensión de invalidez a partir del 13 de abril de 2013.
La AFP Colfondos S.A. al contestar la demanda –fls.329 a 348- aceptó los hechos relacionados con la enfermedad diagnosticada al señor Oscar Fabián Galeano Parra; que no se le han cancelado a la empresa demandada las incapacidades solicitadas, por no cumplirse los requisitos necesarios para ello; e igualmente que se al mencionado trabajador se le reconoció la pensión de invalidez a partir del 13 de abril de 2013. Frente a los demás hechos manifestó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones proponiendo las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación por no cumplirse con los requisitos exigidos para el reconocimiento del subsidio por incapacidad”, “Responsabilidad limitada entre el día 181 y el día 540 de incapacidad”, “Falta de legitimación en la causa por activa del demandante”, “Falta de legitimación en la causa por pasiva de Colfondos”, “Responsabilidad en el pago de las incapacidades por parte del demandante como empleador, a partir del día 540 de incapacidad”, “Inexistencia de intereses moratorios”, “Buena fe” y la “Innominada o genérica”.
En escrito a parte la mencionada entidad solicitó que se llamara en garantía a la aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. –fls.349 a 360- en virtud a la póliza colectiva de seguro previsional de invalidez y sobrevivientes Nº 9201408900114 – 9201409003175 suscrita entre las partes para el financiamiento y pago de las pensiones de invalidez y/o sobrevivencia de sus afiliados, así como para el financiamiento del subsidio por incapacidad.
Un vez notificada de la demanda, la EPS Coomeva S.A. intentó contestar el libelo introductorio mediante escrito presentado el 1º de septiembre de 2014 –fls.399 a 420-, sin embargo, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito mediante auto de 22 de septiembre de 2014 –fls.437 a 439- la devolvió al encontrar que no llenada los requisitos de Ley, motivo por lo que le concedió el término de cinco días para corregirla. No obstante, el mencionado término transcurrió en silencio, razón por la que el despacho tuvo por no contestada la demanda de conformidad con lo establecido en el artículo 31 del C.P.T. y de la S.S., tal y como se aprecia en auto de 26 de enero de 2015 –fls.476 y 477-.
Por su parte Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. procedió a dar respuesta a la demanda –fls.443 a 458-aceptando la enfermedad diagnosticada al trabajador, la solicitud de calificación elevada por él y el contenido del correspondiente dictamen, así como el reconocimiento de la pensión de invalidez. Frente a los demás hechos manifestó que le eran ajenos. Se opuso a las pretensiones planteando las excepciones de fondo que denominó “Límite del riesgo”, “Cobro de lo no debido”, “Prescripción” y la “Genérica”.

En cuanto al llamamiento en garantía hecho por Colfondos S.A. expresó que los hechos en los cuales se fundamentaba eran ciertos, sin embargo, se opuso al mismo formulando las excepciones anteriormente relacionadas.
En sentencia de 12 de mayo de 2015, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas allegadas determinó que la empresa Decorcentro Pereira Ltda. en su calidad de empleador del señor Oscar Fabián Galeano Parra, tiene derecho a que la EPS Coomeva S.A. y la AFP Colfondos S.A. le reconozca y pague las incapacidades que le canceló a su trabajador por el periodo comprendido entre el 26 de agosto de 2011 y el 12 de abril de 2013. Por tales motivos condenó a la EPS Coomeva S.A. a reconocer y pagar a favor de la entidad demandada la suma de $3.231.800 correspondientes a las incapacidades causadas con anterioridad a los primeros 180 días y a la AFP Colfondos S.A. a reconocer y pagar la suma $7.822.420 correspondientes a las incapacidades causadas con posterioridad a los 180 días. También condenó a las mencionadas entidades a reconocer y pagar la indexación de las sumas reconocidas. Finalmente determinó que Mapfre Colombia Seguros de Vida S.A. debe cubrir en la proporción que corresponda el pago de las incapacidades impuestas a Colfondos S.A.
Inconformes con la decisión, la AFP Colfondos S.A. y Mapfre Colombia Seguros de Vida S.A. interpusieron recurso de apelación, argumentando que no resulta posible condenar a la AFP demandada a reconocer y pagar suma alguna por concepto de incapacidades, por cuanto la EPS Coomeva S.A. no emitió el concepto desfavorable dentro de los 120 días exigidos para ello y por lo tanto no lo notificó dentro de los 30 días siguientes a esa entidad. Igualmente consideran que la empresa Decorcentro Pereira Ltda. no está legitimado para ejercer la presente acción, por cuanto no demostró las razones por las que hizo el pago de las incapacidades.
En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver el siguiente PROBLEMA JURIDICO:
¿Se encuentra legitimada la Empresa Decorcentro Pereira Ltda. para solicitar en este ordinario laboral el pago de las incapacidades causadas por la enfermedad de su trabajador Oscar Fabián Galeano Parra?
¿Hay lugar a exonerar a la AFP Colfondos S.A. del pago de las incapacidades causadas entre el 23 de febrero de 2012 y el 12 de abril de 2013 a que fue condenada en el curso de la primera instancia?

