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SEGURIDAD SOCIAL / INCAPACIDADES MÉDICAS / REMISIÓN TARDÍA DEL CONCEPTO DE REHABILITACIÓN / “No sobra precisar, que a pesar de que en dicha comunicación la EPS accionada, informa que la remisión del paciente se produjo desde el 8 de octubre de 2014, lo cierto es que no hay evidencia alguna en el trámite que confirme tal afirmación, por el contrario, el Concepto de Rehabilitación y Remisión que obra a folio 13 del expediente se consigna esa misma data como fecha de remisión, pero en el acápite del “Resumen de Enfermedad Actual” se indica que el actor fue calificado por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez en agosto de 2015, lo cual indica que ese concepto de ningún modo puedo haber sido elaborado el 8 de octubre  2014, ni mucho menos remitido a Colpensiones en esa anualidad.

En ese sentido entonces, se tiene que Coomeva EPS, habiendo remitido el concepto no favorable de rehabilitación del actor el día 13 de noviembre de 2015, le corresponde cancelar a éste las incapacidades correspondientes entre el 5 de agosto de 2014, hasta el 12 de noviembre de 2015, tal como se indicó líneas atrás.”

(…)

“Tal y como se presentan las cosas, es claro que a Coomeva EPS, en los términos de Ley 1753 de 2015 y de la Sentencia T-144-2016 (en la que se refiere la posibilidad, en aplicación del principio de igualdad, valerse de manera retroactiva dicha normatividad), le corresponde también el pago de las incapacidades ordenadas con posterioridad a la remisión del concepto desfavorable de rehabilitación, toda vez que el afiliado no alcanzó el porcentaje de pérdida de capacidad suficiente para acceder a la pensión de invalidez.”

Citación jurisprudencial: Sentencia T-419 de 2015. / Sentencias como la T-468 y la T-684 de 2010. / Sentencia T-144-2016. / 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, siete de octubre de dos mil dieciséis
Acta N°        de 7 de octubre de 2016
Procede la Sala a  resolver la impugnación formulada por COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 19 de agosto del año 2016 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito dentro de la acción de tutela iniciada en su contra por la señora Mariela Ríos Bedoya en calidad de agente oficiosa del señor ÁLVARO LÓPEZ ÁLZATE.
ANTECEDENTES

Sostiene la señora Mariela Ríos Bedoya que su esposo, Álvaro López Álzate está incapacitado para laborar desde hace aproximadamente dos años, por lo que Coomeva, EPS a la que se encuentra afiliado, por orden de un juez de tutela, canceló las licencias por enfermedad correspondientes a los primeros 180 días, negándose a reconocer las expedidas con posterioridad, pues afirma que tal obligación se encuentra en cabeza de su fondo de pensiones, lo que la llevó a radicar ante Colpensiones las nueva incapacidades; no obstante, ésta entidad negó su pago alegando la existencia de concepto desfavorable de rehabilitación.

Precisa que el agenciado fue calificado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez con una pérdida de capacidad laboral del 38%, confirmada por la Junta Nacional, encontrándose en la actualidad pendiente de una nueva valoración.
Informa que sus condiciones económicas son difíciles y tal situación de desprotección ha agravado las patologías psiquiátricas que padece el señor López Alzate, por lo que solicita la intervención del juez constitucional con el fin de que se amparen los derechos fundamentales al mínimo vital, a la vida digna y a la seguridad social en salud, de los cuales es titular el agenciado y como consecuencia se ordene a la entidad que corresponda cancelar las incapacidades ordenadas por el médico tratante desde el mes de agosto de 2014 y las que en lo sucesivo se ordenen.
Aspira también a que se practique una nueva calificación laboral para establecer la pérdida de capacidad laboral y el origen real de la contingencia.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Quinto Laboral del Circuito, el cual luego de admitirla corrió traslado, por el término de dos (2) días, a la accionada a efectos de que ejerciera su derecho de defensa.

Colpensiones se vinculó a la litis indicando que negó el pago de los subsidios económicos por incapacidad en virtud a que la EPS Coomeva, luego de efectuar una valoración médica integral del paciente, calificó en una primera oportunidad la contingencia como enfermedad laboral, lo que sumado al hecho de que existe concepto desfavorable de rehabilitación, desligan a esa entidad de la obligación de reconocer tal beneficio, pues legalmente esta llamada a pagar dichos subsidios cuando se trate de enfermedad general o accidente de origen común y medie concepto favorable de rehabilitación, tal como lo disponen los incisos 5º y 6º del artículo 142 del decreto 019 de 2012.

