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Magistrado Ponente:

Julio César Salazar Muñoz

Tema: 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.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA
SALUDO. BUEN DIA
Hoy, diecinueve de abril de dos mil diecisiete, 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 PROTECCIÓN S.A. y SEGUROS BOLÍVAR S.A. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 19 de abril de 2016, dentro del proceso que promueve COOPERATIVA LA ROSA en contra de la NUEVA EPS S.A. y la mencionada AFP, al cual fue vinculada la aseguradora recurrente en calidad de llamada en garantía; proceso cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-004-2014-00665-01.

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

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende Cooperativa La Rosa que la justicia laboral condene a la Nueva EPS S.A. y a la AFP Protección S.A. a reconocer y pagar a su favor las incapacidades generadas por la enfermedad sufrida por la señora Adriana Villegas Tabares, los intereses moratorios a que haya lugar y las costas procesales a su favor.
Refiere que: La señora Adriana Villegas Tabares tiene vínculo laboral vigente con esa entidad desde el 1º de septiembre de 1997, estando afiliada a la Nueva EPS S.A. y la AFP Protección S.A.; como consecuencia de una enfermedad de origen común, la mencionada EPS le ha expedido incapacidades que van del 14 de agosto de 2010 al 22 de noviembre de 2014, periodo durante el cual la Cooperativa le ha cancelado la totalidad de los salarios, subrogándose el derecho a cobrar las respectivas incapacidades; siendo autorizada por su trabajadora, la Cooperativa solicitó el 17 de diciembre de 2012 a la AFP, el reconocimiento y pago de las incapacidades, petición que fue resuelta negativamente el 21 de diciembre de 2012; nuevamente el 29 de julio de 2014 se eleva solicitud de reconocimiento y pago de las incapacidades, dándose respuesta negativa por parte de Protección S.A. el 29 de septiembre de 2014, argumentando que no existe concepto favorable de rehabilitación expedido por la Nueva EPS; a la fecha de presentación de la acción no se han cancelado las pretendidas incapacidades.
Al contestar la demanda –fls.169 a 183- la Nueva EPS S.A. aceptó la afiliación de la señora Adriana Villegas Tabares a esa entidad, pero frente a los demás hechos expresó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones formulando las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación de pagar prestaciones económicas por incapacidad de origen común o no profesional generadas con posterioridad a 180 días continuos de incapacidad y menos aun cuando superan los 541 días de incapacidad”, “Prescripción”, “Inexistencia de obligación de efectuar el pago de la incapacidad por ser enfermedad general superior a 181 días continuos, falta de legitimación en la causa por pasiva”, “Cobro de lo no debido” y “Genérica”. 
Por su parte, la AFP Protección S.A. al dar respuesta al libelo introductorio –fls.202 a 211- aceptó los hechos relacionados con la afiliación a esa administradora de la señora Adriana Villegas Tabares, las solicitudes de reconocimiento y pago de incapacidades y las respuestas negativas. Se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de fondo de “Inexistencia de obligación por inexistencia de causa jurídica”, “Inexistencia del derecho al reconocimiento del subsidio de incapacidad por parte de Protección S.A.”, “Prescripción”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios” y “Genérica”.
En escrito adjunto –fls.245 a 247- la AFP solicitó que fuera llamada en garantía la sociedad Seguros Bolívar S.A. en virtud a la póliza y certificado de renovación de invalidez y sobrevivientes Nº 6000-0000013-01 y Nº 6000-0000014-01.

Una vez vinculada al proceso, Seguros Bolívar S.A. procedió a responder la demanda y el llamamiento en garantía –fls.297 a 317- aceptando respecto a la primera, el hecho relacionado con la afiliación de la señora Adriana Villegas Tabares a la AFP demandada, mientras que dijo no constarle el resto de los narrados. No se opuso a las pretensiones de la Cooperativa La Rosa y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de cobertura de los eventos reclamados”, “Cobro de lo no debido”, “Límite de responsabilidad”, “Inexistencia de la obligación”, “Prescripción” y “Ecuménica”.

Frente al llamamiento en garantía aceptó la suscripción de las pólizas relacionadas por Protección S.A., pero manifestando que la misma se pactó con el único fin de cubrir la suma adicional que haga falta para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivientes. Propuso la excepción de “Límite de responsabilidad”.

En sentencia de 19 de abril de 2016, la funcionaria de primer grado determinó que la Nueva EPS S.A. canceló las incapacidades causadas por la enfermedad de origen común sufrida por la señora Adriana Villegas Tabares, correspondientes a los primeros 180 días y remitió concepto desfavorable de rehabilitación, motivo por el que no se le puede condenar a cancelar suma alguna por ese concepto como lo pretende la parte actora.

Posteriormente determinó que las incapacidades causadas a partir del 14 de agosto de 2010, que corresponden al día 181 y siguientes, que canceló el empleador Cooperativa La Rosa a favor de su trabajadora Adriana Villegas Tabares, debe ser reembolsada por la AFP Protección S.A., motivo por el cual condenó a esa entidad a cancelar a favor de la mencionada Cooperativa la suma de $28.654.158 causados entre el 14 de agosto de 2010 y el 22 de noviembre de 2014.

