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PAGO DE INCAPACIDAD LABORAL MAYOR A 180 DÍAS. [E]n este asunto no queda duda que la señora Soto Betancur cuenta con un dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda en el que se le otorgó una PCL del 0.0%, a quien el médico de Comfamiliar, IPS adscrita a la EPS S.O.S., le ha expedido incapacidades superiores a 180 días por  “ENFERMEDAD GENERAL” desde el 2015/06/29 hasta el 2016/11/28.  Además, se advierte que la EPS S.O.S. canceló a la accionante las incapacidades emitidas hasta  el día 180 y que esa EPS envió a  Colpensiones el concepto de “rehabilitación integral favorable” de la actora con fecha del 18 de septiembre de 2015 (folio 89).  Por lo tanto, para esta Sala no son de recibo los argumentos del impugnante en el sentido de que corresponde a la ARL Colpatria asumir el pago de las incapacidades superiores a 180 días por considerar que las mismas fueron emitidas por accidente de trabajo, toda vez que tal aseveración no tiene ningún sustento legal ni probatorio, si se tiene en cuenta que “los comprobantes de incapacidad sin subsidio” de la EPS S.O.S. aportados por Colpensiones son copias de “consultas realizadas por el empleador”, sin que ello signifique que se trate de formatos de incapacidades expedidas por un médico, visibles a folios 104 a 107.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
     M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No.0439
Hora: 3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por COLPENSIONES, frente al fallo proferido por el 30 de diciembre de 2016 por el Juzgado  3º de Ejecución de Penas y Medidas de seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora María Yolanda Soto Betancur. 
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Informó la señora Yolanda María Soto Betancur que está afiliada en salud a la EPS Servicio Occidental de Salud- S.O.S y en pensiones con la Administradora de Pensiones- COLPENSIONES. En la actualidad se encuentra incapacitada de manera ininterrumpida, debido a un accidente laboral que le generó una “discopatía de L4 L5 con leve compresión formaminal izquierda y en L5 S1 con discopatía  foraminal derecha”, lo que le produce dolor para caminar y le impide laborar.

Aseguró la actora que la E.P.S SOS canceló los primeros 180 días de incapacidades desde enero a julio de 2015.  Por lo tanto, solicitó ante COLPENSIONES, a través de ASALUD LTDA, el pago de las incapacidades posteriores, pero le fueron negadas con fundamento en que por ser de origen profesional debía tramitarlas ante la ARL.  En tal sentido, el 4 de octubre de 2016 elevó dicha petición ante la ARL Colpatria, sin que hubiera recibido respuesta alguna. 

Indicó que desde el 5 de julio superó los 180 días de incapacidades sin que la ARL Colpatria o COLPENSIONES hubiese continuado con el pago de las posteriores, las que relacionó de la siguiente manera:

Advirtió que las tres últimas no fueron recibidas en la ARL POSITIVA.

La accionante solicitó que se amparen los derechos fundamentales a la seguridad social, la vida en condiciones dignas, el mínimo vital y de petición y como consecuencia de ello, se ordene a la ARL COLPATRIA y COLPNSIONES que reconozcan y cancelen las prestaciones económicas causadas por las incapacidades mencionas, así como las que se sigan causando con posterioridad a las mismas por el médico tratante. 
2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas a folios 5 al 54.

3. ACTUACIÓN PROCESAL
3.1. Mediante auto del 16 de diciembre de 2016 el juez de primer grado avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y ordenó notificar la misma a la ARL COLPATRIA y a COLPENSIONES (Fl. 55).
3.2. Mediante auto del 19 de diciembre de 2016 el A quo dispuso vincular al trámite a ASALUD LTDA. (Fl. 58)

3.3. Mediante auto del 29 de diciembre de 2016 vinculó al trámite a la EPS S.O.S. (Fl. 60)

3.4.  AXA COLPATRIA informó que la accionante se encuentra afiliada a esa entidad desde el 1º de febrero de 2014 y que el grupo interdisciplinario de esa empresa le realizó el 5 de diciembre de 2014 una calificación en la cual indicó: “LUMBAGO NO ESPECIFICADO COMO ACCIDENTE DE TRABAJO con 0,0% SIN SECUELAS CALIFICABLES Y EL DIAGNÓSTICO OTROS TRASTORNOS DE DISCO INTERVERTEBRALES como de ORIGEN COMÚN”.
Afirmó que debido a la inconformidad de la afiliada se trasladó la documentación a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, quienes el 25 de marzo de 2016 otorgaron el segundo diagnóstico: “LUMBAGO NO ESPECIFICADO COMO ACCIDENTE DE TRABAJO con 0,0% SIN SECUELAS CALIFICABLES. Y EL DIAGNÓSTICO OTROS TRASTORNOS DE DISCO INTERVERTEBRALES como de ORIGEN COMÚN.” 
De acuerdo a lo anterior consideró que las prestaciones asistenciales y económicas por ser dichas patologías de origen común deben ser presentadas por el afiliado a través de su EPS, pues es esta última entidad la encargada de asumir las incapacidades que de dichas patologías se deriven antes del día 180 y por el Fondo de Pensiones después del día 181.