Coomeva por su parte guardó silencio.

Llegado el día del fallo la juez a-quo concedió el amparo constitucional al verificar conculcado el derecho al mínimo vital del agenciado, por lo que ordenó Colpensiones cancelarle las incapacidades prescritas desde agosto de 2014 hasta la fecha.
El fundamento de tal determinación consistió en que a pesar de que dicha entidad alegue que el usuario no reúne los requisitos para acceder al reconocimiento de la prestación, ello no es óbice para que cumpla con dicha obligación, pues tiene la posibilidad de repetir contra la entidad que a futuro se determine que le corresponde el pago.
Inconforme con tal decisión, Colpensiones la impugnó trayendo a colación iguales argumentos a los expuestos al momento de dar respuesta a la acción. 

Encontrándose ante esta Corporación el expediente para revolverse lo pertinente    a la impugnación, hubo de declararse la nulidad de la sentencia, al advertir que  Coomeva EPS calificó como de origen laboral las patologías sufridas por el afiliado, razón por la cual, debía integrarse la litis con la ARL Mapfre.
Una vez subsanada la falencia, luego de vincular a la aseguradora que en esa oportunidad opto por guardar silencio, se tomó decisión de fondo, sin ninguna variación respecto a la decisión que había sido declarada nula.

Nuevamente, Colpensiones, inconforme con la decisión la impugnó argumentando que frente al derecho de petición del actor relacionado con el pago de incapacidades, el mismo fue restablecido, toda vez que el día 12 de agosto le fue remitida respuesta a la solicitud de pago de incapacidades, negando la prestación toda vez que el concepto de rehabilitación del afiliado era desfavorable. Insiste en que, además, según la EPS Coomeva, el origen de la enfermedad que padece el actor es laboral.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURÍDICO

¿A quién corresponde el pago de incapacidades con posterioridad al día 180 de incapacidad?
Antes de entrar a revolver el interrogante formulado, es preciso anotar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.
1. EL RECONOCIMIENTO DE LAS INCAPACIDADES LABORALES.
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.  En ese sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-144 de 2016, precisó las obligaciones de la EPS y la AFP en relación con las incapacidades médicas, así:

“Las incapacidades expedidas del día 3 al 180 están a cargo de las Entidades Promotoras de Salud, y el trámite tendiente a su reconocimiento está a cargo del empleador, conforme lo dispone el artículo 121 del Decreto-Ley 019 de 2012. Tal obligación está sujeta a la afiliación del trabajador por parte del empleador o del propio independiente
.

La incapacidad para trabajar que persiste luego de este periodo y trasciende al día 181, puede suscitar debate en cuanto a la responsabilidad del reconocimiento de los auxilios que genera, y a la exigibilidad de la misma en tanto se ha asumido que el pago está condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperación. Lo anterior en virtud del Decreto 2463 de 2001. 

1. Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporación ha sido enfática en resaltar que las incapacidades de origen común que superan los 180 días, corren a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que está afiliado el trabajador
. En ese estadio de la evolución de la incapacidad, claramente, el asunto pasa a ser dimensionado desde el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuya calificación –superados 180 días de incapacidad– debe ser efectuada y promovida por las AFP, hasta agotar las instancias del caso
. 

Sobre el papel del concepto favorable de rehabilitación, conviene destacar que conforme el Decreto-Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo antes del día 120 de incapacidad temporal. Luego de expedirlo deben remitirlo antes del día 150, a la AFP que corresponda. 

En los eventos en que ello no sea así, compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se prolongue más allá de los 180 días. Asumirá desde el día 181 y hasta el día en que emita el concepto en mención. 

La AFP, una vez tenga concepto favorable de rehabilitación, habrá de postergar el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral “hasta por 360 días calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que otorgó [y pagó] la EPS”
. El régimen de calificación prevé como condición, el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venía disfrutando el trabajador
. De este modo es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades desde el día 181 al 540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se dejó dicho. 

Cuando antes del día 180 de incapacidad el concepto de rehabilitación sea desfavorable, ha de emprenderse el proceso de calificación de pérdida de capacidad sin mayor dilación, pues la recuperación del estado de salud del trabajador es médicamente improbable”. 

