
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 / INCAPACIDADES / DISTRIBUCIÓN DE SU PAGO ENTRE LAS ENTIDADES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL / CONCEPTO FAVORABLE DE REHABILITACIÓN / RESPONSABILIDAD DE LAS EPS SI NO LO EXPIDE OPORTUNAMENTE.
… 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. (…)
Primero que todo, es bueno recordar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional aclara cómo debe distribuirse el pago de la prestación entre las entidades que conforman el SGSS, hasta el día 540. (…)
… 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. (…)

… para aludir al fundamento de la impugnación, relacionado con la obligación que tendría la EPS de remitir el concepto de rehabilitación al fondo pensional, es bueno traer a cuento lo reglado en el artículo 142 del Decreto 019 del 2012 que regula esta específica circunstancia:

“(…) Para los casos de accidente o enfermedad común en los cuales exista concepto favorable de rehabilitación de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergará el trámite de calificación de Invalidez hasta por un término máximo de trescientos sesenta (360) días calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) días de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de previsión social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgará un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador.

“Las Entidades Promotoras de Salud deberán emitir dicho concepto antes de cumplirse el día ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el día ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, según corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitación, si a ello hubiere lugar, deberá pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) días iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto.” (…)
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Acta N° 312 del 18 de julio del 2019  
Decide la Sala la impugnación interpuesta por Colpensiones contra la sentencia proferida el 29 de mayo del 2019 por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito Local, en esta acción de tutela propuesta por Francisco Javier Álvarez Castro frente a la impugnante y a la que fue vinculada el Servicio Occidental de Salud SOS EPS. 
ANTECEDENTES

Francisco Javier Álvarez Castro reclamó la protección de su derecho fundamental al mínimo vital, vulnerado, dijo, por Colpensiones.  

Manifestó, en síntesis, que se le diagnosticó una lesión severa del hombro derecho, relacionado con un accidente de tránsito, por lo cual le han otorgado sucesivas incapacidades médicas, que fueron pagadas desde el día 1 al 180 por su EPS. El 24 de abril de este año le solicitó a Colpensiones el reconocimiento y pago de la subvención, por estar más de 180 días incapacitado, empero, la respuesta fue negativa habida cuenta de que, según la administradora de pensiones, la EPS no había remitido el concepto de rehabilitación, el que fue aportado con la mencionada solicitud del 24 de abril.

Hizo saber que el concepto de rehabilitación emitido por la EPS es favorable, que Colpensiones le adeuda en total 60 días de incapacidad y que la falta del subsidio implica un menoscabo para su derecho fundamental al mínimo vital.

Pidió, por tanto, ordenar a Colpensiones el pago de las incapacidades desde el 27 de marzo hasta el 25 de mayo de 2019. 

Con la demanda aportó, entre otros documentos, copia de las incapacidades, el concepto de rehabilitación, y la solicitud formulada a Colpensiones el 24 de abril de 2019 (f. 8 a 18 c. 1).




El despacho de primer grado dispuso el trámite de rigor y por pasiva citó a la entidad encartada por medio de la Gerencia Nacional de Reconocimiento, la Dirección de Medicina Laboral, la Dirección de Atención y Servicio Dirección de Prestaciones Económicas, y la Dirección de Acciones Constitucionales de la Gerencia Nacional de Defensa Judicial. También vinculó al Servicio Occidental de Salud SOS - EPS, por conducto de la Dirección Técnica de Medicina del Trabajo y a la Coordinación encargada del Cumplimiento de Acciones de Tutela. (f. 21, c.1).




Compareció la Directora de Acciones Constitucionales del fondo pensional quien adujo la improcedencia del amparo; puso de presente que la EPS, al margen de lo dispuesto en el artículo 142 del decreto 019 de 2012, no allegó el concepto de rehabilitación del accionante; por ello estimó que no le ha vulnerado ningún derecho fundamental, ya que la falta de reconocimiento de las incapacidades, obedece a que la EPS no ha remitido el aludido documento. Pidió, en consecuencia, negar el resguardo (f. 26, c. 1)




Sobrevino la sentencia de primera instancia, en la cual se le ordenó a todas las dependencias citadas de Colpensiones, reconocer y pagar en favor del demandante las incapacidades generadas entre el 27 de marzo y hasta el 25 de abril del año en curso. Para así decidir, esgrimió que el demandado no tiene por qué soportar los trámites interadministrativos que deban darse entre las entidades que conforman el sistema; también hizo claridad en que el actor solo aporto prueba de las incapacidades generadas entre esas fechas. 




