El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / MÍNIMO VITAL / PAGO DE INCAPACIDADES / CUANDO EXISTE CONCEPTO DESFAVORABLE DE REHABILITACIÓN / DISTRIBUCIÓN DE DICHO PAGO ENTRE LAS ENTIDADES DEL SGSS / HASTA EL DÍA 180 INCUMBE A LAS EPS / DEL DÍA 181 AL 540 A LAS AFP SI LA ESP EMITIÓ EL CONCEPTO DESFAVORABLE DE REHABILITACIÓN / EN ADELANTE, NUEVAMENTE A LAS EPS
… si bien la jurisprudencia tiene decantado que, en principio, la acción de tutela carece de idoneidad para reclamaciones de tipo laboral o prestacional, ya que ha sido concebida como un mecanismo residual y subsidiario para la protección o restablecimiento de los derechos fundamentales y procede cuando no existe otro mecanismo de defensa o cuando existiendo el mismo es ineficaz para el goce pleno de los derechos, lo cierto es que este, bien puede considerarse como uno de esos especiales casos en los que la situación se tiene que analizar desde la perspectiva de la vulneración del mínimo vital de una persona que, por causa de una enfermedad general o profesional o un accidente, cae en incapacidades que le deben generar una retribución a cargo de alguna de las entidades del SGSS, pero no se le reconocen. (…)
“… cabe indicar que la norma legal referida no prevé expresamente la entidad que tiene a cargo los subsidios de incapacidad posteriores al día 180 cuando existe concepto desfavorable de rehabilitación. Pese a ello, la jurisprudencia constitucional ha indicado que una de las entidades del SGSS debe asumir el subsidio de incapacidad en estos casos pues la indeterminación legal no es una carga que deba ser soportada por el afiliado quien, por demás, se encuentra en situación de vulnerabilidad debido a sus condiciones de salud. Además, ello desconocería la igualdad en relación con los trabajadores afectados por enfermedades de origen laboral.

“Por tanto, a partir de una interpretación sistemática de la disposición legal en cuestión, esta Corporación estableció en la sentencia T-920 de 2009 que las incapacidades de los afiliados que reciban un concepto desfavorable de rehabilitación deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%. Dicha regla ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en múltiples ocasiones…”. (…)
Ahora bien, en lo que toca con la dificultad que existía en torno a qué entidad le incumbe el pago de las incapacidades culminados los 540 días, recálquese que desde la vigencia del artículo 67 de la Ley 1753 de junio 9 de 2015 ello se solucionó, en cuanto quedó regulado que le compete a la EPS, si para dicha época aún se encuentra el afiliado como cotizante de la misma y no se ha definido lo atinente a una eventual pensión.
                      
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

  

SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

   
Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, febrero seis del dos mil diecinueve  
Expediente 66001-31-03-004-2018-00769-01
Acta N° 40 del 6 de febrero del 2019 
Decide la Sala la impugnación interpuesta por Colpensiones contra la sentencia proferida el 26 de noviembre del 2018 por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, en esta acción de tutela propuesta por France Nid Valle Toro frente a la impugnante y a la que fue vinculada Medimás E.P.S. - S.A.S.
ANTECEDENTES

Por conducto de apoderado judicial, France Nid Valle Toro reclamó la protección de sus derechos fundamentales al mínimo vital y a la dignidad humana, vulnerados, dijo, por Colpensiones. 
Manifestó que debido a que viene padeciendo ciertos problemas de salud, Medimás E.P.S., le autorizó y pagó las incapacidades que le otorgó el médico tratante hasta el día 180; no obstante, desde ese momento, no recibe la subvención por parte de Colpensiones, pese a que desde el 26 de octubre del 2018, radicó, ante esa entidad, una solicitud para su pago, lo que ha sido imposible debido a que, según manifiestan, debe iniciar el proceso de pérdida de capacidad laboral por existir concepto de rehabilitación desfavorable.
Finalmente informó que le deben un total de 136 días y que se encuentra a la espera de la valoración por pérdida de capacidad laboral que solicitó. 
Pidió, por tanto, ordenar a Colpensiones, autorizar y pagar las incapacidades que le adeudan.
Con la demanda aportó, entre otros documentos, copia de las incapacidades médicas adeudadas y un certificado de las incapacidades médicas pagadas por la EPS desde el 13 de agosto del 2017 hasta el 12 de junio del 2018 (f. 10 a  22, c. 2) 




