Luis Fernando Vallejo Castañeda Vs Porvenir S.A. Rad. 66001-31-05-004-2016-00436-00

Providencia:                           
Sentencia de 15 de diciembre de 2016
Radicación Nro. :

66001-31-05-004-2016-00436-00
Accionante:


LUIS FERNANDO VALLEJO CASTAÑEDA
Accionado:
COLPENSIONES.
Proceso:


TUTELA 
Juzgado de Origen:                    Cuarto Laboral del Circuito
Magistrado Ponente:                  Julio César Salazar Muñoz
TEMA: 


SEGURIDAD SOCIAL / INCAPACIDADES MÉDICAS POSTERIORES A LOS 180 PRIMEROS DÍAS / Lo primero que debe precisarse en el presente asunto, es que es infundado el reclamo de la impugnante relacionado con la contabilización de los 180 primeros días de incapacidad, pues el juez de primer grado, determinó como fecha inicial para su contabilización, después de una interrupción de 40 días, el 3 de mayo de 2016, precisando que, en caso de continuarse presentando incapacidades médicas continuas, la obligación de la EPS debía extenderse hasta el 3 de noviembre de 2016, fecha en que se contabilizaría el periodo de cobertura a su cargo.

(…)
Clarificado lo anterior, es del caso precisar que aun cuando no existe certeza de si la Nueva EPS emitió oportunamente el concepto no favorable de rehabilitación, pues tal información no obra en el plenario, lo cierto es que, como quiera que contaba hasta el día 3 de septiembre para efectuar el mismo, conforme lo establece el Decreto-Ley 019 de 2012 –hasta el día 120 de incapacidad-, la remisión de tal dictamen a la AFP accionada fue oportuna, pues se realizó el día 12 de igual mes y año, lo que indica que se cumplió con los términos previstos en la norma en cita, esto es, entre el día 120 y el 150 de incapacidad.

Lo anterior era necesario, por cuanto al haber sido remitido oportunamente el concepto desfavorable de rehabilitación a la AFP recurrente, tal como se indicó en la jurisprudencia citada con precedencia, lo que correspondía a ésta entidad, que conoce desde el 12 de septiembre dicha valoración, era iniciar sin mayor dilación el proceso de calificación del señor Luis Fernando Vallejo Castañeda en orden a determinar la procedencia de la pensión de invalidez o la posibilidad del reintegro a su puesto de trabajo.

Y es que precisamente la norma está concebida para que la valoración de la pérdida de la capacidad laboral por parte del Fondo de Pensiones, sea realizada en el periodo de cobertura de la incapacidades por parte de la EPS, pues precisa que la remisión del concepto no favorable de rehabilitación sea remitido hasta 30 días antes al vencimiento de los 180 días de incapacidad inicial, buscando en todo caso que el afiliado no quede desamparado en ningún momento.

(…)

En ese sentido, acertada estuvo la decisión de primer grado, al ordenar a la recurrente asumir el pago de la incapacidades que se generen con posterioridad al día 181 y procede con el proceso de calificación del señor Vallejo Castañeda, motivo por el cual la sentencia de primer grado será confirmada.
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Pereira, quince de diciembre de dos mil dieciséis
Acta N°        de 15 de diciembre de 2016
Procede la Sala a  resolver la impugnación formulada por PORVENIR S.A. contra la sentencia proferida el 1º de noviembre de 2016 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito dentro de la acción de tutela iniciada en su contra por la señora Flor Alba Ramírez Echeverry en calidad de agente oficiosa del señor LUIS FERNANDO VALLEJO CASTAÑEDA.
ANTECEDENTES

Sostiene la señora Flor Alba Ramírez Echeverry que su esposo, Luis Fernando Vallejo Castañeda a raíz de su estado de salud fue incapacitado para la laborar, habiendo asumido su empleador, R.R. Editores Ramírez y Ramírez Ltda, las incapacidades hasta el día 17 de agosto de 2016, data en la que acumuló un total de 180 días de inactividad laboral debido a su condición médica; que mediante concepto de fecha 9 de septiembre de 2016 la Nueva EPS, entidad que le presta el servicio de salud, emitió concepto en el que calificó como enfermedad laboral las patología sufridas por aquél, instándolo en consecuencia a acudir a la EPS a la que se encuentra afiliado, esto es Porvenir S.A., para que iniciara el proceso de calificación por parte de la ARL; que a la fecha contabiliza 240 días de incapacidad y en la actualidad no cuenta con los recursos para asumir sus gastos y los de su núcleo familiar.