Impugnó Colpensiones que reiteró lo argumentado en la contestación de la demanda y señaló la imposibilidad de acatar el fallo toda vez que en el expediente administrativo no obra el concepto de rehabilitación remitido por la EPS ni incapacidades médicas del 27 de marzo al 25 de abril de este año. 





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 otorgadas, con ocasión al menoscabo de su salud.
La legitimación en la causa por activa es clara, en la medida que la accionante acude en su propio nombre para la salvaguarda de los derechos que estima conculcados en virtud de la incapacidad que soporta; por pasiva también, en el entendido de que enterada está del trámite la Directora de Medicina Laboral de Colpensiones quien sería la llamada a responder por el ruego de la actora
, y también lo está, la Coordinadora encargada del cumplimiento de acciones de tutela de EPS vinculada, quien tendría que acatar alguna orden que se profiera en contra de esa entidad. 
Corolario de lo expuesto, será menester declararar la improcedencia de la acción de tutela frente a demás dependencias de Colpensiones citadas al trámite y a la Dirección Técnica de Medicina del Trabajo de la EPS SOS, comoquiera no les incumbe responder por las súplicas de esta demanda. 

  



Con esa claridad, 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 a su incapacidad, quien denuncia conculcado su derecho fundamental al mínimo vital.





Sigue entonces evaluar, a la luz de la normativa y la jurisprudencia aplicables al caso, si acertó la funcionaria de primer grado al conceder el amparo y atribuir la responsabilidad del pago del subsidio únicamente a Colpensiones, o por el contrario, como afirma esa entidad, no está en la obligación de pagar la subvención, ya que la EPS a la que está afiliado el demandante omitió remitir, en debida forma, el concepto de rehabilitación con destino al fondo pensional, a lo que se suma que tampoco cuenta con los certificados de incapacidad en los que figure el diagnóstico de la patología de la afiliada.   
Primero que todo, es bueno recordar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
 aclara 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 EPS; desde el día 181 y al menos hasta el 540, debe asumir esa subvención el fondo de pensiones respectivo, siempre que se le haya hecho saber esa situación; y a partir del día 541 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.





Ahora bien, para aludir al fundamento de la impugnación, relacionado con la obligación que tendría la EPS de remitir el concepto de rehabilitación al fondo pensional, es bueno traer a cuento lo reglado en el artículo 142 del Decreto 019 del 2012 que regula esta específica circunstancia:





ARTÍCULO 142. CALIFICACIÓN DEL ESTADO DE INVALIDEZ. El artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 52 de la Ley 962 de 2005, quedará así:





(…)





Para los casos de accidente o enfermedad común en los cuales exista concepto favorable de rehabilitación de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergará el trámite de calificación de Invalidez hasta por un término máximo de trescientos sesenta (360) días calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) días de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de previsión social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgará un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador.





Las Entidades Promotoras de Salud deberán emitir dicho concepto antes de cumplirse el día ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el día ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, según corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitación, si a ello hubiere lugar, deberá pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) días iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto. (…)




En el caso concreto está probado que:

(i)  El señor Álvarez Castro viene incapacitado desde el 24 de septiembre del año 2018 y la subvención fue pagada por la EPS SOS hasta el 22 de marzo del año 2019 (f. 15, c. 1), fecha en la cual completó 180 días de incapacidad. 
(ii) También está acreditado que a continuación de esa fecha se le expidió una incapacidad por 4 días desde el 23 al 26 de marzo de ese año (f. 15, c. 1) y otra desde el 27 de marzo hasta el 25 de abril del 2019 (f. 9, c. 1).

