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INCAPACIDADES MÉDICO TRATANTE / DE 180 HASTA 540 ESTÁN A CARGO DE COLPENSIONES / SUPERIORES A 540 DÍAS CONTINUOS DEBERÁN SER SUFRAGADAS POR LA EPS / REVOCA / TUTELA / “Así las cosas, para esta Sala es evidente que el estado de salud del señor Mario Bedoya Buitrago no ha permitido que el mismo pueda seguir laborando en La Lucerna, empresa que lo mantiene incluido en nómina para asegurar las cotizaciones en salud, pero que por las incapacidades médicas que le siguen certificando sus médicos, no le ha cancelado lo concerniente a las demás prestaciones sociales. Así mismo, el señor Bedoya Buitrago es una persona que no goza de una pensión de invalidez, pues el dictamen emitido por la Junta Regional de Invalidez de Risaralda le otorgó una merma de su capacidad laboral en un 35.06% con calificación de origen común, lo que significa que el accionante está incapacitado medicamente para trabajar, pero no es beneficiario de ninguna fuente de auxilio dinerario para subsistir dignamente, máxime que dicho dictamen fue objeto de apelación y se encuentra para que la Junta Nacional de Calificación de Invalidez resuelva  dicho recurso, según lo informó el abogado Juan Felipe González Salazar, quien labora con el doctor Óscar Darío Ríos Ospina en la oficina Guía Jurídica, según constancia de la Auxiliar de Magistrado (folio 5 del cuaderno de segunda instancia). Ello evidentemente indica que el actor está en situación de debilidad manifiesta, y que se vulnera su derecho al mínimo vital y se amenazan otros derechos fundamentales, tales como la vida digna y la salud.  En tal sentido, el accionante merece un trato diferencial y preferente, tal como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte Constitucional…”

(…)

“Ahora bien, para resolver el problema jurídico en el sentido de saber a quién corresponde asumir el reconocimiento y pago de las incapacidades médicas prolongadas más allá de 540 días al señor Mario Bedoya Buitrago, esta Colegiatura hará referencia a lo considerado por la Corte Constitucional relacionada en la Sentencia T-144 de 2016,…”

(…)

“Bajo lo que se ha venido considerando, esta instancia constitucional  concluye que debe atenderse el precedente jurisprudencial y de acuerdo con lo previsto en el artículo 67 de la Ley 1753 de junio 9 de 2015 que indica que las incapacidades que se dicten con posterioridad a esa fecha, y que superen el término de los 540 días continuos de incapacidades, deberán ser sufragadas por la EPS a la cual se encuentre afiliado el señor Bedoya Buitrago, que para el caso es la NUEVA EPS.

Igualmente y de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional antes relacionada, para esta Sala es claro que COLPENSIONES es la entidad que debía asumir el pago de las incapacidades superiores a 180 días y hasta  los 540.  De tal manera, que corresponderá a La Lucerna adelantar los trámites pertinentes para el recobro de dichos pagos, los cuales adujo haber cancelado al actor.”

Citación jurisprudencial: sentencia T-1219 de 2004. / Sentencia  T-729 de 2012. / Sentencia T-333 de 2013. / Sentencia T-988 de 2012. / Sentencia T-561 de julio 7 de 2010. / Sentencia T-468 de 2010

