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CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL. “[P]ese a que dicha entidad asegura que al no contarse con un concepto favorable de recuperación sino desfavorable, la señora MSMC no tiene derecho a que se le paguen las incapacidades que le han sido generadas, por parte del máximo órgano constitucional se ha determinado que el pago de dicho auxilio debe continuar aunque no se cuente con ese presupuesto, incluso, si se determina una pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, ya que si el trabajador continúa con síntomas o complicaciones que le impiden realizar sus labores, consecuentemente debe continuar incapacitado. (…) [E]n el presente caso el proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral de la actora aún no ha concluido, por cuanto no ha habido un pronunciamiento definitivo por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, lo que necesariamente conlleva a una desprotección del afiliado y su familia en atención a que se encuentra cesante en sus actividades laborales y no percibe el pago de su incapacidad que equivale a su salario, circunstancia que hace aún más viable el amparo deprecado. De otra parte, es cierto lo sostenido por el representante de COLPENSIONES en el sentido que la Ley 1753/15 establece que las incapacidades superiores a 540 días deben ser asumidas por las EPS, lo cual fue ampliamente analizado por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-144/16; por tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer nivel, para ordenar que las incapacidades superiores a 540 días que sean otorgadas a la señora MSMC con ocasión de la enfermedad que actualmente padece, hasta que se le reconozca su pensión de invalidez o pueda reintegrarse al desempeño de sus labores, sean asumidas por CAFESALUD EPS.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, treinta (30) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N° 285
                                                   Hora: 8:40 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la Gerente de Defensa Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante COLPENSIONES-, frente al fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela impetrada contra esa entidad por la señora MSMC.

2.- DEMANDA 


Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela se puede concretar así: (i) en agosto 24 de 2016 el apoderado de la señora MSMC radicó en COLPENSIONES las incapacidades que le fueron expedidas y la documentación correspondiente para que se procediera a su pago; y (ii) a pesar de haber transcurrido más de dos meses, dicha entidad no ha informado en qué estado se encuentra el trámite.

Con fundamento en lo anterior, se solicita el amparo de los derechos fundamentales de petición, debido proceso e igualdad; y en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES por intermedio del funcionario encargado, brindar la información concerniente al reconocimiento de la documentación de incapacidades radicada en agosto 24 de 2016, y el pago de las mismas.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El asunto correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que admitió la acción, corrió traslado a COLPENSIONES, y vinculó de manera oficiosa a ASALUD LTDA, entidades que se pronunciaron en los siguientes términos:

- El Vicepresidente Jurídico y Secretario General (e) de COLPENSIONES indicó que la accionante fue calificada con una pérdida de capacidad laboral de 40.6% de origen común, según dictamen N° 2016146470BB de abril 11 de 2016, y en agosto 24 de 2016 solicitó el reconocimiento y pago del subsidio de incapacidad.

De acuerdo con la normativa vigente, en los eventos de incapacidades superiores a 180 días y hasta máximo 360 días adicionales a los 180 días iniciales, con el concepto médico expedido por la EPS en el cual se afirme pronóstico favorable de rehabilitación, conforme lo establecido en el artículo 142 del Decreto 019/12, le corresponde a la Administradora del Fondo de Pensiones otorgar un subsidio de incapacidad equivalente al pagado por la EPS, según se ha determinado jurisprudencialmente, hasta el momento de emitirse el dictamen de pérdida de capacidad laboral, lo cual también se ha materializado en los Decretos 2463/01 y 019/2012.

No se presenta en este caso ninguna vulneración de los derechos fundamentales invocados por parte de esa entidad, toda vez que la obligación de la misma era frente a la viabilidad del reconocimiento de la pensión de invalidez, mas no sobre el reconocimiento de las incapacidades generadas con posterioridad al día 180, puesto que no es COLPENSIONES la llamada a reconocer las incapacidades, ya que no se cumplen los presupuestos legales para ello.