Solicitó que se declarara improcedente la acción de tutela por no haber afectado los derechos fundamentales de la accionante. (Fls. 62-73).
3.5. El 30 de diciembre de 2016, fecha de la sentencia de primera instancia, la EPS S.O.S. indicó que la accionante inició un período de incapacidades el 02/01/2015 culminando los primeros 180 días el 04/07/2015, quien al 28/12/2016 acumula 772 días de incapacidad continua prolongada radicada por el empleador.  De tal manera, que como las incapacidades solicitadas superan los 180 días acumulados, las mismas deben ser reconocidas por COLPENSIONES.

Indicó que a la fecha no han sido notificados por COLPENSIONES si ha emitido el dictamen de la PCL, siendo así esa entidad la responsable del reconocimiento de las incapacidades a la actora hasta que se profiera la calificación aludida.

Señaló las normas legales que indican el pago de las incapacidades e hizo alusión a lo dispuesto en el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015 en el sentido de que esa disposición debe ser estudiada de forma integral para concluir que los recursos para financiar las prestaciones a cargo del SGSSS serán administrados por la Entidad Administradora de los Recursos, la cual hasta la fecha no ha sido creada y es la que reconocerá los recursos de prestaciones económicas a las EPS. En tal sentido, no se tiene el reconocimiento de prestaciones económicas por incapacidad temporal mayor a 540 días por no estar reglamentado y por lo tanto, esa EPS  no podrá asumir el costo de las mismas. 
Por lo anterior, solicitó: i) declarar improcedente el amparo invocado en contra de la EPS S.O.S.; ii) ordenar al Fondo de Pensiones hacerse responsable de las incapacidades que superen los 540 días y iii) conminar al Fondo de Pensiones que califique la PCL a la actora (Fls. 84-92)

3.6. COLPENSIONES no se pronunció frente a la demanda de tutela.

3.7. Mediante sentencia del 30 de diciembre de 2016 el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, resolvió: 

“PRIMERO: TUTELAR los derechos invocados por la señora María Yolanda Soto Betancur.

SEGUNDO: ORDENAR a la ARL Colpatria para que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo se pronuncien referente al derecho de petición solicitado por la accionante.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones, que disponga todo lo necesario para que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esta sentencia cancele a la señora Yolanda María Soto Betancur las incapacidades médicas prescritas por su médico tratante, las cuales ya fueron aportadas. 
CUARTO: ORDENAR al Servicio Occidental de Salud SOS EPS que en el término de cuarenta y ocho (48) horas disponga lo necesario para evaluar a la accionante e inmediatamente envíe el concepto favorable de recuperación a Colpensiones o de ya haberse realizado, sea enviado inmediatamente para los trámites a los que haya lugar…” (Fls.74-77)

3.7.  El anterior fallo fue notificado a COLPENSIONES el 2 de enero de 2017 a través de correo electrónico (folio 81 vuelto).

3.8. El 6 de enero de 2017 la Vicepresidente Jurídica y Secretaria General de Colpensiones radicó en el juzgado de primer nivel un escrito, mediante el cual impugnó el fallo indicando que una vez se procedió a estudiar las incapacidades de la accionante desde el día 181, se pudo evidenciar que todas habían sido consecuencia de un accidente de trabajo y por tal razón, es COLPENSIONES no era la responsable del pago de las mismas, en atención a que esa Administradora sólo está a cargo de las incapacidades por enfermedad general o accidente de origen común hasta por 360 días calendario, adicionales a los primeros 180 días reconocidos por la EPS, de conformidad con los requisitos dispuestos en el artículo 41 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 142 del Decreto Ley 0019 de 2012 que son los siguientes:

· Que la EPS hubiere reconocido y pagado incapacidades por los primeros 180 días

· Que exista concepto favorable de rehabilitación emitido por la respectiva EPS

· Que el origen de la enfermedad o accidente sea común
De conformidad con lo anterior, la accionante debe tramitar ante la ARL Colpatria la cancelación de las incapacidades que se le han expedido por el accidente laboral.