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Por lo tanto, se reitera que en este
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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el accionante, el señor Mario Bedoya Buitrago, representado por el abogado Oscar Darío Ríos, en contra del fallo de tutela emitido el 19 de agosto de 2016 por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y medidas de seguridad de Pereira, Risaralda, mediante el cual decidió negar la demanda de amparo en contra de COLPENSIONES y otros.
2. ANTECEDENTES
2.1. Indicó el apoderado judicial del señor Oscar Darío Ríos, que este se encuentra afiliado al sistema de salud en la NUEVA EPS, padece desde hace 5 años un trastorno depresivo tal como lo diagnostica y determina el tratamiento que lleva con el sicólogo; a quien además, el 12 de marzo de 2015 le realizaron una cirugía de túnel carpiano, posterior a la misma, se le realizan procedimientos de bloqueo neural (infiltraciones) en el manguito rotador  con el propósito de disminuir el fuerte dolor que se genera, dicho procedimiento es realizado por un ortopedista, motivos por los cuales le han sido prorrogadas las incapacidades hasta la fecha de la interposición de la tutela.
Informó que la NUEVA EPS suspendió el pago de las incapacidades a partir del 18 de agosto 2015, por cuanto superaba los 180 días.  Sin embargo, actualmente el actor continúa recibiendo incapacidades del médico tratante, las que no han sido reconocidas ni canceladas por la empresa donde labora pastelería La Lucerna S.A, ni por la EPS aludida ni por COLPENSIONES, siendo esta última administradora de pensiones la que según el artículo 142 del Decreto 019/2012 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la que tiene a  partir de los 180 días de incapacidad, la obligación de seguir reconociendo del pago y garantizar la continuidad de este. 
Por lo anterior, considera que a su mandante se le está vulnerando el derecho fundamental al mínimo vital, ya que el salario es el único salario que percibe para el sostenimiento propio y demás personas que sostienen su núcleo familiar.

En el acápite de pretensiones, solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales a la vida, dignidad humana, seguridad social y la salud; iii) ordenar a la Pastelería La Lucerna S.A, Colpensiones, y la Nueva EPS que procedan a cancelar las incapacidades que se adeudan,  las cuales han sido emitidas por el médico tratante derivadas del diagnóstico “trastornos de adaptación y ansiedad, trastorno depresivo, síndrome de manguito rotador con fecha de inicio del 15/07/2016 hasta el 31/08/2016 y las que se sigan generando, teniendo en cuenta los criterios médicos al momento de la expedición de las mismas y iii) ordenar a la Pastelería La Lucerna S.A, Colpensiones, y la Nueva EPS que paguen las incapacidades que se generen a futuro por la misma patología, sin dilaciones, toda vez que debido a la enfermedad del actor y los pocos recursos que posee el mismo, le es difícil desplazase a la entidad accionada en cada mora que se incurre.

Se adjuntaron copias de los siguientes documentos: cédula de ciudadanía del accionante, certificado de incapacidades con su respectivo dictamen médico, certificado de afiliación de la Nueva  EPS, certificado de afiliación a Colpensiones, dictamen de junta regional de calificación de invalidez (Fls. 7-23).
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

3.1. NUEVA EPS

Informó que de conformidad con las pretensiones del actor, en cuanto a que se cancelen las incapacidades médicas, una vez revisado el sistema de información, se pudo constatar que dicha reclamación fue remitida a fondo de pensiones por incapacidades prolongadas el día 10/06/2015, lo cual se notifica con el consecutivo GREC-DRM-2001-15 y en este momento se encuentra en trámite de calificación de origen.
Por lo anterior, solicitó no conceder la acción de tutela en contra de la NUEVA EPS y desvincularla por la carencia total del objeto teniendo en cuenta que esa entidad actualmente no le ha negado al accionante el pago de incapacidades.  Subsidiariamente, señaló que en el evento de que no se tenga en cuenta la petición anterior y se condene a la NUEVA EPS S.A.  a ordenar lo que reclama el afiliado, a pesar de no estar autorizados legalmente por estar excluidos del POS, aunque no sea lo jurídicamente viable, se diga en la parte resolutiva que se faculta a la EPS para que repita ante el FOSYGA, todos los valores por parte del fallo de tutela. (Fls. 34-37)
Adjuntó copias de los siguientes documentos: i) concepto de rehabilitación y pronóstico, ii) certificado de incapacidades, iii) oficio GREC-DRM-1484-16 del 13 de junio de 2016 dirigido a COLPENSIONES y de la escritura pública No.7437 del 24 de octubre de 2014 (Fls. 38-48)
3.2. LUCERNA S.A.S
Se refirió a cada uno de los hechos expuestos por el abogado del señor Bedoya Buitrago e indicó que a partir del día 181  esa empresa ha asumido el pago de las incapacidades expedidas al accionante, sin que haya sido posible que COLPENSIONES reembolse las mismas, pese a los múltiples requerimientos en tal sentido.

