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Temas:    
DERECHO AL MÍNIMO VITAL / PAGO DE INCAPACIDADES LABORALES / ENFERMEDAD DE ORIGEN COMÚN. “[S]e tiene conocimiento que el accionante fue calificado con una pérdida de capacidad laboral de 40.39%, el cual fue objeto de apelación; no obstante, han persistido las incapacidades, las cuales deben ser asumidas sin lugar a dudas por COLPENSIONES. 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; sin embargo, no es esa la situación que se presenta en este asunto, puesto que según se desprende de la documentación allegada a la actuación, el actor empezó su período de incapacidades en julio 30 de 2015, por lo que a la fecha no ha cumplido ese tope, y precisamente el objeto del amparo es reclamar el pago de las incapacidades que se generaron a partir del día 181 inclusive, ya que esa administradora pensional se ha sustraído a esa obligación, y los primeros 180 días al parecer fueron cancelados por parte de CAFESALUD, aunque el tutelante indica que lo hizo el empleador. Se resalta a ese efecto, que en el presente caso el proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral del actor 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. Se reitera entonces que la providencia emitida por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho; por tanto, debe ser objeto de confirmación, pero se hace necesario precisar conforme con lo anotado en precedencia, que en el evento en que la incapacidad sea superior a 540 días, lo cual aún no ha ocurrido, debe ser la EPS CAFESALUD, a la cual se encuentra afiliado el accionante, la que debe continuar con el pago del auxilio respectivo.”.
Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-144 de 2016 / Sentencia T-812 de 2010 / Sentencia T-140 de 2016. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciséis (16) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                    Acta de Aprobación N° 1169
                                                   Hora:11:50 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano CARLOS ALBERTO LÓPEZ GÓMEZ, frente al fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por él contra la Administradora Colombiana de Pensiones –en adelante COLPENSIONES-.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el actor se pueden concretar así: (i) presenta diagnóstico de hernia discal con problemas degenerativos, a consecuencia de lo cual fue intervenido quirúrgicamente, y se le otorgó una incapacidad superior a 180 días; (ii) las citadas incapacidades se las pagó la empresa INTEGRANDO LTDA hasta el mes de enero de 2016; (iii) continuó incapacitado y presentó los siguientes certificados a COLPENSIONES, entidad que no ha cancelado los mismos, pese a que la ha requerido en 3 ocasiones y ha presentado la documentación exigida, y por el contrario le informó que solo asumiría los generados hasta agosto 04 de 2016, toda vez que requiere un concepto favorable de rehabilitación emitido por la EPS; (iv) fue calificado con una pérdida de capacidad laboral de 40.39%, dictamen que fue recurrido por él; y (iv) está a cargo del sostenimiento de sus padres, quienes tienen 80 y 84 años, respectivamente, y no cuenta con los recursos para cubrir las necesidades básicas de su grupo familiar.
Con fundamento en lo anterior pidió el amparo de sus derechos constitucionales a la vida, a la salud y al mínimo vital; y en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES consignarle en su cuenta de ahorros los dineros que se le adeudan por concepto de incapacidades desde el mes de enero de 2016 hasta septiembre del mismo año, y se les paguen los demás certificados de generados por su médico tratante hasta que se resuelva la apelación de la calificación o se le otorgue un concepto favorable de rehabilitación.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El asunto fue asignado por reparto al Juzgado Séptimo Penal del Circuito, despacho que admitió la acción, corrió traslado a la accionada y vinculó de manera oficiosa a CAFESALUD EPS.
- El Vicepresidente Jurídico y Secretario General de COLPENSIONES (e) indicó que en relación con el subsidio económico por las incapacidades generadas al señor CARLOS ALBERTO LÓPEZ GÓMEZ solo está obligado al pago de subsidios por incapacidad posteriores al día 180 y hasta el 540, es decir, un reconocimiento máximo de 360 días, siempre y cuando se cuente con un concepto favorable de rehabilitación, lo que conlleva a que el trámite de calificación de pérdida de capacidad laboral sea postergado hasta 360 días o se reconozca tal auxilio hasta la fecha de la primera valoración por invalidez por parte de COLPENSIONES, conforme con lo establecido en el inciso 5 del artículo 41 de la Ley 100/93, modificado por el 142 del Decreto 019/12.
El accionante cuenta con concepto desfavorable de rehabilitación emitido por parte de CAFESALUD EPS; por tanto, resulta improcedente reconocer dicha prestación.
Por lo anterior, solicita exonerar a esa entidad de responsabilidad alguna respecto de la transgresión de los derechos invocados, y se ordene su desvinculación.
-CAFESALUD EPS no se pronunció dentro del término que le fue concedido.