Señaló que no existe notificación de los dictámenes de calificación de origen emitidos por la ARL Colpatria ni de la Junta Regional de Calificación de  Invalidez de Risaralda por lo cual no le son oponibles a dicha entidad.

Indicó que en caso de comprobarse que las incapacidades radicadas en Colpensiones son producto de enfermedad común, es necesario que la actora solicite la transcripción de las mismas a la EPS S.O.S. y se pueda proceder al pago de las mismas.

Por lo anterior, solicitó que se le concediera el recurso de impugnación con el fin de que se revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar, se declarara la improcedencia de la acción de tutela ante Colpensiones por no ser la entidad responsable de pagar las incapacidades de la accionante, ante el incumplimiento de los presupuestos legales para ello (Fls. 99 – 103).
3.9.  Mediante auto del 24 de enero de 2017 el juez de conocimiento declaró la extemporaneidad del recurso interpuesto por Colpensiones, entidad que tenía hasta el 5 de enero de 2017 para impugnar el fallo (Fl. 112).
3.10.  El 1º de febrero de 2017 Colpensiones radicó un escrito por medio del cual insistió en la presentación del recurso de impugnación que fue señalado como extemporáneo. Al respecto, fundamentó su petición en el entendido que el 2 de enero de 2017 la entidad había sido notificada del fallo de tutela mediante el correo electrónico  cit01cserpper@cendoj.ramajudicial.gov.co y en tal virtud, el 5 de enero a las 14:48 Colpensiones envió el recurso de impugnación frente a la sentencia de primera instancia a través del correo electrónico notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co al del Centro de Servicios de los juzgados de ejecución de penas y medidas de seguridad de Pereira antes referido.  No obstante, la impugnación fue remitida físicamente y recibida en el despacho el 6 de enero de 2017.   Por lo tanto, solicitó que se admitiera el recurso presentado el 5 de enero de 2017 por cuanto el mismo se hizo dentro del término para impugnar (Fls. 114 y 115).
Adjuntó copia del “pantallazo” donde se verifica el envío del correo electrónico de Colpensiones al Centro de Servicios Administrativos (Fl. 116) y del escrito de impugnación con los anexos correspondientes (Fls. 117-137)
3.11.  El 8 de marzo de 2017 la señora Yolanda María Soto Betacur presentó al juez de primer grado un escrito mediante el cual informó que Colpensiones no había dado cumplimiento al fallo de tutela, por lo tanto, solicitó se iniciara el incidente de desacato en contra de esa entidad (Fls. 138-141), para lo cual adjuntó fotocopia de los documentos pertinentes (Fls. 142-169)

3.12.  El A quo adelantó el trámite necesario para que Colpensiones acatara la orden dada en la sentencia del 30 de diciembre de 2017, el cual culminó con una sanción a los funcionarios de esa entidad (Fls. 214-216).
3.13.  Existe una constancia del Secretario ad hoc del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad en la que se indicó que la abogada Yeraldín Urbano Avendaño de Colpensiones había llamado a preguntar por el trámite dado a la impugnación interpuesta por esa entidad en contra del fallo proferido el 30 de diciembre de 2016.  Así mismo, dicho servidor judicial señaló que pudo constatar que efectivamente Colpensiones había enviado el escrito de impugnación por correo electrónico el 5 de enero de 2017 (Fl. 222).
3.14. Mediante auto del 7 de abril de 2017 el Juez 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira declaró la nulidad de lo actuado desde el proferimiento del auto del 24 de enero de 2016 (sic) que había declarado la extemporaneidad del recurso interpuesto por Colpensiones y ordenó dar trámite al mismo (Fl. 224). 
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA
4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

4.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto

4.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o
si por el contrario, hay lugar a revocarla de acuerdo a los planteamientos expuestos por la parte impugnante.

4.3. Para arribar a cualquier conclusión, debe señalarse que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción sólo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

4.4. El artículo 227 del Código Sustantivo del Trabajo, prevé que el trabajador tiene derecho a que el empleador le pague, hasta por 180 días, un auxilio monetario por enfermedad no profesional. De acuerdo con lo anterior, cuando un trabajador padece una enfermedad de origen común y se le empiezan a expedir incapacidades, los primeros 3 días corren por cuenta del empleador; los días comprendidos entre el día 4 y el día 180, le corresponde pagarlos a la EPS. Dentro de esos 180 días a cargo de la EPS, antes del día 150, esta deberá emitir un concepto del servicio de rehabilitación integral del incapacitado.
4.5.   De las pruebas allegadas  con la demanda de tutela, la Sala advierte que la EPS S.O.S. le expidió a la accionante las siguientes incapacidades médicas por enfermedad general por el diagnóstico “COMPRESIONES DE LAS RAICES PLEXOS NERVIOSOS EN TRASTORNOS DE LOS DISCOS INVERTEBRALES (M50-M51), las que aparecen relacionadas así: 