El despacho de primer grado, dispuso el trámite de rigor; vinculó a la Gerencia de Defensa Judicial, a la Dirección de Acciones Constitucionales, la Dirección General de Nómina, a la Gerencia Nacional de Reconocimiento y a la Dirección de Atención y Servicio, todas de Colpensiones y a Medimás E.P.S., por medio de su representante legal (f.25, c.1). 
Sobrevino el fallo de primer grado que accedió a las pretensiones de la demandante, en quien encontró acreditadas las especiales condiciones de minusvalía y precariedad económica; en consecuencia, le ordenó a Colpensiones pagarle las incapacidades generadas a partir del día 181, esto es, desde el 13 de junio del 2018, hasta el 26 de octubre del mismo año, y las que se causen de allí en adelante, hasta que se obtenga concepto favorable de rehabilitación (f. 35, c. 1). 
Inconforme, impugnó Colpensiones que solicitó revocar la decisión toda vez que, al ser desfavorable el concepto de rehabilitación emitido por la EPS de la afiliada, no es procedente el pago del subsidio económico, debiendo la ciudadana acercarse a un punto de atención y adelantar un trámite de calificación de pérdida de capacidad laboral (f. 45, c. 1).




Compareció el representante legal de la E.P.S. vinculada para solicitar su desvinculación, explicó que el fondo de pensiones es el encargado de cubrir la prestación deprecada a partir del día 181 y mientras se produce la calificación de invalidez por parte de la Junta; adujo falta de legitimación en la causa por pasiva y solicitó su desvinculación (f. 59, c.1).




Estando el expediente en esta sede, se puso en conocimiento de la Directora de Medicina Laboral de Colpensiones, que la omisión sobre su citación en primera instancia, era una causal de nulidad de la que adolecía el trámite (f.29, c. 2), la que, por no ser alegada, se saneó.





También, en esta instancia, la administradora de pensiones hizo saber que mediante resolución 3000 del 3 de enero del 2019, reconoció, en favor de la accionante, el subsidio económico solicitado, por valor de $5.104.114.oo, por concepto de 196 días de incapacidad médica temporal desde el 13 de junio hasta el 25 de diciembre del año 2018, para ser pagados durante los diez días hábiles siguientes a la expedición de ese acto administrativo (f. 10 a 28, c. 2).
CONSIDERACIONES

El constituyente colombiano introdujo desde 1991, en la Carta Política, la acción de tutela, como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

Aquí, pretende la accionante la defensa de los derechos arriba señalados, vulnerados, dijo, por Colpensiones, por la falta de pago de las incapacidades laborales otorgadas, con ocasión al menoscabo de su salud.
  



Preciso es señalar que si bien la jurisprudencia tiene decantado que, en principio, la acción de tutela carece de idoneidad para reclamaciones de tipo laboral o prestacional, ya que ha sido concebida como un mecanismo residual y subsidiario para la protección o restablecimiento de los derechos fundamentales y procede cuando no existe otro mecanismo de defensa o cuando existiendo el mismo es ineficaz para el goce pleno de los derechos, lo cierto es que este, bien puede considerarse como uno de esos especiales casos en los que la situación se tiene que analizar desde la perspectiva de la vulneración del mínimo vital de una persona que, por causa de una enfermedad general o profesional o un accidente, cae en incapacidades que le deben generar una retribución a cargo de alguna de las entidades del SGSS, pero no se le reconocen. 