- El Gerente y Representante Legal de ASALUD LTDA señaló que la actora presentó la documentación necesaria referente a las incapacidades que reclama, por lo que se realizó la respectiva auditoría, en la que se determinó que el concepto de rehabilitación allegado muestra un pronóstico de recuperación desfavorable, y de acuerdo con el cual en cumplimiento de las instrucciones dadas por COLPENSIONES, y según lo reglado en el artículo 142 del Decreto 019/12 no procede el reconocimiento del subsidio de incapacidad; en consecuencia, se adelantó el proceso de pérdida de capacidad laboral de la actora, y mediante dictamen N° 2016146470 se determinó invalidez del 40.6%, con fecha de estructuración de marzo 03 de 2016.

Finalmente solicita la desvinculación de esa entidad, por cuanto no es responsable ni legal ni contractualmente del pago de las incapacidades de la tutelante.

3.2.- El despacho de instancia emitió fallo mediante el cual amparó el derecho fundamental de petición de la accionante; y en consecuencia, dispuso que dentro de los 5 días siguientes a la notificación de esa decisión, el Gerente Nacional de Reconocimiento de COLPENSIONES, notificara a la actora lo resuelto sobre la solicitud de reconocimiento y pago de incapacidades elevada por ella en agosto 24 de 2016.

3.3.- Esa determinación fue impugnada por el apoderado de la tutelante, no obstante la Sala no se pronunció al respecto, toda vez que advirtió una irregularidad procesal, consistente en que no se integró en debida forma el contradictorio con una de las entidades involucradas en los hechos -CAFESALUD EPS-, debido a lo cual decretó la nulidad de la sentencia, para que procediera a oficiar a esa entidad.
3.4.- Una vez efectuado el requerimiento a CAFESALUD, EPS que guardó silencio dentro del término concedido, el despacho profirió nuevamente decisión en la que reiteró la orden que se había dado con antelación, y  dispuso también que por parte del Gerente Nacional de Reconocimiento de COLPENSIONES, se procediera a cancelar las incapacidades dejadas de pagar a la fecha de expedición de ese proveído y que corresponden a los 360 días posteriores a los 180 iniciales que ya canceló la EPS, y las demás que se causen hasta que sea resuelta la situación pensional de la accionante.

4.- IMPUGNACIÓN

La Gerente de Defensa Judicial de COLPENSIONES se mostró inconforme con la decisión, y al efecto argumentó:

La orden dada en el segundo numeral del fallo fue cumplida, toda vez que mediante oficio de noviembre 29 de 2016 emitido por la Gerencia Nacional de Reconocimiento, se le notificó a la actora lo resuelto sobre la solicitud de pago de incapacidades formulada en agosto 24 de 2016, por lo que desapareció la presunta causa vulneradora de los derechos fundamentales invocados, y se presenta una carencia actual de objeto por hecho superado.

En lo atinente al pago de las incapacidades, la entidad que representa solo está obligada a asumir de los subsidios por incapacidad posteriores al día 180 y hasta el día 540, siempre y cuando se cuente con un concepto favorable de rehabilitación, de conformidad con el cual el trámite de calificación de la pérdida de capacidad laboral sea postergado, acorde con lo establecido en el artículo 41 inciso 5 de la Ley 100/93 modificado por el 142 del Decreto 019/12, y lo indicado en la sentencia T-133/13.
De acuerdo con lo anterior, el reconocimiento y pago de los subsidios de incapacidad en el presente caso es improcedente, debido a que la afiliada cuenta con calificación de pérdida de capacidad laboral, y dicha prestación  no puede convertirse en vitalicia en cabeza del Fondo de Pensiones sino que tiene naturaleza transitoria. COLPENSIONES como entidad pública sometida al imperio de la Ley y a la vigilancia de los entes de control, solo puede asumir lo autorizado en la normativa aplicable.

Sobre las incapacidades superiores a 540 días, luego de haberse guardado silencio por el legislador en ese sentido, y generarse amplios debates sobre el asunto, el artículo 67 de la Ley 1753/15 consagró que las llamadas a responder en esos eventos son las Entidades Promotoras de Salud, que a su vez recibirán de la Administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la retribución correspondiente, disposición que fue reiterada la H. Corte Constitucional en la sentencia T-144/16.