	No.Incapacidades
	Fecha inicial-final
	Días
	Folio 

	25092009 0701
	2015/06/29 – 2015/07/28
	30
	6

	25438903 0701
	2015/07/29 – 2015/08/27
	30
	7

	25805456 0701
	2015/08/28 – 2015/09/26
	30
	10

	06024864 0701
	2015/09/27 – 2015/10/26
	30
	11

	26734398 0701
	2015/11/27 – 2015/12/26
	30
	13

	27179036 0701
	2015/12/26 – 2016/01/24
	30
	14

	27943270 0701
	2016/02/23 – 2016/03/23
	30
	17

	28278672 0701
	2016/03/24 – 2016/04/22
	30
	18

	28706056 0701
	2016/04/23 – 2016/05/27
	30
	19

	29070289 0701
	2016/05/23 – 2016/06/21
	30
	24

	29388942 0701
	2016/06/22 – 2016/07/01
	10
	30

	29590292 0701
	2016/07/02 – 2016/07/31
	30
	31

	29931269 0701
	2016/08/01 – 2016/08/30
	30
	40

	30335918 0701
	2016/08/31 – 2016/09/29
	30
	39

	30519186 0701
	2016/09/30 – 2016/10/29
	30
	41

	30934026 0701
	2016/10/30 – 2016/11/28
	30
	45


Aunado a lo anterior, la accionante aportó copia de una incapacidad expedida por el doctor Pablo Vela de los Ríos del 25 de octubre de 2015 (folio 12) e hizo referencia a otras dos de las cuales no aparecen en la foliatura y que corresponden  a la No.275319510701  dentro del período comprendido  25/01/2016 – 23/02/2016  30 días y la No. 313034060701 dentro del período comprendido 29/11/2016 – 28/12/2016 por 30 días (folio 2).  
4.6. Por su parte la entidad AXA COLPATRIA calificó en una primera oportunidad la pérdida de la capacidad laboral a la señora Soto Betancur y en el dictamen No.20140075180 del 2014/12/01 se determinó que un porcentaje del 0.00% y determinó que el diagnóstico “trastornos de los discos intervertebrales”  era una enfermedad de origen común y el “lumbago no especificado” como accidente de trabajo (folio 66 vuelto y folio 67 frente y vuelto).  Así mismo, obra formulario del dictamen de PCL de la Junta Regional de Calificación de Invalidez del 6 de enero de 2015 mediante el cual se le dio un porcentaje del 0.00% y consideró que “Refiere que sufrió accidente laboral por presentar dolor lumbar posterior a esfuerzo. En la revisión del expediente y teniendo en cuenta el resultado de los exámenes, esta junta establece que se presentó un evento  de origen laboral que una vez atendido no deja secuelas.  La enfermedad discal múltiple a nivel lumbar es de origen común por no haber factor de riesgo evidente y relevante en el trabajo”  (folio 69).
4.7.  De acuerdo a lo acabado de relacionar, resulta oportuno reiterar la jurisprudencia que señala la procedencia excepcional de la acción de tutela para el pago de acreencias laborales, para lo cual se trae a colación la sentencia T-1219 de 2004, dentro de la cual el máximo órgano Constitucional expresó:

“La jurisprudencia de esta Corte ha sido reiterativa en el sentido de negar la procedencia de la acción de tutela para reclamar acreencias de carácter laboral, pues le corresponde a la jurisdicción ordinaria, mediante el ejercicio de la acción ordinaria laboral correspondiente (sic), dirimir las controversias relativas a la reclamación de acreencias de orden laboral, tal como se encuentra contemplado en el Código Procesal del Trabajo. No obstante, cuando el no pago de las acreencias laborales vulnera o amenaza los derechos fundamentales como la vida digna, el mínimo vital, la seguridad social, y/o la subsistencia; la tutela procede de manera excepcional, para la reclamación de aquellas prestaciones que constituyan la única fuente de sustento o recursos económicos que permiten sufragar las necesidades básicas, personales y familiares de la persona afectada, toda vez que se está en presencia de un perjuicio irremediable solamente susceptible de ser remediado con una protección inmediata y eficaz, como sucede con el amparo constitucional que se otorga por vía de la acción de tutela.