  



Recientemente, recordó la Corte Constitucional, en la sentencia T-020 de 2018: 

Sobre la procedencia del mecanismo de tutela para obtener el pago de incapacidades laborales, en la sentencia T-643 de 2014 se argumentó que:

“Si bien por regla general las reclamaciones de acreencias laborales deben ser ventiladas ante la jurisdicción ordinaria, ha sostenido esta Corporación que la acción de tutela, de manera excepcional, resultará procedente para reconocer el pago de incapacidades médicas. Esto, en el entendiendo que al no contar el trabajador con otra fuente de ingresos para garantizar su sostenimiento y el de las personas que dependan de él, la negativa de una E.P.S de cancelar las mencionadas incapacidades puede redundar en una vulneración a los derechos al mínimo vital, seguridad social y vida digna, caso en el cual es imperativa la intervención del juez constitucional”.

Recientemente en la Sentencia T-200 de 2017 se consideró: “En consecuencia, el pago de incapacidades tiene una estrecha relación con la garantía del derecho al mínimo vital, a la salud y a la vida digna, en los periodos en los cuales la persona no se encuentra en condiciones adecuadas para realizar labores que le permitan obtener un salario. Con estas reglas, la Corte reconoce implícitamente que sin dicha prestación, es difícilmente presumible que se estén garantizando los derechos mencionados”.
Ha sido criterio pacífico de esta Corporación la procedencia de la acción de tutela para obtener el pago de incapacidades laborales, cuando, tal como se expuso, se vean comprometidas las garantías fundamentales del afectado. 

  



En ese orden de ideas, es claro que la acción de tutela es procedente en casos como el presente, en el que se evidencia la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable en una persona de especial protección constitucional en razón su incapacidad, quien denuncia conculcado su derecho fundamental al mínimo vital.





Sigue en consecuencia evaluar si acertó la funcionaria de primer grado al conceder el amparo y si en la orden impartida, distribuyó la carga prestacional entre las entidades convocadas, conforme con los lineamientos de la normativa y la jurisprudencia aplicables al caso, o si como argumenta la opugnante, lo decidido debe revocarse, porque su actuar está ajustado a las obligaciones legales que le competen, más si se tiene en cuenta que no es procedente el pago del subsidio por parte de la A.F.P. cuando el concepto de rehabilitación emitido por la E.P.S. es desfavorable.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional absuelve con claridad el disenso que plantea la accionada y explica qué sucede cuando el resultado de la valoración médica emitida por la E.P.S. es desfavorable
 para el paciente que viene incapacitado: 



24. Como resultado de tal valoración es posible que se determine una disminución ocupacional parcial, esto es, inferior al 50%. En dicho evento, “el empleador debe proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venía desempeñando o en otra actividad acorde con su situación de discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se encuentra apto para ello”
.

No obstante lo anterior, es factible que el trabajador no recupere su capacidad laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades, pese a haber sido evaluado por la junta de calificación de invalidez y a habérsele dictaminado una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral, inferior al 50%. Por tanto, es indispensable determinar cuál entidad del Sistema General de Seguridad Social debe encargarse del pago de dichas incapacidades.
 
Al respecto, cabe indicar que la norma legal referida no prevé expresamente la entidad que tiene a cargo los subsidios de incapacidad posteriores al día 180 cuando existe concepto desfavorable de rehabilitación. Pese a ello, la jurisprudencia constitucional ha indicado que una de las entidades del SGSS debe asumir el subsidio de incapacidad en estos casos pues la indeterminación legal no es una carga que deba ser soportada por el afiliado quien, por demás, se encuentra en situación de vulnerabilidad debido a sus condiciones de salud. Además, ello desconocería la igualdad en relación con los trabajadores afectados por enfermedades de origen laboral
.

25. Por tanto, a partir de una interpretación sistemática de la disposición legal en cuestión, esta Corporación estableció en la sentencia T-920 de 2009
 que las incapacidades de los afiliados que reciban un concepto desfavorable de rehabilitación deben ser asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%. Dicha regla ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en múltiples ocasiones
.