De acuerdo con lo anterior, solicita se revoque la determinación de primer nivel, y en su lugar, se declare improcedente el amparo deprecado.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado

Le corresponde a esta Colegiatura determinar, de conformidad con los argumentos planteados por la parte recurrente, si la decisión adoptada por el juez de primera instancia se encuentra ajustada a derecho en cuanto concedió el amparo del derecho fundamental de petición, y determinó que es COLPENSIONES la entidad encargada de asumir el pago de las incapacidades generadas a la señora MSMC a partir del día 181. 

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna.

En el asunto puesto a consideración de la Sala, la ciudadana MSMC acudió ante el juez constitucional con el fin de que se ponga fin a una situación que a su modo de ver afecta sus derechos fundamentales de petición, debido proceso e igualdad, consistente en que COLPENSIONES se ha sustraído de la obligación de pronunciarse de fondo y pagar las incapacidades que le fueron expedidas a partir del día 180, para lo cual presentó ante esa entidad una solicitud con la documentación respectiva desde agosto 24 de 2016.
El funcionario de primer nivel consideró que la garantía fundamental de petición de la actora estaba siendo afectada por parte de COLPENSIONES, al no darle a conocer la respuesta que había emitido frente a su solicitud, la cual anexó a la contestación de la tutela, y al efecto dio la orden de notificarle dicha respuesta.
De igual forma, consideró que la acción es procedente para ordenar el pago de las incapacidades reclamadas, al ser la tutelante un sujeto de especial protección, en razón de la enfermedad catastrófica que padece -V.I.H.- y en aras de evitar un perjuicio irremediable, por lo que con apoyo en la normativa vigente y la jurisprudencia sobre el tema, determinó que COLPENSIONES debe asumir el pago de las incapacidades superiores a 180 días, hasta que se defina su situación pensional, toda vez que la accionante no puede quedar desprotegida.

La Gerente de Defensa Judicial de COLPENSIONES asegura que dicha entidad cumplió con lo atinente a notificar la respuesta de la petición de la accionante, e indica que ese fondo no está en la obligación de efectuar el pago del auxilio económico reclamado, conforme al artículo 41 inciso 5 de la Ley 100/93 modificado por el 142 del Decreto 019/12, y lo indicado en la sentencia T-133/13, por cuanto no se acredita el concepto favorable de rehabilitación y ya se realizó la calificación de la pérdida de capacidad laboral, por lo que esa prestación  de carácter transitorio no puede convertirse en vitalicia en cabeza del Fondo de Pensiones.

De igual forma, que de acuerdo con lo establecido en el artículo 67 de la Ley 1753/15  y lo analizado por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-144/16, las incapacidades por enfermedad de origen común que superen los 540 días continuos estarán a cargo de las entidades promotoras de salud. 

En criterio del Tribunal le asiste razón a la entidad recurrente en lo atinente a que se dio cumplimiento parcial a lo dispuesto en el fallo, esto es,  la notificación de la respuesta de la petición elevada por la señora MSMC en agosto 24 de 2016, y al efecto se aportó copia tanto del oficio emitido por la Gerencia Nacional de Reconocimiento en noviembre 29 de 2016, como de la guía de correo en la que se constata su entrega en el domicilio del apoderado de la referida ciudadana, por lo que se declarará la carencia actual de objeto por hecho superado, al no configurarse afectación a derecho fundamental alguno, por no existir el objeto o los supuestos de hecho y de derecho que dieron origen a esta actuación
 en ese sentido. 