Con el propósito de dar solución a los interrogantes, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:

EL RECONOCIMIENTO DE LAS INCAPACIDADES LABORALES, TRAS LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL DECRETO LEY 19 DE 2012.

Al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, el pago de licencias por enfermedad de origen común le fue asignado a las entidades encargadas de asegurar las contingencias en materia de seguridad social, correspondiéndole al Decreto 1049 de 1999, reglamentario de ésta última disposición, establecer que el empleador es responsable del pago de las incapacidades laborales de origen común iguales o menores a tres días y que las EPS cubren las que se causen desde entonces y hasta el día 180, siempre y cuando el empleador haya efectuado la afiliación del trabajador al SGSS, porque de lo contrario, o en el evento en que se encuentre en mora en las cotizaciones sin que la EPS se hubiera allanado a ella, el pago de las incapacidades corre por su cuenta.

Ahora, la responsabilidad en el pago de las incapacidades causadas después del día 180, se rige por las disposiciones previstas en el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, siendo la jurisprudencia constitucional consistente en señalar que luego del día 181 de incapacidad, es la administradora de pensiones quien asume su pago, hasta tanto se defina su derecho pensional. 

El anterior recuento normativo tiene como última novedad, las modificaciones introducidas por el Decreto Ley 19 de 2012, la cuales ya ha tenido la Corte Constitucional la oportunidad de analizar en sentencia T-333 de 2013, así:
“Así, vistas las modificaciones que introdujo el Decreto Ley 19, la Sala encuentra que el esquema de responsabilidades de los actores del SGSSI en el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales de origen común sigue siendo el mismo, con una salvedad, relativa a que las EPS asumirán por cuenta propia el pago de las incapacidades laborales superiores a 180 días, cuando retrasen la emisión del concepto médico de rehabilitación. Las pautas normativas vigentes en la materia son, por lo tanto, las siguientes:

· El pago de las incapacidades laborales de origen común iguales o menores a tres días corre por cuenta del empleador (Decreto 1049 de 1999, artículo 40, parágrafo 1°).

· Las incapacidades por enfermedad general que se causen desde entonces y hasta el día 180 deben ser pagadas por la EPS (Ley 100 de 1993, artículo 206). En todos los casos, corresponde al empleador adelantar el trámite para el reconocimiento de esas incapacidades (Decreto Ley 19 de 2012, artículo 121).

· La EPS deberá examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla el día 120 de incapacidad temporal, el respectivo concepto de rehabilitación. El mencionado concepto deberá ser enviado a la AFP antes del día 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 de 2012, artículo 142). 

· Una vez reciba el concepto de rehabilitación favorable, la AFP deberá postergar el trámite de calificación de la invalidez hasta por 360 días adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades causadas desde el día 181 en adelante, hasta que el afiliado restablezca su salud o hasta que se dictamine la pérdida de su capacidad laboral (Decreto 2463 de 2001, artículo 23).

· Si el concepto de rehabilitación no es expedido oportunamente, será la EPS la encargada de cancelar las incapacidades que se causen a partir del día 181. Dicha obligación subsistirá hasta la fecha en que el concepto médico sea emitido.

· Si el concepto de rehabilitación no es favorable, la AFP deberá remitir el caso a la junta de calificación de invalidez, para que esta verifique si se agotó el proceso de rehabilitación respectivo y, en ese caso, califique la pérdida de la capacidad laboral del afiliado. Si esta es superior al 50% y el trabajador cumple los demás requisitos del caso, la AFP deberá reconocer la pensión de invalidez respectiva. Si es menor del 50%, el trabajador deberá ser reintegrado a su cargo, o reubicado en uno acorde con su situación de incapacidad.”