3.2.- Una vez cumplido el término legal, el despacho profirió sentencia mediante la cual amparó el derecho fundamental al mínimo vital del accionante; y en consecuencia, ordenó a COLPENSIONES que en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificación de este proveído procediera a cancelar las incapacidades ordenadas a partir de enero de 2016, y las que a futuro se generen hasta que se defina su situación pensional.  
4.- IMPUGNACIÓN

El Vicepresidente Jurídico y Secretario General de COLPENSIONES (e) se mostró inconforme con la decisión adoptada por la juez de primer nivel, y la impugnó, y al efecto reiteró los argumentos expuestos en la demanda de primera instancia y agregó que de acuerdo con lo establecido en el artículo 67 de la Ley 1753/15 se dispuso que el pago de las incapacidades por enfermedad de origen común que superen los 540 días continuos estarán a cargo de las entidades promotoras de salud, lo cual también fue analizado por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-144/16.
Por lo anterior, solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia, y se exonere de responsabilidad a la entidad que representa, por cuanto el actor no reúne las exigencias legales para tener derecho al pago de las incapacidades.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Séptimo 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 la juez de primera instancia se encuentra ajustada a derecho en cuanto concedió el amparo del derecho fundamental al mínimo vital, y determinó que es COLPENSIONES la entidad encargada de asumir el pago de las incapacidades generadas al señor CARLOS ALBERTO LÓPEZ GÓMEZ 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, el ciudadano CARLOS ALBERTO LÓPEZ GÓMEZ 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 a la vida, a la salud y al mínimo vital, consistente en que COLPENSIONES se ha sustraído de la obligación de pagar las incapacidades que le han sido generadas por padecer una hernia discal con problemas degenerativos, a partir del día 181, y además de ello ha exigido un concepto favorable de rehabilitación.
La funcionaria de primer nivel consideró que la garantía fundamental al mínimo vital del actor estaba siendo afectada por parte de COLPENSIONES al omitir el pago de dicho auxilio, el cual constituye la fuente de subsistencia y la de su familia, ya que éste se encuentra en un estado de debilidad manifiesta por su condición de salud, lo que impone a las entidades del Sistema Integral de Seguridad Social brindarle una protección especial, y en este caso es el fondo pensional, conforme lo previsto en el artículo 23 del Decreto 2463/01 el que debe asumir el valor correspondiente a las incapacidades superiores a 180 días; por tanto, así lo dispuso.
El Vicepresidente Jurídico y Secretario General de COLPENSIONES (e) asegura que dicha entidad no está en la obligación de efectuar el pago de dicha contingencia, ya 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. Adicionalmente porque el actor no cumple con las exigencias legales para ello, toda vez que la EPS CAFESALUD le expidió concepto desfavorable de rehabilitación. 
En criterio del Tribunal no le asiste razón a la entidad recurrente en su inconformidad, por lo que la providencia de primera instancia deberá ser confirmada, con fundamento en los siguientes argumentos:

Tal como lo concluyó la juez a quo con fundamento en el contenido del artículo 23 del Decreto 2463/01, aunque debe precisarse que dicha norma fue derogada por el Decreto Reglamentario 1353/13, jurisprudencialmente
 se ha sostenido que las incapacidades superiores a 180 días están a cargo del fondo pensional, que en este caso es COLPENSIONES.

Ahora bien, pese a que dicha entidad asegura que al no contarse con un concepto favorable de recuperación sino desfavorable, el señor LÓPEZ GÓMEZ 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.

En ese evento se tiene conocimiento que el accionante fue calificado con una pérdida de capacidad laboral de 40.39%, el cual fue objeto de apelación; no obstante, han persistido las incapacidades, las cuales deben ser asumidas sin lugar a dudas por COLPENSIONES.

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; sin embargo, no es esa la situación que se presenta en este asunto, puesto que según se desprende de la documentación allegada a la actuación, el actor empezó su período de incapacidades en julio 30 de 2015, por lo que a la fecha no ha cumplido ese tope, y precisamente el objeto del amparo es reclamar el pago de las incapacidades que se generaron a partir del día 181 inclusive, ya que esa administradora pensional se ha sustraído a esa obligación, y los primeros 180 días al parecer fueron cancelados por parte de CAFESALUD, aunque el tutelante indica que lo hizo el empleador.
Se resalta a ese efecto, que en el presente caso el proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral del actor 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.
Se reitera entonces que la providencia emitida por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho; por tanto, debe ser objeto de confirmación, pero se hace necesario precisar conforme con lo anotado en precedencia, que en el evento en que la incapacidad sea superior a 540 días, lo cual aún no ha ocurrido, debe ser la EPS CAFESALUD, a la cual se encuentra afiliado el accionante, la que debe continuar con el pago del auxilio respectivo. 
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 la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: 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
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
�Sentencia T-812/10 y T-140/16.
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