Indica que la falta de pago de las incapacidades médicas, vulneras sus derechos fundamentales a la igualdad, el derecho a la salud, al mínimo vital en conexidad con el derecho a la vida, razón por la cual solicita le sean prestados los servicios de salud que requieren sus patologías y se ordene al empleador, a la Nueva EPS o a quien corresponda realizar el pago de las incapacidades hasta que se le reconozca la pensión de invalidez.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito, el cual luego de admitirla corrió traslado, por el término de dos (2) días, a las accionadas a efectos de que ejerciera su derecho de defensa.  Así mismo ordenó la vinculación de la AFP Porvenir S.A. y de la ARL  a la cual se encontraba afiliado el actor, precisando con posterioridad qué esta es la ARL AXA Colpatria, Seguros de Vida S.A., a quienes confirió igual lapso para integrar la litis.
La AFP accionada se vinculó al trámite indicando que las incapacidades otorgadas al señor Vallejo Castaño no se presentaron de manera continua, pues se reporta una interrupción, motivo por el cual, la entidad que debe asumir su pago es la Nueva EPS, hasta completar 180 días de incapacidad.

Así mismo, precisa que al existir concepto no favorable de rehabilitación, esa entidad se desliga de la obligación de reconocer tal beneficio, pues legalmente esta llamada a pagar dichos subsidios cuando media concepto favorable de rehabilitación, tal como lo disponen los incisos 5º y 6º del artículo 142 del decreto 019 de 2012; que tal concepto les fue notificado por la EPS el día 12 de septiembre de 2016 y que en virtud a ello, el día 21 de igual mes y año procedió a requerir al afiliado para que radicara la documentación necesaria para dar inicio al proceso de valoración de pérdida de capacidad laboral, sin que ello hubiese ocurrido, encontrándose entonces en cabeza suya la omisión que ha impedido el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Finalmente, cuestiona su vinculación al presente trámite, argumentado que no es la entidad llamada a cancelar el pago de incapacidades, pues su obligación se circunscribe a la administración en debida forma los recursos del sistema y ceñirse a las actuaciones establecidas en la normatividad vigente, al paso que insiste que su actuación depende de la voluntad del actor, a quien invita a realizar la radicación de la documentación para realizar la valoración de su capacidad laboral.
AXA Colpatria Seguros de Vida S.A. adujo en su defensa que si bien, el señor Vallejo Castañeda se encuentra afiliado a esa entidad desde el 1º de septiembre de 2013, en su sistema de información no existe reporte de accidente, ni enfermedad profesional, calificada como tal por su EPS, motivo por el cual, considera no existe prestación alguna a su cargo y a favor del afiliado y, por el contrario advierte que todas la atención que en materia de salud ha requerido, ha sido por enfermedades y contingencias de origen común, siendo atendido de manera oportuna por la Entidad Prestadora de Salud a la que se encuentra inscrito.
Sostiene que según la normatividad vigente, las incapacidades que se generan con posterioridad al día 181, derivadas de un origen común corren por cuenta de los Fondos de Pensiones, quedando excluidas de dicha obligación las ARLs y las EPSs, por lo que solicitó su desvinculación al presente trámite.
La Nueva EPS por su parte, integró la litis indicando haber atendido los requerimientos que en materia de salud requería el actor, habiendo incluso suministrado los medicamentos y servicios solicitados por éste, por lo que solicitó que se declarará la carencia actual del objeto, petición que fundamentó en la jurisprudencia constitucional.
Llegado el día del fallo, el juez de primer grado, declaró el hecho superado en relación con el tratamiento médico y los servicios requeridos por el actor en la actualidad, a raíz del cumplimiento que de sus obligaciones legales realizó la Nueva EPS. 

