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TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / EXISTE CONCEPTO FAVORABLE DE REHABILITACIÓN / Y OTRO DICTAMEN PENDIENTE DE RESOLUCIÓN DE RECURSOS.
El decreto 019 de 2012, en su artículo 142, determinó las autoridades responsables de establecer la pérdida de capacidad laboral. (…)
Corresponde a… COLPENSIONES, a las Administradoras de Riesgos Profesionales -ARP-, a las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias.
Sin embargo no puede perderse de vista que el inciso 6º del artículo 142 de la Ley 19 de 2012 señala que: “Para los casos de accidente o enfermedad común en los cuales exista concepto favorable de rehabilitación, la administradora de fondos de pensiones con la autorización de la aseguradora que hubiere expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o entidad de previsión social correspondiente, podrá postergar el trámite de calificación ante las juntas 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 otorgada por la entidad promotora de salud…”.

Igualmente no resulta coherente el proceder de la accionante en cuanto, conocida y apelada por ella la calificación de pérdida de capacidad laboral realizada por la ESP Servicio Occidental de Salud S.O.S, solicita a la vez a Colpensiones otra valoración sobre el mismo tema a pesar de estar pendiente la solución del recurso y omite informar al Juzgado de primera instancia sobre tal situación.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, primero de noviembre de dos mil diecinueve
Acta N° 0         de 1º de noviembre de 2019
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decir la impugnación formulada por COLPENSIONES contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira el día 1º de septiembre de 2019, dentro de la acción de tutela que le promueve la señora DIGNORA FRANCO OSPINA.

HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Indica la señora Dignora Franco Ospina que dadas las múltiples enfermedades que la aquejan, mediante derecho de petición elevado ante Colpensiones el día 14 de mayo de 2019 solicitó que se calificara su pérdida de capacidad laboral; no obstante a la fecha de presentación de la acción, no le ha sido asignada la cita para la valoración por medicina laboral.
Refiere que la omisión en que ha incurrido Colpensiones en dar trámite a su solicitud vulnera los derechos fundamentales al debido proceso y la seguridad social y por tal razón solicita su protección y como consecuencia pide que se ordene a la entidad proceda a efectuar la valoración pertinente.

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Primero Laboral del Circuito, el que, luego de admitirla, corrió traslado a Colpensiones por el término de dos días, para que ejerciera su derecho de defensa, el cual transcurrió en silencio.
Llegado el día del fallo, la juez amparó el derecho fundamental a  la seguridad social de la demandante y en consecuencia ordenó a Colpensiones que procediera fijar fecha y hora para la realización de la valoración de pérdida de la capacidad laboral.
Dentro del término de impugnación, Colpensiones solicitó la nulidad precisando que no le fue notificada la admisión de la acción, yerro que reconoció el juzgado y en tal virtud declaró la nulidad, procediendo a notificarla haciendo entrega del respectivo traslado.

Dentro del término conferido la accionada se pronunció señalando que la petición de calificación efectuada por la actora fue atendida mediante comunicaciones de fechas 3 de julio y 9 de septiembre de 2019 en las que se le indicó que a raíz del concepto favorable de rehabilitación emitido por la SOS, la entidad optó por no proceder con la valoración pretendida, toda vez que se debe continuar con el tratamiento médico con el fin de buscar la mejoría de sus patologías, procediendo a cancelar hasta por 360 días el subsidio económico a partir del día 180 de licencia por enfermedad.
Teniendo en cuenta la respuesta ofrecida por Colpensiones, el Juzgado de conocimiento, mediante auto de fecha 13 de septiembre de 2019, ordenó la vinculación de la EPS Servicio Occidental de Salud –SOS-, entidad que guardó silencio dentro del término de traslado.

Llegado el día del fallo, la a quo amparó el derecho fundamental a la seguridad social de la señora Dignora Franco Ospina, al verificar que la vulneración de esta garantía constitucional deviene no de la omisión de Colpensiones de iniciar el trámite de calificación de invalidez, sino del pago de los honorarios a la Junta Regional de Calificación de Invalidez para que se surta el recurso interpuesto por la accionante contra la calificación realizada por la EPS Servicio Occidental de Salud.

En consecuencia, ordenó a la entidad efectuar tal pago y remitir al expediente ante el órgano calificador.

Inconforme con la decisión, Colpensiones la impugnó insistiendo en la existencia de concepto favorable de rehabilitación emitido por la SOS, el cual aportó con el recurso. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Procede la acción de tutela para ordenar a Colpensiones iniciar el trámite para calificar la pérdida de capacidad laboral de un afiliado?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DEL PROCEDIMIENTO PARA DEFINIR EL  ESTADO DE INVALIDEZ.

El decreto 019 de 2012, en su artículo 142, determinó las autoridades responsables de establecer la pérdida de capacidad laboral.  El mentado artículo señala lo siguiente. 

“El artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 52 de la Ley 962 de 2005, quedará así:

"Artículo 41.Calificación del Estado de Invalidez. El estado de invalidez será determinado de conformidad con lo dispuesto en los artículos siguientes y con base en el manual único para la calificación de invalidez vigente a la fecha de calificación. Este manual será expedido por el Gobierno Nacional y deberá contemplar los criterios técnicos de evaluación para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para desempeñar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias. 