Adicionalmente, es del caso precisar que de siempre ha considerado la jurisprudencia constitucional la procedencia de la acción de tutela para reconocer el pago de incapacidades médicas, cuando quien reclama no cuenta “con otra fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades básicas y las de sus núcleos familiares, o de personas en situaciones extremas de vulnerabilidad” -T 177 de 2013-, pues en dichos casos es necesario garantizarle la protección de sus derechos a la salud y al mínimo vital.

2. DE LA PROTECCIÓN DE LOS AFILIADOS QUE SIN ALCANZAR A SER CALIFICADOS COMO INVALIDOS, CONTINÚAN INCAPACITADOS PARA TRABAJAR.

En la sentencia antes citada la Corte Constitucional, abordó un caso relacionado con la protección del mínimo vital de una persona que sin haber sido calificada como inválida, no se encontraba en condiciones de continuar laborando, por lo que fue incapacitada nuevamente después de haber estado en esa situación por espacio de 540 días.

En esa oportunidad la Alta Magistratura apeló a lo establecido en la Ley 1753 de 2015, para resolver un caso que se presentó con anterioridad a la expedición de la norma; ello, en virtud al amparo del derecho a la igualdad de quienes afrontaron la desprotección del Estado antes de que fuera subsanado el vacío normativo, el cual ya había sido puesto de manifiesto en sentencias como la T-468 y la T-684 de 2010.
Dijo la Corporación en esta nueva oportunidad: 

“Ahora bien, retomando lo referente al déficit de protección legal para asegurados con incapacidades prolongadas por más de 540 días que no tienen derecho a una pensión de invalidez, es necesario resaltar que tal vacío legal fue advertido recientemente por el Congreso de la República, quien a través de la Ley 1753 del 9 de junio de 2015 –Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018–, reguló lo referido al pago de las incapacidades superiores a los 540 días y estableció, en cabeza del Gobierno Nacional, la obligación de regular el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad, dando soluciones a los dos puntos de vista analizados en los fundamentos 31 y 32 de esta sentencia.  

En efecto, el artículo 67 de la referida Ley 1753 de 2015, indicó: 

“ARTÍCULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARÁ LA ENTIDAD ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La Entidad administrará los siguientes recursos:

(…)

Estos recursos se destinarán a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demás prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen común que superen los quinientos cuarenta (540) días continuos. El Gobierno Nacional reglamentará, entre otras cosas, el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de calificación definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la suspensión del pago de esas incapacidades.”

Teniendo presente esta nueva normativa, es claro que en todos los casos futuros; esto es, los suscitados a partir de la vigencia de la Ley –9 de junio de 2015
–, el juez constitucional, las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social y los empleadores deberá acatar lo normado. Como se puede observar en la norma transcrita, el Legislador atribuyó la responsabilidad en el pago de las incapacidades superiores a los 540 días a las EPS, quienes podrán perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto, ante la entidad administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud, según lo prescrito en el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015.
(…)


Sin embargo, esta Sala ordenará la aplicación retroactiva del artículo 67 de la Ley 1753 de 2015, basada principalmente en el principio de igualdad material ante un déficit de protección previamente advertido por la Corte Constitucional.” 
3. CASO CONCRETO
Para resolver el problema jurídico planteado es del caso hacer notar que en virtud al fallo de tutela proferida por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Pereira,  el  29 de mayo de 2014, la EPS Coomeva, según certificado aportado con el libelo introductor, pagó las incapacidades ordenadas al señor López Álzate, entre el 6 de febrero de 2014 y el 4 de agosto de igual año, es decir por espacio de 178 días.

Ahora bien, lo que correspondía a dicha entidad, era emitir el concepto favorable o desfavorable de rehabilitación a más tardar el 6 de junio de 2014 y remitirlo a la Colpensiones dentro del mes siguiente, lo cual sólo hizo el 13 de noviembre de 2015, conforme la comunicación visible a folio 59 del expediente, en la cual informa a ésta última concepto desfavorable de rehabilitación y la remisión del afiliado de acuerdo con lo establece el Decreto 2463 de 2001. 
No sobra precisar, que a pesar de que en dicha comunicación la EPS accionada, informa que la remisión del paciente se produjo desde el 8 de octubre de 2014, lo cierto es que no hay evidencia alguna en el trámite que confirme tal afirmación, por el contrario, el Concepto de Rehabilitación y Remisión que obra a folio 13 del expediente se consigna esa misma data como fecha de remisión, pero en el acápite del “Resumen de Enfermedad Actual” se indica que el actor fue calificado por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez en agosto de 2015, lo cual indica que ese concepto de ningún modo puedo haber sido elaborado el 8 de octubre  2014, ni mucho menos remitido a Colpensiones en esa anualidad.
En ese sentido entonces, se tiene que Coomeva EPS, habiendo remitido el concepto no favorable de rehabilitación del actor el día 13 de noviembre de 2015, le corresponde cancelar a éste las incapacidades correspondientes entre el 5 de agosto de 2014, hasta el 12 de noviembre de 2015, tal como se indicó líneas atrás.
Ahora, si bien no obra en el plenario copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral del señor López Alzate, del Concepto de Rehabilitación y Remisión expedido por la EPS Coomeva –fl 13- se extrae que el señor López Alzate fue valorado por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez en el mes de agosto de 2015, oportunidad en la que ésta entidad confirmó el dictamen rendido por su homónima regional.