Al margen de lo anterior y con relación al pago de licencias por enfermedad, luego de advertir la vulneración de los derechos fundamentales del accionante al mínimo vital, a la vida digna y a la salud, ordenó a la EPS llamada a juicio establecer el número de incapacidades prescritas al demandante desde el día 3 de mayo de 2016 y hasta cubrir los 180 días iniciales de periodo invalidante, así como a brindar un adecuado servicio de salud a su afiliado, tal como lo determine su médico tratante.
Igual determinación tomó en relación con la AFP accionada, ordenándole a ésta el pago de las incapacidades que superen los 181 días iniciales a cargo de la EPS, conforme la normatividad vigente, esto es el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001.
Inconforme con tal decisión, Porvenir S.A. la impugnó trayendo a colación iguales argumentos a los expuestos al momento de dar respuesta a la acción. 

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. CASO CONCRETO
Lo primero que debe precisarse en el presente asunto, es que es infundado el reclamo de la impugnante relacionado con la contabilización de los 180 primeros días de incapacidad, pues el juez de primer grado, determinó como fecha inicial para su contabilización, después de una interrupción de 40 días, el 3 de mayo de 2016, precisando que, en caso de continuarse presentando incapacidades médicas continuas, la obligación de la EPS debía extenderse hasta el 3 de noviembre de 2016, fecha en que se contabilizaría el periodo de cobertura a su cargo.

Lo anterior, tuvo como fundamento fáctico el hecho de que hasta la fecha de presentación de la acción de tutela, el accionante había sido incapacitado de manera ininterrumpida, desde el 3 de mayo hasta el 27 de septiembre de 2016, sin que se aportara al plenario licencia por enfermedad con posterioridad a ésta última data.

Clarificado lo anterior, es del caso precisar que aun cuando no existe certeza de si la Nueva EPS emitió oportunamente el concepto no favorable de rehabilitación, pues tal información no obra en el plenario, lo cierto es que, como quiera que contaba hasta el día 3 de septiembre para efectuar el mismo, conforme lo establece el Decreto-Ley 019 de 2012 –hasta el día 120 de incapacidad-, la remisión de tal dictamen a la AFP accionada fue oportuna, pues se realizó el día 12 de igual mes y año, lo que indica que se cumplió con los términos previstos en la norma en cita, esto es, entre el día 120 y el 150 de incapacidad.

Lo anterior era necesario, por cuanto al haber sido remitido oportunamente el concepto desfavorable de rehabilitación a la AFP recurrente, tal como se indicó en la jurisprudencia citada con precedencia, lo que correspondía a ésta entidad, que conoce desde el 12 de septiembre dicha valoración, era iniciar sin mayor dilación el proceso de calificación del señor Luis Fernando Vallejo Castañeda en orden a determinar la procedencia de la pensión de invalidez o la posibilidad del reintegro a su puesto de trabajo.

Y es que precisamente la norma está concebida para que la valoración de la pérdida de la capacidad laboral por parte del Fondo de Pensiones, sea realizada en el periodo de cobertura de la incapacidades por parte de la EPS, pues precisa que la remisión del concepto no favorable de rehabilitación sea remitido hasta 30 días antes al vencimiento de los 180 días de incapacidad inicial, buscando en todo caso que el afiliado no quede desamparado en ningún momento.
Ahora, respecto a la inactividad del actor, cabe resaltar que en el hecho décimo tercero de la acción, la agente oficiosa hace referencia a que su cónyuge inició los trámites para la calificación de la pérdida de capacidad laboral, afirmación que realizó el 19 de octubre de 2016, fecha de radicación de la demanda en la oficina de reparto; no obstante, el Fondo Privado precisa que el día 21 de septiembre de 2016, hizo el requerimiento al afiliado con el fin de que aportara una serie de documentos y diligenciara los formatos pertinentes para adelantar el proceso de valoración de la pérdida de su capacidad, no obstante, no existe evidencia de la que dicha comunicación, efectivamente fue remitida al accionante.

En ese sentido, acertada estuvo la decisión de primer grado, al ordenar a la recurrente asumir el pago de la incapacidades que se generen con posterioridad al día 181 y procede con el proceso de calificación del señor Vallejo Castañeda, motivo por el cual la sentencia de primer grado será confirmada.
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: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el día 1º de noviembre de 2016.
SEGUNDO: 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.





PAGE  
9