La Corte Constitucional en la T-427-2018 limitó el marco normativo relacionado con el procedimiento para definir el estado de invalidez, siendo este:

“4.6.3. Tratándose de enfermedades de origen común, como lo es la que se invoca por el actor, se tiene que una vez ocurrido el hecho generador del posible estado de invalidez, la EPS deberá emitir el concepto de rehabilitación, favorable o no, antes del día 120 y enviarlo antes del día 150 de incapacidad temporal al fondo de pensiones al que se encuentre afiliado el solicitante. Este último deberá iniciar el trámite, bien sea directamente –en el caso de Colpensiones en el Régimen de Prima Media con Prestación Definida– o a través de las entidades aseguradoras que asumen el riesgo de invalidez –en el caso de las administradoras de pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad–.

 

Agotada la primera valoración, el inciso 2 del artículo 41 de la Ley 100 de 1993, establece que si el interesado no está de acuerdo con la calificación realizada, dentro de los cinco días siguientes a la manifestación que hiciere sobre su inconformidad, podrá acudir a las Juntas de Calificación de Invalidez del orden regional, cuya decisión será apelable ante la Junta Nacional.”

 
Sin embargo no puede perderse de vista que el inciso 6º del artículo 142 de la Ley 19 de 2012 señala que: “Para los casos de accidente o enfermedad común en los cuales exista concepto favorable de rehabilitación, la administradora de fondos de pensiones con la autorización de la aseguradora que hubiere expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o entidad de previsión social correspondiente, podrá postergar el trámite de calificación ante las juntas 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 otorgada por la entidad promotora de salud, siempre y cuando se otorgue un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador”.
3. CASO CONCRETO
Lo primero que debe señalarse es que razón le asistió a la accionada en negarse a adelantar el trámite de calificación solicitado por la actora, toda vez que el día 25 de enero de 2019, le fue remitido concepto favorable de rehabilitación por parte de la S.O.S. –fl 69-, lo que indica que, según el inciso 6º del artículo142 de la Ley 19 de 2012, Colpensiones está facultado para posponer la calificación hasta por 360 días calendario adicionales a los 180 iniciales, decisión que en efecto tomó la entidad y así se lo comunicó a la tutelante –fl. 70 y vto.-.

Ahora bien, no sobra señalar que al existir dicho concepto favorable de rehabilitación y haberle sido comunicado a la AFP accionada, a la SOS no le correspondía calificar la pérdida de capacidad laboral de la accionante, ni adelantar trámite alguno al respecto, por lo que el requerimiento que efectuó a Colpensiones para el pago de los honorarios de la Junta de Calificación de Invalidez, no tiene ningún soporte legal, máxime cuando la disposición a la que hace alusión para instar a Colpensiones a cancelar dicho concepto, corresponde a la que regula los conflictos por el origen de la invalidez entre los fondos de pensiones y las aseguradores de riesgos laborales, que no es el caso.

A más de lo anterior, ninguna coherencia se percibe de la actuación adelantada por la S.O.S., pues el concepto favorable de rehabilitación enviado a Colpensiones el 4 de marzo de 2019,  según la EPS, es remitido con ocasión a que la paciente superó los 180 días de incapacidad laboral, pero más adelante se lee “Lo anterior motivado en el hecho que presenta una enfermedad que a la fecha 15/12/19 (sic), ha generado incapacidad continua por 63 días” -fl 69- lo cual es contradictorio con lo afirmado en la comunicación por medio de la cual le notifican a la actora el dictamen de pérdida de capacidad laboral, que también fue radicada ante la llamada a juicio el 16 de mayo de 2019, en la que se indica que la trabajadora ha “alcanzado y/o superado 540 días de incapacidad continua”.

Igualmente no resulta coherente el proceder de la accionante en cuanto, conocida y apelada por ella la calificación de pérdida de capacidad laboral realizada por la ESP Servicio Occidental de Salud S.O.S, solicita a la vez a Colpensiones otra valoración sobre el mismo tema a pesar de estar pendiente la solución del recurso y omite informar al Juzgado de primera instancia sobre tal situación.
Todo lo dicho pone de manifestó la errática actuación de la EPS vinculada, que sumada a la indebida actuación de la peticionaria, impiden mantener la orden impartida por el Juzgado de primer grado, ya que no hay evidencia alguna de que Colpensiones, con su actuar este vulnerado los derechos fundamentales al debido proceso y a la seguridad social.
En consideración con lo expuesto, se revocará la sentencia impugnada y en su lugar se negará la protección reclamada por la señora Dignora Franco Ospina, respecto a las garantías antes anotadas.

En virtud de lo dicho, la Sala de Decisión Laboral No 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el día 17 de septiembre de 2019, para en su lugar NEGAR la protección constitucional reclamada por la señora DIGNORA FRANCO OSPINA.
SEGUNDO.- NOTIFICAR a las partes esta decisión por el medio más idóneo.
TERCERO.- REMITIR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
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