De ahí que, a la luz de la jurisprudencia transcrita, ya acogida por esta Colegiatura
-
, es evidente que carece de razón la impugnante cuando afirma que debido al concepto desfavorable de rehabilitación emitido, se torna improcedente el pago de la prestación. 




Adicionalmente y para continuar con el análisis, en dicha sentencia, a renglón seguido explica, de manera diáfana cómo debe distribuirse el pago de la prestación entre las entidades que conforman el SGSS, hasta el día 540:

26. En consecuencia, las reglas jurisprudenciales y legales para el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales originadas en enfermedad común desde el día 1 hasta el 540 son las siguientes:
 
(i)  Los primeros dos días de incapacidad el empleador deberá asumir el pago del auxilio correspondiente
.
 
(ii) Desde el tercer día hasta el día 180 de incapacidad, la obligación de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.
 
(iii) A partir del día 180 y hasta el día 540 de incapacidad, la prestación económica corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitación emitido por la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv) No obstante, existe una excepción a la regla anterior. Como se indicó anteriormente,  el concepto de rehabilitación debe ser emitido por las entidades promotoras de salud antes del día 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del día 150. Si después de los 180 días iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitación, serán responsables del pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.
 
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 explicó previamente.




Ahora bien, en lo que toca con la dificultad que existía en torno a qué entidad le incumbe el pago de las incapacidades culminados los 540 días, recálquese que desde la vigencia del artículo 67 de la Ley 1753 de junio 9 de 2015 ello se solucionó, en cuanto quedó regulado que le compete a la EPS, si para dicha época aún se encuentra el afiliado como cotizante de la misma y no se ha definido lo atinente a una eventual pensión. Así está definido también por la jurisprudencia constitucional, como puede leerse, por ejemplo, en la sentencia T-144 de 2016 que dijo: 
…Teniendo presente esta nueva normativa, es claro que en todos los casos futuros; esto es, los suscitados a partir de la vigencia de la Ley –9 de junio de 2015…–, el juez constitucional, las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social y los empleadores deberá acatar lo normado. Como se puede observar en la norma transcrita, el Legislador atribuyó la responsabilidad en el pago de las incapacidades superiores a los 540 días a las EPS, quienes podrán perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto, ante la entidad administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud, según lo prescrito en el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015.
  



Con lo expuesto queda claro que la carga prestacional está distribuida de la siguiente manera: 




Los primeros dos días de incapacidad son responsabilidad del empleador; durante los siguientes 180 días, la carga del pago está en cabeza de la E.P.S; desde el día 180 y al menos hasta el 540, debe asumir esa subvención el fondo de pensiones respectivo, bien sea que medie o no un concepto favorable de rehabilitación, siempre que se le haya hecho saber esa situación por parte de la E.P.S.; y a partir del día 540 regresa la carga a la entidad promotora de salud, sin perjuicio de que aquella pueda perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto, ante la entidad administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud.




En este concreto asunto, se hizo saber que Medimás E.P.S. - S.A.S se hizo cargo de las incapacidades desde el 11 de agosto del año 2017 hasta el 12 de junio del año 2018, es decir hasta que la señora Valle Toro completó 180 días de incapacidad (f. 21, c. 1) y que Colpensiones pagó las correspondientes al periodo comprendido entre el 13 de junio y el 25 de diciembre del 2018, es decir durante 196 días más de incapacidad (f. 25v, c. 2).  





Con ello, queda relevada la Sala de analizar cualquier hecho ocurrido con anterioridad al 25 de diciembre del 2018, en tanto carecería de objeto cualquier orden que, sobre las incapacidades ya pagadas, se imparta; así las cosas en esta sede solo es menester, si bien confirmar la sentencia de primera instancia que amparó los derechos fundamentales de la accionante, modificarla, en razón a los hechos sobrevinientes desde aquella y ajustar la orden de conformidad con las directrices trazadas por la Corte Constitucional
 y acogidas por esta Sala del Tribunal
-
, en tanto debe quedar establecido el tiempo durante el cual deben las entidades hacerse cargo de la subvención de la accionante en caso de que continúe incapacitada y cuál es la funcionaria de Colpensiones sobre la que recaerá la orden que, como se indicó en auto del 29 de enero anterior, es la Directora de Medicina Laboral o quien haga sus veces.  






