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PAGO DE INCAPACIDADES MÉDICAS QUE SUPERAN 181 DÍAS. La Corte Constitucional, en aplicación del principio de solidaridad, ha fijado en cabeza de los Fondos de Pensiones, la obligación de cancelar a favor de sus afiliados las incapacidades prescritas entre el día 181 y hasta que culmine el proceso de calificación de la pérdida de capacidad laboral, pues sólo es en ese momento que puede determinarse si el afiliado tiene o no derecho a la pensión de invalidez y de darse la última situación, disponer su reintegro laboral o reubicación, según sea el caso.
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Pereira, treinta y uno de enero de dos mil diecisiete
Acta N°        de 31 de enero de 2017
Procede la Sala a  resolver la impugnación formulada por COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 11 de noviembre de 2016 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito dentro de la acción de tutela iniciada en su contra por la señora GLORIA INES RUIZ HINCAPIE.
ANTECEDENTES

Sostiene la señora Gloria Inés Ruiz Hincapie ha sido incapacitada desde el 11 de junio de 2015, encontrándose en la actualidad insolutas los auxilios de los meses de mayo, junio, julio, agosto, septiembre y octubre de 2016 y la prima de mitad de año, las cuales no han sido reconocidas por Colpensiones, argumentando que las licencias por enfermedad de esos ciclos fueron ordenadas con posterioridad a la calificación de la pérdida de capacidad laboral, realizada por esa entidad.

Afirma que no le asiste razón a la accionada en negarle el pago que reclama, toda vez que el dictamen de invalidez no se encuentra en firme, pues ante la inconformidad que le generó el porcentaje asignado, 38.54% y la fecha de estructuración – 4 de abril de 2016-, objetó la valoración, la cual todavía no ha sido decidida por la Junta Regional de Calificación de Invalidez.

Sostiene que la falta de pago de las incapacidades vulnera sus derechos  fundamentales al mínimo vital, a la igualdad, a la dignidad humana y a la seguridad social,  toda vez que su hogar, el que también integra su esposo y su nieta, se sostiene con los ingresos de ambos cónyuges, por lo que solicita la protección de dichas garantías constitucionales y el pago de las incapacidades adeudadas; que no se vuelvan a presentar retardos injustificados y que Colpensiones realice los trámites necesarios para que le sea asignada la cita con la Junta Regional de Calificación de Invalidez.

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.  Así mismo dispuso la vinculación de la EPS Sura, como entidad prestadora del servicio de salud a la cual está afiliada la actora, concediéndole igual término para vincularse a la litis.
Colpensiones se vinculó a la litis indicando que negó el pago de los subsidios económicos por incapacidad porque éstos son posteriores a la fecha de calificación, que lo fue el 19 de abril de 2016, oportunidad en que se dictaminó a la señora Ruíz Hincapié con una pérdida de capacidad laboral del 38.54%.

La EPS Sura por su parte confirmó que la actor reportaba en su sistema un total de 499 días de incapacidad, de los cuales esa entidad canceló los primeros 180 días con el empleador ACCIÓN S.A., precisando que oportunamente emitió el concepto desfavorable de calificación y notificó a las partes interesadas, por lo que estima que el pago de las prestaciones económicas que pretende la actora no le corresponde asumirlo, pues de ello debe encargarse el fondo de pensiones al cual se encuentra afiliada, conforme la legislación vigente.

Llegado el día del fallo la juez a-quo concedió el amparo constitucional al verificar conculcado el derecho al mínimo vital de la tutelante, por la ausencia de pago de las incapacidades generadas con posterioridad a la fecha de calificación de la actora y en consecuencia ordenó Colpensiones cancelarle dicho auxilio económico, en atención a que el dictamen de pérdida de capacidad laboral realizado por Asalud Ltda, aún no se encuentra en firme, toda vez que la trabajadora lo recurrió y se encuentra pendiente de trámite en la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda.
No obstante lo anterior, en la parte resolutiva de la citada providencia, se ordenó el amparo del derecho fundamental de petición de la señora Ruíz Hincapie.

Inconforme con tal decisión, Colpensiones 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 la licencia por enfermedad 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”. 