EL CASO CONCRETO
Esta fuera de discusión por no haber sido objeto de controversia en esta instancia: i) Que el señor Oscar Fabián Galeano Parra fue contratado por la empresa Decorcentro Pereira Ltda. desde el 21 de octubre de 2009, devengando un salario mínimo legal mensual vigente; ii) Que al trabajador le fue diagnosticada por la Fundación Valle del Lili enfermedad denominada como Condrosarcoma de alto riesgo con extensión a tejidos blandos –fl.153 a 164-; iii) Conforme con ese diagnóstico estuvo incapacitado desde el 23 de agosto de 2011 hasta el 12 de abril de 2013, asumiendo la Empresa demandante la totalidad de las incapacidades generadas en ese periodo; iv) Que en consideración a que se cumplieron los requisitos exigidos en los artículos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, la AFP Colfondos S.A. mediante oficio de 10 de septiembre de 2013 le reconoce al señor Galeano Parra la pensión de invalidez a partir del 13 de abril de 2013.
Lo que corresponde verificar en esta sede inicialmente, es si la sociedad Decorcentro Pereira Ltda. se encuentra legitimada para solicitar el reembolso de las incapacidades que pago a su trabajador Oscar Fabián Galeano Parra entre el 23 de agosto de 2011 y el 12 de abril de 2013, y en ese aspecto el artículo 28 de la Ley 1438 de 2011 indica que los empleadores tienen derecho a solicitar a las Entidades Promotoras de Salud el reembolso del valor de las prestaciones económicas que hizo a su trabajador, lo cual deberá efectuar dentro de los tres años siguientes al correspondiente pago; lo anterior permite entender que el empleador podrá asumir directamente el pago de las incapacidades a favor de su trabajador y dentro del término allí señalado podrá solicitar el respectivo reembolso a la EPS a la que aquel se encuentre afiliado. Si bien, la norma no hace mención a las incapacidades que deben reconocer y pagar las AFP después del día 180, lo cierto es que el entendimiento de la misma permite concluir que igual situación debe ocurrir cuando el empleador asuma directamente el pago de esas incapacidades, es decir, que dentro del término de tres años contados a partir de la fecha en que hizo el pago, podrá solicitar el reembolso de la prestación por parte de la correspondiente AFP, tal y como aconteció en este caso; por lo que la empresa Decorcentro Pereira Ltda. se encuentra legitimada para pedir el reembolso de las incapacidades que pagó a su trabajador Oscar Fabián Galeano Parra desde el 23 de agosto de 2011 y el 12 de abril de 2013.
Resuelto el primer problema jurídico planteado en esta instancia, se entrará a verificar si le asiste razón a las entidades recurrentes, cuando afirman que no es posible condenar a la AFP Colfondos S.A. a reembolsarle a la empresa demandante las incapacidades generadas entre el 23 de febrero de 2013 y el 12 de abril de 2013, al considerar que el concepto emitido por la EPS Coomeva S.A. se hizo por fuera del término de 120 días previsto para ello y que en consecuencia la notificación a la AFP se hizo por fuera del término de 150 días.

En ese aspecto se tiene que la primera incapacidad del señor Oscar Fabián Galeano Parra se generó a partir del 23 de agosto de 2011, por lo que contaba la EPS Coomeva S.A. hasta el 22 de diciembre de esa anualidad para emitir el concepto y posteriormente hasta el 22 de enero de 2012 para notificarlo a la AFP Colfondos S.A.

No obstante, según los documentos visibles a folios 129 a 131 del expediente, la mencionada EPS emitió concepto no favorable de rehabilitación el 13 de enero de 2012 y se lo notificó a la AFP demandada el 5 de febrero de 2012, es decir, tanto el concepto como su notificación las hizo por fuera del término otorgado para ello.

Lo anteriormente expuesto, signifique que, conforme con lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia citada en las consideraciones, le correspondía a la EPS Coomeva S.A. asumir el pago de las incapacidades causadas hasta la fecha en que puso en conocimiento de la AFP el concepto de no rehabilitación, es decir, hasta el 5 de febrero de 2012; sin embargo, como para ese momento aún no se completaban los 180 primeros días que estaban a su cargo, pues ellos vencieron el 22 de febrero de 2012, no tiene esa EPS la obligación de asumir el pago de las incapacidades más allá de esos primeros 180 días.

Bajo tales circunstancias, no le era dable a la AFP Colfondos S.A. sustraerse de su obligación de cancelar las incapacidades a favor de la empresa Decorcentro Pereira Ltda., causadas desde el 23 de febrero de 2012 hasta el 12 de abril de 2013, como acertadamente lo determinó la funcionaria de primer grado.

Así las cosas, como ningún reparo hubo por parte de las sociedades recurrentes frente a la liquidación de las incapacidades causadas en ese interregno, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 12 de mayo de 2015.

Costas en esta instancia a cargo de las entidades recurrentes en un 100%.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia recurrida.
SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a las sociedades recurrentes en un 100%.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.
Quienes Integran la Sala,
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
         OLGA LUCÍA HOYOS SEPULVEDA                                         
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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