(iii) Además que la EPS SOS emitió el concepto de rehabilitación del paciente (f.10, c. 1). 
(iv) Y por último, nadie controvirtió el hecho de que el demandante hubiera elevado ante Colpeniones, el 24 de abril del 2019, una solicitud para el pago del subsidio, al cual le anexó el concepto de rehabilitación emitido por la EPS; por el contrario esa circunstancia se corrobora al repasar la contestación que le ofreció el fondo pensional al demandante (f. 11, c. 1) y la impugnación que presentó en esta acción de tutela en la que acepta el reconocimiento del mismo (f. 37, c. 1). 
Ahora bien, es cierto que la EPS debe emitir el concepto y enviarlo con destino a Colpensiones según la norma transcrita. En ese sentido, no está en duda que cumplió con la emisión del documento, pero no con el envío directo.
Por ello es que debe asumir la obligación hasta el 24 de abril del 2019, inclusive, día en que el actor radicó la solicitud de pago de incapacidades ante Colpensiones, que incluía el concepto de rehabilitación, situación que, se insiste en ello, no fue contrariada ni por la EPS, que guardó silencio, ni por el fondo pensiones.  
Por otra parte, en lo que respecta a las incapacidades que se causen con posterioridad a esa calenda, es importante poner de relieve que, ciertamente, el concepto de rehabilitación fue expedido y puesto en conocimiento de Colpensiones, así ello hubiera ocurrido por conducto del directo afectado, debiéndose recordar en este punto, que la sanción contra la EPS, inmersa en la norma citada, se activa cuando esta entidad no emite el documento y no cuando omite enviarlo, y en todo caso, tiene efectos hasta el momento en que arriba el concepto de rehabilitación al fondo pensional. 
De modo que coincide la Sala con el Juzgado de primera instancia, en el sentido de que es una carga desproporcionada para el afiliado, tener que esperar que se surtan trámites interadministrativos antes de que se materialice la subvención a cargo del fondo pensional, cuando es claro que está cumplida la emisión del concepto de rehabilitación y la recepción del documento por Colpensiones. 
En suma, lo argumentado por la impugnante se constituye en una barrera injustificada para la concreción del subsidio que palia el menoscabo que soporta el derecho fundamental al mínimo vital del demandante. 





Corolario de lo expuesto, se confirmará el numeral primero de la sentencia impugnada, en tanto concedió el resguardo para la protección del derecho fundamental al mínimo vital. 




Sin embargo, se modificará el numeral segundo, por una parte, para disponer que la EPS SOS se haga cargo de la prestación desde el 23 de marzo del 2019 hasta el 24 de abril siguiente, momento en el cual el accionante hizo llegar el concepto de rehabilitación ante Colpensiones, y por otra, para que esta última entidad asuma la carga partir del 25 de abril del 2019 hasta completar el día 540 si es que el actor aporta nuevas incapacidades sucesivas, eso sí, exclusivamente por intermedio de la Dirección de Medicina Laboral del fondo porque, como quedó visto, es la única dependencia llamada a acatar lo aquí resuelto.





De este modo se ajustará la orden al tenor de las enseñanzas de la Corte Constitucional
, acogidas por este Tribunal
-
-
,  en el sentido de que debe quedar establecido qué entidad ha de reconocer y pagar al trabajador el subsidio, durante el tiempo que persista incapacitado, aun al cabo de 540 días sin que se defina lo atinente a una eventual pensión, lo que, como se dijo, será a cargo de la EPS, en este caso el Servicio Occidental de Salud SOS.   
Por último, como se anticipó, se adicionará el fallo para declarar la improcedencia de la acción de tutela, frente a las demás dependencias de Colpensiones, y a la Dirección Técnica de Medicina del Trabajo de la EPS SOS.  

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 el numeral PRIMERO de la sentencia proferida el 29 de mayo del 2019, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela propuesta por Francisco Javier Álvarez Castro, frente a Colpensiones.
Se modifica el numeral SEGUNDO que quedará así. 

Se ORDENA (i) a la Coordinación encargada del cumplimiento de acciones de tutela de la EPS Servicio Occidental de Salud SOS, en cabeza de Yésika María Restrepo Gil, o quien haga sus veces, en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de esta providencia, pagar las incapacidades médicas generadas al accionante desde el 23 de marzo del 2019 hasta el 24 de abril siguiente; (ii) a la Directora de Directora de Medicina Laboral de Colpensiones, Ingrid Carolina Ariza Cristancho, o quien haga sus veces, en el mismo término antes referido, reconocer y pagar las incapacidades médicas que se causen en favor del accionante a partir del 25 de abril del 2019 hasta completar el día 540; (iii) y en caso de que ese término se supere y el trabajador siga incapacitado sin recibir la calificación pertinente, nuevamente asumirá la obligación el Servicio Occidental de Salud -EPS SOS-.

Se ADICIONA para declarar la improcedencia de la acción de tutela frente a las demás dependencias de Colpensiones, citadas al trámite y a la Dirección Técnica de Medicina del Trabajo de la EPS SOS.  
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
� Acuerdo 131 del 2018 expedido por la Junta Directiva de Colpensiones, 4.3.2. Dirección de Medicina Laboral, 4.3.2.7. Adelantar las actividades necesarias para la determinación y pago de los subsidios de incapacidad temporal de acuerdo con los términos de Ley y la normatividad vigente.


� Sentencia T-401/17


� 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 10 de junio del 2019 Rad. 66170-31-10-001-2019-00240-01 M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo.


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


� Sentencia del 21 de junio del 2019 66001-31-18-002-2019-00076-01 M.P. Duberney Grisales Herrera
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