Ahora, respecto de la otra inconformidad planteada, referente al pago de las incapacidades superiores a 180 días, advierte la Sala que la providencia de primera instancia deberá ser confirmada, con fundamento en los siguientes argumentos:
No sobra decir que por supuesto la presente acción es procedente para reclamar el auxilio económico de incapacidad, sin que sea necesario hacer mayores elucubraciones, en consonancia con lo que al respecto ha determinado la H. Corte Constitucional en múltiples pronunciamientos
, en cuanto a que la solicitud de pago de subsidios es viable mediante la tutela por afectación al mínimo vital del incapacitado, o cuando con su no cancelación se configura un perjuicio irremediable, y es por ello que la misma alta Corporación, desde otrora, ha establecido una presunción sobre el no pago de las prestaciones económicas que surgen por esa razón, al señalar que: “se presume que las incapacidades son la única fuente de ingreso con la que el trabajador cuenta para garantizarse su mínimo vital y el de su núcleo familiar, tal como el salario”.
.
Adicionalmente, en el asunto objeto de estudio la persona que interpone el amparo es sujeto de especial protección en razón de la patología que la aqueja -VIH-, como bien lo indicó el juez de primera instancia, y por esa condición de salud se encuentra entonces en un estado de debilidad, lo que impone a las entidades del Sistema Integral de Seguridad Social brindarle una atención prioritaria, y en este caso es el fondo pensional el que debe asumir el valor correspondientes a las incapacidades superiores a 180 días, tal como se ha dispuesto jurisprudencialmente
. 
Ahora bien, pese a que dicha entidad asegura que al no contarse con un concepto favorable de recuperación sino desfavorable, la señora MSMC no tiene derecho a que se le paguen las incapacidades que le han sido generadas, por parte del máximo órgano constitucional se ha determinado que el pago de dicho auxilio debe continuar aunque no se cuente con ese presupuesto, incluso, si se determina una pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, ya que si el trabajador continúa con síntomas o complicaciones que le impiden realizar sus labores, consecuentemente debe continuar incapacitado. Así lo indicó en la sentencia T 140/16:
“[…]En conclusión, los pagos por incapacidades superiores a los primeros 180 días deben ser asumidos por las Administradoras de Fondos de Pensiones hasta por 360 días adicionales, sin importar que ya se haya realizado la calificación de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuando este siga presentando afectaciones a su estado de salud que le impidan trabajar. Por lo anterior, el pago de estas incapacidades deberá continuarse después de transcurridos los 180 días iniciales hasta que el médico tratante emita un concepto en el que se determine que la persona está en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50 % […]”
En ese evento se tiene conocimiento que la accionante fue calificada con una pérdida de capacidad laboral de 40.6%, el cual fue objeto de apelación; no obstante, han persistido las incapacidades, las cuales deben ser asumidas sin lugar a dudas por COLPENSIONES.
Se resalta a ese efecto, que en el presente caso el proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral de la actora aún no ha concluido, por cuanto no ha habido un pronunciamiento definitivo por parte de la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, lo que necesariamente conlleva a una desprotección del afiliado y su familia en atención a que se encuentra cesante en sus actividades laborales y no percibe el pago de su incapacidad que equivale a su salario, circunstancia que hace aún más viable el amparo deprecado.

De otra parte, es cierto lo sostenido por el representante de COLPENSIONES en el sentido que la Ley 1753/15 establece que las incapacidades superiores a 540 días deben ser asumidas por las EPS, lo cual fue ampliamente analizado por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-144/16; por tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer nivel, para ordenar que las incapacidades superiores a 540 días que sean otorgadas a la señora MSMC con ocasión de la enfermedad que actualmente padece, hasta que se le reconozca su pensión de invalidez o pueda reintegrarse al desempeño de sus labores, sean asumidas por CAFESALUD EPS.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), y en consecuencia SE ADICIONA el fallo en el sentido de ordenar que las incapacidades superiores a 540 días que sean generadas a la señora MSMC con ocasión de la enfermedad que actualmente padece, hasta que se le reconozca su pensión de invalidez o pueda reintegrarse al desempeño de sus labores sean asumidas por CAFESALUD EPS.
SEGUNDO: SE DECLARA la carencia actual de objeto por hecho superado en lo atinente a la notificación de la respuesta de la petición elevada por la señora MSMC en agosto 24 de 2016. 
TERCERO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Al respecto, se resalta lo afirmado por la H. Corte Constitucional en sentencia T-727/10.


� Sentencias T-212/10, T-498/10 y T-140/16.


� Corte Constitucional, Sentencia T-789 de 2005.


�Sentencia T-812/10 y T-140/16.
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