Se adicionará el ordinal tercero, para absolver a todas las demás dependencias de Colpensiones citadas al trámite, por no hallar de su parte vulneración alguna a los derechos fundamentales de la demandante.   

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida el 26 de noviembre del 2018, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, en esta acción de tutela propuesta por France Nid Valle Toro, frente a la Administradora Colombia de Pensiones COLPENSIONES, a la que fue vinculada  Medimás E.P.S – S.A.S, con estas MODIFICACIONES en su numeral segundo:
Se ordena a la Directora de Directora de Medicina Laboral de Colpensiones, Ingrid Carolina Ariza Cristancho, o quien haga sus veces, reconocer y pagar a la accionante, las incapacidades causadas a partir del 26 de diciembre del 2018 y hasta completar los 540 días.

En caso de que ese término se supere y la trabajadora siga incapacitada sin recibir la calificación pertinente, nuevamente asumirá la obligación Medimás E.P.S – S.A.S., por conducto de su representante legal Julio César Rojas Padilla, o quien haga sus veces. 

 



Se ADICIONA el ordinal tercero de la parte resolutiva, para absolver a todas las demás dependencias de Colpensiones citadas al trámite. 

Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


DUBERNEY GRISALES HERRERA

         Ausencia justificada

� Sentencia T-401/17


� Sentencia T-920 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Véase también: Concepto Jurídico 201511400874021 de 21 de mayo de 2015 del Ministerio de Protección Social.


� Sentencia T-920 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Al respecto, indicó: “No resultaría coherente con el ordenamiento constitucional, que mientras el Sistema General de Riesgos Profesionales garantiza integralmente todas las prestaciones asistencias y económicas que se derivan de la incapacidad laboral por enfermedad profesional, otorgándole al trabajador un subsidio por incapacidad temporal equivalente al salario desde el inicio de la incapacidad hasta el momento de su rehabilitación, incluso aquellas que superan los 180 días, no suceda lo mismo en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuando se trata de una incapacidad que surge por enfermedad de origen común. Ello, comporta una discriminación que no es constitucionalmente admisible, como quiera que el origen de la enfermedad no debe ser factor determinante del grado de protección que merece el trabajador incapacitado. En cualquier circunstancia, quien se encuentre imposibilitado física, psíquica o sensorialmente para desempeñar su trabajo, igualmente requiere de los ingresos necesarios que le permitan subsistir de manera digna y, en tal sentido, es titular de la protección que le otorga el ordenamiento jurídico.”


� Sentencia T-920 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).


� Véanse, entre otras: sentencia T-146 de 2016 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio); sentencia T-333 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva); sentencia T-729 de 2012 (M.P. Alexei Julio Estrada); sentencia T-920 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).


� Sentencia de tutela del 28 de agosto de 2017, radicado 2017-00174-01, M.P. Duberney Grisales Herrera.


� Sentencia de tutela del 10 de mayo del 2018, Expediente 66001-31-21-001-2018-00008-02, M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo


� Es indispensable aclarar que el empleador deberá asumir el pago de las incapacidades y en general de todas las prestaciones garantizadas por el Sistema de Seguridad Social Integral cuando no haya afiliado al trabajador o cuando a pesar de haber sido requerido por las entidades del sistema, se haya encontrado en mora en las cotizaciones al momento de ocurrir el siniestro. Ver: sentencias T-146 de 2016 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio) y T-723 de 2014 (M.P. María Victoria Calle Correa).


� Sentencia T-200/17, Sentencia T-008/18


� Sentencia del 7 de noviembre del 2018 Referencia: 66001-31-03-004-2018-00678-01, M.P. Edder Jimmy Sánchez Calambás.


� Sentencia del 13 de abril del 2018, referencia 66001-31-03-004-2017-00404-02 M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo.
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