El no pago de una incapacidad médica constituye, en principio, el desconocimiento de un derecho de índole laboral, pero puede generar, además, la violación de derechos fundamentales cuando ese ingreso es la única fuente de subsistencia para una persona y su familia. No sólo se atenta contra el derecho al trabajo en cuanto se hacen indignas las condiciones del mismo sino que también se puede afectar directamente la salud y en casos extremos poner en peligro la vida, si la persona se siente obligada a interrumpir su licencia por enfermedad y a reiniciar sus labores para suministrar el necesario sustento a los suyos.

El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, según las disposiciones legales, entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneración del trabajo sino en garantía para la salud del trabajador, quien podrá recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por días laborados, su sustento y el de su familia”. (Subrayas nuestras)
De lo anterior se puede colegir, que cuando quiera que no se paguen las incapacidades laborales de manera oportuna y completa, se afecta el mínimo vital del trabajador y el de su familia, razón por la cual la acción de tutela es procedente. Respecto de las incapacidades laborales originadas en enfermedad no profesional, se tiene que constituyen una prestación propia del Sistema de Seguridad Social que pretende amparar las contingencias surgidas con ocasión de perturbaciones en la salud de los trabajadores dependientes o independientes, circunstancia que resulta coherente con los objetivos que persigue la protección de este derecho.

4.8. El reconocimiento de las incapacidades laborales, tras la entrada en vigencia del Decreto Ley 19 de 2012 (ley anti trámites) y según jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia T-333 de 2013), señaló 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.   (Subrayas nuestras)

4.9.  Conforme al precedente jurisprudencial subrayado, en este asunto no queda duda que la señora Soto Betancur cuenta con un dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda en el que se le otorgó una PCL del 0.0%, a quien el médico de Comfamiliar, IPS adscrita a la EPS S.O.S., le ha expedido incapacidades superiores a 180 días por  “ENFERMEDAD GENERAL” desde el 2015/06/29 hasta el 2016/11/28.  Además, se advierte que la EPS S.O.S. canceló a la accionante las incapacidades emitidas hasta  el día 180 y que esa EPS envió a  Colpensiones el concepto de “rehabilitación integral favorable” de la actora con fecha del 18 de septiembre de 2015 (folio 89).  Por lo tanto, para esta Sala no son de recibo los argumentos del impugnante en el sentido de que corresponde a la ARL Colpatria asumir el pago de las incapacidades superiores a 180 días por considerar que las mismas fueron emitidas por accidente de trabajo, toda vez que tal aseveración no tiene ningún sustento legal ni probatorio, si se tiene en cuenta que “los comprobantes de incapacidad sin subsidio” de la EPS S.O.S. aportados por Colpensiones son copias de “consultas realizadas por el empleador”, sin que ello signifique que se trate de formatos de incapacidades expedidas por un médico, visibles a folios 104 a 107.
4.10. Según el Decreto 019 de 2012, se hace necesario 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, tal como lo indicó la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la referida Sentencia T-333 de 2013, lo que fue reiterado por dicho Tribunal en la Sentencia T-144 de 2016, cuando indicó que una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y los de las respectivas prórrogas deben ser asumidos por distintos agentes del Sistema General de Seguridad Social, dependiendo de la prolongación de la situación de salud del trabajador, de la siguiente manera:
“(…) Así, el lapso que hay entre el día 1 y el día 2, competen económicamente al empleador, de conformidad con la modificación que introdujo el artículo 1º del Decreto 2943 de 2013, al parágrafo 1º del artículo 40 del Decreto 1406 de 1999, así:

 

“En el Sistema General de Seguridad Social en Salud serán a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones económicas correspondientes a los dos (2) primeros días de incapacidad originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) día y de conformidad con la normatividad vigente.
 
(…)  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[53].

 

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. 

 

27. 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[54]. 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[55]. 

 

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”[56]. El régimen de calificación prevé como condición, el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venía disfrutando el trabajador[57]. 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. (…)” (Subrayas propias)
Por lo anterior, la Sala concluye que son los precedentes jurisprudenciales los que señalan la forma como se constituye una prestación propia del Sistema de Seguridad Social para amparar las contingencias surgidas con ocasión de perturbaciones en la salud de los trabajadores dependientes o independientes, circunstancia que resulta coherente con los objetivos que persigue la protección no sólo de este derecho, sino el del mínimo vital de una persona que se encuentra en debilidad manifiesta como la señora Soto Betancur, quien depende económicamente de su actividad laboral, tal como lo afirmó en el escrito introductorio de la presente demanda (folio 2).

Consecuente con lo argumentado, esta Colegiatura confirmará la sentencia estudiada.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión emitida el 30 de diciembre de 2016 por el Juez 3º Penal de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda,  dentro de la tutela instaurada por la señora María Yolanda Soto Betancur en contra COLPENSIONES y otros. 

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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