Informó que La Lucerna suspendió el pago posterior a los 540 días de incapacidades actor, por no estar obligada legalmente a continuar con el mismo, además, indicó que el accionante no sido excluido de la nómina y se le han realizado los aportes en la seguridad social.  Sin embargo, no se le han cancelado los últimos salarios por cuanto no ha prestado el servicio de manera personal.

Señaló que no hay legitimidad en la causa por pasiva, por cuanto consideró que es COLPENSIONES y/o la NUEVA EPS quienes deben cancelar las prestaciones sociales al accionante, derivadas de su condición de incapacidad temporal o invalidez, lo que aún no ha ocurrido.
Hizo referencia a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y a la norma vigente que hacen relación al pago de las incapacidades superiores a 540 días para concluir que esa empresa no está desconociendo derechos fundamentales al accionante, por lo que consideró que sus pretensiones no están llamadas a prosperar.  

Solicitó que se ordene a COLPENSIONES AFP hacer el pago a La Lucerna S.A.S desde el día 181 de todas las incapacidades canceladas al señor Mario Bedoya Buitrago.  (Fls. 49-56)

Adjuntó copia de los siguientes documentos: i) certificación que el accionante no ha sido excluido de la nómina; ii) certificados de aportes a la seguridad social a nombre del accionante desde el 2015-02-16 al 2016-08-08 y iii) certificado de existencia y representación (Fls. 58-83).

3.3.  COLPENSIONES
El Gerente Nacional de Atención al Afiliado indicó que la Gerencia Nacional de Reconocimiento, a cargo del Dr. Luis Fernando Ucross Velásquez, de la Vicepresidencia de Beneficios y Prestaciones es quien tiene la competencia para tramitar las solicitudes de reconocimiento y pago de incapacidades, de conformidad con lo establecido el Acuerdo 063 del 28 de noviembre de 2013.

Por lo anterior, solicitó: i) que se declare que el Gerente Nacional de Atención al Afiliado no se encuentra obligado para la atención de la presente acción de tutela y tampoco es el responsable en caso de un posible desacato con relación a la orden que se profiera y ii) que se desvincule a esa Gerencia de este trámite constitucional.  (Fls. 84 y 85). 
3.4. VICEPRESIDENCIA JURÍDICA Y SECRETARÍA GENERAL DE COLPENSIONES

Respondió luego de proferido el fallo de primera instancia, de tal manera que no se tendrá en cuenta dicha contestación por ser extemporánea (Fls. 98-137)

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 19 de agosto de 2016, el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad negó la acción de tutela instaurada por el señor Mario Bedoya Buitrago, toda vez que consideró que el accionante no había solicitado el pago de las incapacidades ante COLPENSIONES, ni había probado la existencia de un perjuicio irremediable que tornara procedente la demanda de amparo.  Además, considero que el actor tiene a su alcance otros medios de defensa judicial para la protección de los derechos que invoca.  (Fls. 86-89).

El anterior fallo fue notificado al abogado Óscar Darío Ríos Ospina mediante telegrama del 26 de agosto de 2016 (folio 91) y el que aparece fue relacionado en la planilla de correos  de la empresa 472 del 29 de agosto de 2016 con el número de guía RN28030220CO, ver folios 92 y 93.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