Igualmente condenó a la llamada en garantía Seguros Bolívar S.A. a responder por la condena impuesta a la AFP hasta el límite de su responsabilidad, de conformidad con lo previsto en la póliza Nº 6000-0000013-01 vigente a partir del 31 de marzo de 2011.
Inconformes con la decisión, la AFP Protección S.A. y Seguros Bolívar S.A. interpusieron recurso de apelación en los siguientes términos:

La AFP manifiesta que no hay lugar a que se le condene a reembolsar las incapacidades causadas, pues su actuación estuvo ceñida a la Ley, ya que una vez que se le remitió el concepto desfavorable de rehabilitación procedió a iniciar los trámites de calificación de pérdida de la capacidad laboral de la señora Adriana Villegas Tabares, siendo calificada con un porcentaje inferior al 50%, no habiendo lugar entonces a reconocer y pagar el mencionado reembolso.

Por su parte Seguros Bolívar S.A. expresó que la póliza suscrita con la AFP solo está llamada a responder por la suma adicional que haga falta para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivencia que se causen en vigencia de la misma, es decir, que el pago por incapacidades no está cubierto en ella, razón por la que no se le puede condenar a pagar una suma de dinero por un concepto de no está asegurado.
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:
¿Hay lugar a exonerar a la AFP Protección S.A. del pago de las incapacidades causadas entre el 14 de agosto de 2010 y el 22 de noviembre de 2014 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. 

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
De conformidad con los fundamentos expuestos en la sustentación de los recursos de apelación presentados por la AFP Protección S.A. y Seguros Bolívar S.A., está fuera de discusión en esta sede que la Cooperativa La Rosa como empleador de la señora Adriana Villegas Tabares le canceló las incapacidades por enfermedad de origen común que se generaron entre el 14 de agosto de 2010 y el 22 de noviembre de 2014, mismas que corresponden a incapacidades laborales superiores a 180 días.
Tampoco está en discusión, que Nueva EPS S.A, reembolsó a la Cooperativa La Rosa el subsidio por las incapacidades causadas en los 180 primeros días, no solo porque tal decisión no fue objeto de apelación en el presente asunto, sino también porque ello encuentra sustento en los documentos visibles a folios 184 a 194, en donde también se observa que el día de incapacidad 180 quedó fijado el 13 de agosto de 2010.
Ahora, si bien el Decreto Ley 19 de 2012 le exige a la EPS examinar al trabajador antes del día 120 de incapacidad con el fin de generar el concepto de rehabilitación y remitirlo a la AFP antes del día 150, so pena de cancelar las incapacidades que se generan con posterioridad al día 180, la verdad es que esas exigencias solo entraron en vigencia el 10 de enero de 2012, lo que significa que a pesar de que la Nueva EPS S.A. solo vino a remitir el concepto de rehabilitación con posterioridad al día 150 de incapacidad, más exactamente el 26 de septiembre de 2011 –fls.216 y 217- cuando transcurría el día 582 de incapacidad; no hay lugar a aplicarle la sanción de cancelar las incapacidades posteriores al día 180 que se causaron hasta esa calenda; pues antes de la vigencia de la mencionada normatividad, se encontraba rigiendo el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, que al ser analizado por la jurisprudencia constitucional, determinó que todas las incapacidades generadas después del día 180 las paga la Administradora de Pensiones a la que esté afiliado el trabajador; sin que en nada incida el hecho de que la EPS atrase la emisión del concepto médico de rehabilitación; siendo del caso recordar también, que la Junta Regional de Calificación de Risaralda en dictamen Nº 829-2012 de 22 de agosto de 2012 –fls.236 a 242- determinó que la señora Adriana Villegas Tabares tenía una pérdida de la capacidad laboral del 52.90%, lo cual desvirtúa el argumento expuesto por la AFP Protección S.A. en la sustentación del recurso de apelación, consistente en que a la trabajadora no se le había calificado como invalida en los términos del artículo 38 de la Ley 100 de 1993.

Así las cosas, acertada resultó la decisión de la funcionaria de primer grado consistente en condenar a la AFP Protección S.A. a reconocer y pagar las incapacidades causadas entre el 14 de agosto de 2010 y el 22 de noviembre de 2014 por la suma de $28.654.158, valor que no fue objeto de controversia por parte de esa entidad, lo que impide que en esta sede se verifique si la misma estuvo liquidada correctamente, en virtud al principio de consonancia previsto en el artículo 66A del C.P.T. y de la S.S.

En lo que concierne al recurso de apelación interpuesto por Seguros Bolívar S.A., al revisar la póliza de seguro previsional 6000-0000013-01 vigente entre el 31 de marzo de 2011 y el 31 de marzo de 2012 –fls.251 a 269- se observa que esa entidad se obligó con la AFP Protección S.A. a cubrir básicamente la suma adicional que corresponda cancelar para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivientes de sus afiliados y como una cobertura adicional se comprometió a cancelar las incapacidades por riesgo común, siempre y cuando cumpla los presupuestos legales del Decreto 2463 de 2001 art.23, y exista una probable pérdida de capacidad laboral mayor al 50%.

En efecto, las incapacidades que se generaron entre el 14 de agosto de 2010 y el 22 de noviembre de 2014 fueron ocasionadas por una enfermedad de origen común que padece la señora Adriana Villegas Tabares y las mismas se ajustaron a lo preceptuado en el Decreto 2463 de 2001 en su artículo 23, y como la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda en dictamen Nº 829-2012 de 22 de agosto de 2012 –fls.236 a 242- determinó que la señora Villegas Tabares tenía una pérdida de la capacidad laboral 52.90%, la mencionada póliza se hizo exigible, por lo que le corresponde responder en los términos indicados en ese contrato de seguro; como también lo determinó acertadamente la a quo.

En el anterior orden de ideas, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 19 de abril de 2016.

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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