Más recientemente, la misma Corporación, en la Sentencia T-364-16, precisó:

“Ahora, 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 determine la pérdida de la capacidad laboral del afiliado. Si esta es superior al 50% la AFP deberá reconocer en su favor la pensión de invalidez. Sin embargo, si es inferior a dicho porcentaje, el trabajador debe ser reintegrado a su cargo, o reubicado en uno acorde con su situación.
De conformidad con las anteriores disposiciones, este Tribunal ha consolidado un precedente según el cual el pago de las incapacidades laborales por enfermedades generales que se causan a partir del día 181 corre por cuenta de la AFP, hasta tanto el trabajador se recupere o su enfermedad sea valorada por la junta de calificación de invalidez. Ello, por cuanto no es posible dejar desprotegido al trabajador y las normas deben interpretarse de conformidad con el principio de solidaridad De conformidad con las anteriores disposiciones, este Tribunal ha consolidado un precedente según el cual el pago de las incapacidades laborales por enfermedades generales que se causan a partir del día 181 corre por cuenta de la AFP, hasta tanto el trabajador se recupere o su enfermedad sea valorada por la junta de calificación de invalidez. Ello, por cuanto no es posible dejar desprotegido al trabajador y las normas deben interpretarse de conformidad con el principio de solidaridad”
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
De acuerdo con soporte fáctico de la presente acción, la actora identifica como hecho vulneratorio de sus derechos fundamentales al mínimo vital, a la igualdad, a la dignidad humana y a la seguridad social, la negativa de Colpensiones de asumir el pago de las incapacidades ordenadas después de la calificación de pérdida de la capacidad laboral, a pesar de que la misma no se encuentra en firme, pues fue recurrida ante la Junta Regional de Calificación de Invalidez, al discrepar con el  porcentaje asignado en dicha valoración -38.54%-.

Para resolver el problema jurídico planteado, es del caso hacer notar que si bien no obra en el plenario el concepto desfavorable de rehabilitación que debió emitir la EPS Sura para que Colpensiones iniciara del proceso de calificación de su afiliada, no existe discusión en su emisión, pues a folio 7 del cuaderno de primera instancia se observa que dentro de los documentos que radicó la actora ante la AFP, para iniciar el proceso de valoración de su pérdida de capacidad laboral se registra éste como aportado.   Adicionalmente, se tiene que al momento de dar respuesta a la demanda, la misma EPS hizo referencia a la remisión del citado instrumento a Colpensiones, sin que éste entidad cuestionara tal afirmación.

Ahora, si bien en casos como el que ocupa la atención de la Sala es determinante establecer la radicación oportuna del concepto desfavorable de rehabilitación, para individualizar la responsabilidad de cada una de las entidades que integra el sistema frente a las prestaciones económicas que se reclaman como insolutas, en el presente asunto, ninguna objeción presentó Colpensiones relacionada con la tardanza de la EPS para cumplir con dicho requisito, en los términos de ley.

Clarificado lo anterior, basta decir que, de acuerdo con la última de las providencias citadas, la Corte Constitucional, en aplicación del principio de solidaridad, ha fijado en cabeza de los Fondos de Pensiones, la obligación de cancelar a favor de sus afiliados las incapacidades prescritas entre el día 181 y hasta que culmine el proceso de calificación de la pérdida de capacidad laboral, pues sólo es en ese momento que puede determinarse si el afiliado tiene o no derecho a la pensión de invalidez y de darse la última situación, disponer su reintegro laboral o reubicación, según sea el caso.
En ese entendido, como quiera que la calificación del estado de invalidez de la actora no se encuentra en firme, pues ésta recurrió el dictamen proferido por Colpensiones – Asalud Ltda, el cual arrojó el 38.54% de pérdida de capacidad laboral –fls 12 a 13- y, en la actualidad la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda no ha emitido el dictamen pertinente, corresponde a Colpensiones el pago de las incapacidades prescritas entre el 12 de mayo de 2016 y las que se hayan generado con posterioridad, hasta que se encuentre en firme dicha valoración.

En ese orden de ideas, se confirmará la decisión de primer grado, pero se modificarán los ordinales primero y segundo de la misma, para precisar que el derecho fundamental amparado es el mínimo vital, así como los límites temporales de la prestación económica reclamada, los que se citaron anteriormente. 
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 los ORDINALES PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, el día 11 de noviembre de 2016, los cuales quedarán así:

“PRIMERO: TUTELA el derecho fundamental al mínimo vital invocado por la señora Gloria Inés Ruiz Hincapié, identificada con la C.C. No. 34.044.03.

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES, a través de las Gerencias Nacionales de Reconocimiento y de Nómina, ambas en cabeza del Dr. Luis Fernando Ucros Velásquez, para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación del fallo, y si aún no lo hubiere hecho, proceda a liquidar y pagar a favor de la señor Gloria Inés Ruíz Hincapié, las incapacidades generadas a partir del 12 de mayo de 2016 y las que se hayan generado con posterioridad, hasta que se encuentre en firme la calificación de su pérdida de capacidad laboral.”
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demás, la sentencia impugnada.
TERCERO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
CUARTO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

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.
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