El 25 de agosto de 2016 el abogado del señor Bedoya Buitrago radicó un escrito en el juzgado de primer grado, mediante el cual indicó que su mandante se encuentra en una situación deplorable, la cual le resulta insoportable, ya que su núcleo familiar consta de tres personas su esposa e hijo que se encuentra estudiando por los cuales debe velar y sostener económicamente; por lo tanto al ser privado del pago de las  incapacidades se le está vulnerando el mínimo vital, el cual ha sido protegido por la Corte Constitucional, según la jurisprudencia que relaciona.
Por lo anterior, solicitó que se modifique el fallo y en su lugar se le tutelen los derechos a la vida digna, la salud y seguridad social, que le están siendo vulnerados, y se le ordene a COLPENSIONES, que proceda inmediatamente a cancelar las incapacidades que se adeudan y que han sido emitidas por el médico tratante derivadas del diagnóstico de trastornos de adaptación y ansiedad, trastorno depresivo y síndrome de manguito rotador, con fechas de inicio 15/07/2016 hasta el 31/08/2016 y las que  se le sigan generando, teniendo en cuenta los criterios médicos (Fls. 139-141). 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. 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. 

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto

6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación deberá establecer si la decisión adoptada por el Juzgado Segundo de ejecución de penas y medidas de seguridad  de Pereira, mediante la cual se abstuvo de conceder el amparo de los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social y la vida digna invocados  por el señor Mario Bedoya Buitrago, fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario hay lugar a revocar la sentencia, bajo lo argumentos expuestos por el impugnante.

6.3. 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.

6.3.1. En tal sentido, cabe resaltar pronunciarse respecto a 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, 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)
6.3.1.1. 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.

6.3.2.  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.

6.3.3. 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, frente al cual pueden darse las siguientes situaciones, a saber:

A. Que el concepto sea favorable. Estando incapacitado, el trabajador puede rehabilitarse.

B. Que el concepto sea desfavorable. En el evento en que no sea posible la rehabilitación.

6.3.3.1 En relación con las dos situaciones planteadas precedentemente, la corte constitucional en sentencia  T-729 de 2012, estableció:

“En caso de ser iniciado el proceso de calificación de la pérdida de capacidad laboral del afiliado, se produce el dictamen sobre su invalidez, el cual, de acuerdo con su resultado puede: (i) arrojar una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, caso en el cual, de cumplir con los demás requisitos previstos en la ley, el fondo de pensiones deberá reconocerle al trabajador una pensión de invalidez o, en su defecto, (ii) cuando la calificación de la pérdida de capacidad laboral sea inferior al 50%, el empleador deberá reincorporar al trabajador a su empleo, o a uno con funciones acordes con su situación de incapacidad.  

Ahora bien, en el caso en el que el trabajador no recupere su capacidad laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades, no obstante haber sido evaluado por la Junta de Calificación de Invalidez y se dictamine una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral, inferior al 50%, la Corte ha interpretado, conforme con la Constitución el precitado artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, que le corresponde al fondo de pensiones el pago de las incapacidades superiores a los primeros 180 días y hasta que se expida el dictamen de pérdida de capacidad laboral, que le permita consolidar el derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez.

De acuerdo con lo planteado, si el afiliado no alcanza el porcentaje mínimo requerido para consolidar el derecho pensional, y por su estado de salud le siguen ordenando incapacidades laborales, le corresponderá al fondo de pensiones continuar con el pago de aquéllas, siempre que exista un concepto médico favorable de rehabilitación o hasta que se emita, o, hasta que se pueda efectuar una nueva calificación de su invalidez.  

Lo anterior, toda vez que para esta Corporación el reconocimiento de la incapacidad por enfermedad general constituye un mecanismo idóneo para la salvaguarda de los derechos fundamentales de los trabajadores dependientes e independientes, en especial del derecho al mínimo vital y a la salud.

En este supuesto, lo que el ordenamiento persigue es radicar en cabeza del fondo de pensiones la obligación de pagar al afiliado una prestación equivalente a la que venía recibiendo por parte de la EPS, con el fin de garantizar su mínimo vital y el de sus dependientes, cuando la incapacidad excede de 180 días.