No obstante que en este documento no quedó consignado el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, el mismo se puede colegir de la epicrisis realizada por la médico tratante especialista en Neurología –fl 6 y 7-, en la que se indica que el afiliado “fue calificado para incapacidad permanente con 38%”.

Tal y como se presentan las cosas, es claro que a Coomeva EPS, en los términos de Ley 1753 de 2015 y de la Sentencia T-144-2016 (en la que se refiere la posibilidad, en aplicación del principio de igualdad, valerse de manera retroactiva dicha normatividad), le corresponde también el pago de las incapacidades ordenadas con posterioridad a la remisión del concepto desfavorable de rehabilitación, toda vez que el afiliado no alcanzó el porcentaje de pérdida de capacidad suficiente para acceder a la pensión de invalidez.
En consideración con lo expuesto, se modificará el ordinal segundo la decisión impugnada, en el sentido de ORDENAR a Coomeva EPS a través de su Gerente la doctora Marcela Bueno Aguirre que, en término improrrogable de cuarenta ocho (48) horas, contadas a partir de la notificación que se le haga del presente proveído, proceda a cancelar las incapacidades ordenadas a favor del señor ALVARO LÓPEZ ALZATE, a partir del 5 de agosto de 2014 y las que se generen en lo sucesivo, haciendo precisión que para las generadas con posterioridad al dictamen de pérdida de capacidad laboral, debe observarse lo dispuesto en la  Ley 1753 de 2015.
En lo que respecta a la vinculación de la ARL Mapfre, es del caso anotar, que la misma se produjo en virtud a la controversia que del origen de la patología sufrida por el actor planteo Colpensiones, con base en la comunicación remitida por la EPS Coomeva en la que notifica a dicha ARL el origen laboral del síndrome de ablución dolorosa de hombro izquierdo que padece el actor –fl 57 a 58-, por lo que su integración a la litis lo que buscaba era garantizar su derecho de defensa y contradicción, frente a los argumentos expuestos el fondo de pensiones.  El que no se haya pronunciado durante el término conferido para ello o con posterioridad, no impide que el juez de tutela se pronuncie respecto al amparo pretendido, máxime cuando, como bien lo ha sostenido la Corte Constitucional, la controversia surgida entre las entidades encargadas del Sistema General de Seguridad Social, respecto al origen de las contingencias, no pueden afectar las garantías consagradas a favor de sus afiliados.

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR  el ORDINAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, el día 19 de agosto de 2016, en el sentido de ORDENAR a Coomeva EPS a través de su Gerente la doctora Marcela Bueno Aguirre que, en término improrrogable de cuarenta ocho (48) horas, contadas a partir de la notificación que se le haga del presente proveído, proceda a cancelar las incapacidades ordenadas a favor del señor ALVARO LÓPEZ ALZATE, a partir del 5 de agosto de 2014 y las que se generen en lo sucesivo, haciendo precisión que para las generadas con posterioridad al dictamen de pérdida de capacidad laboral, debe observarse lo dispuesto en la  Ley 1753 de 2015.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demás, la sentencia impugnada.
TERCERO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. 

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES  OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA 

ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� Sentencia T-419 de 2015, M. P. Myriam Ávila Roldán 


� Ver entre otras sentencias T-097 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-698 de 2014, M. P.  Mauricio González Cuervo; T-333 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-485 de 2010, M. P. Juan Carlos Henao Pérez. 


� Sentencia T-419 de 2015, precitada. 


� T-419 de 2015, precitada. 


� Decreto-Ley 019 de 2012. Art. 142.


� L. 1753/2015. ARTÍCULO 267. VIGENCIAS Y DEROGATORIAS. La presente ley rige a partir de su publicación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias. 


La ley fue publicada en el Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015.
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