En conclusión, en caso que al trabajador, por causa de su estado de salud, le sean expedidas por su médico tratante, incapacidades y éstas no superen los 180 días, en primer lugar le corresponde a la Empresa Promotora de Salud el pago de las mismas; sin embargo, en el evento que se sobrepasen los 180 días, el responsable de su pago es el fondo de pensiones, ya sea hasta que se produzca un dictamen sobre su pérdida de capacidad laboral o se restablezca su salud. Si el dictamen indica que el trabajador presenta una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, se causará en su favor la pensión de invalidez, siempre y cuando se cumpla con los demás requisitos legales.  

Igualmente, si el dictamen de pérdida de capacidad laboral arroja que el trabajador presenta una incapacidad inferior al 50%, y se siguen prescribiendo incapacidades laborales por el médico tratante, le corresponderá al fondo de pensiones seguir pagándolas, siempre que exista concepto favorable de rehabilitación o hasta que este se emita, o se pueda efectuar una nueva calificación de su invalidez”. (Subrayas fuera del texto original)
6.4.  CASO EN CONCRETO 

6.4.1.  En el caso que hoy nos ocupa, se advierte que el señor Mario Bedoya Buitrago, tal como lo afirmó su abogado, venía percibiendo el pago por parte de la NUEVA EPS de las incapacidades médicas por enfermedad común hasta los 180 días; sin embargo, al accionante sus médicos tratantes le certificaron dos incapacidades una por 15 días correspondientes al período comprendido entre el 18/07/2016 al 01/08/2016 (folio 12) y la otra por 30 días del 02/08/2016 al 31/08/2016 (folio 15), las que no han sido reconocidas por ninguna de las entidades demandadas, pese sus patologías denominadas síndrome de túnel carpiano y síndrome de manguito rotador, por las cuales ya fue calificada su pérdida de capacidad laboral el 16 de septiembre de 2016 por la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda, arrojando un porcentaje de 35.06% y origen común (Fls. 21-23).  Lo anterior, por cuanto la NUEVA EPS había emitido un concepto de rehabilitación y pronóstico del señor Bedoya Buitrago por  “trastornos de los discos intervertebrales no especificado, síndrome de manguito rotatorio, síndrome de túnel carpiano y trastorno depresivo recurrente, episodio depresivo grave presente sin síntomas psicóticos” (folio 38) y el 13 de junio de 2016 la NUEVA EPS había remitió dicho concepto a COLPENSIONES con el fin de que procedieran a dar continuidad al proceso de calificación de invalidez por dichos cuadros clínicos (folio 42).

6.4.2. El reconocimiento de las incapacidades laborales, tras la entrada en vigencia del Decreto Ley 19 de 2012 (ley antitrámites), 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)

6.4.3. Por su parte, la empresa La Lucerna informó al juez de conocimiento, que sin ser su obligación, canceló al señor Bedoya Buitrago las incapacidades laborales por más de 540 días, sin que fuera posible que COLPENSIONES las hubiera reconocido ni a la empresa ni al actor.  Por tal razón, señaló que no es su responsabilidad continuar asumiendo el pago de las incapacidades al señor Bedoya Buitrago, quien cuenta con un concepto desfavorable de rehabilitación y por lo tanto es la administradora de fondos a la cual se encuentra afiliado el actor la que debe reconocer el pago de las incapacidades hasta el momento de decidir definitivamente sobre el reconocimiento de la pensión de invalidez.
6.4.4.  Así las cosas, para esta Sala es evidente que el estado de salud del señor Mario Bedoya Buitrago no ha permitido que el mismo pueda seguir laborando en La Lucerna, empresa que lo mantiene incluido en nómina para asegurar las cotizaciones en salud, pero que por las incapacidades médicas que le siguen certificando sus médicos, no le ha cancelado lo concerniente a las demás prestaciones sociales. Así mismo, el señor Bedoya Buitrago es una persona que no goza de una pensión de invalidez, pues el dictamen emitido por la Junta Regional de Invalidez de Risaralda le otorgó una merma de su capacidad laboral en un 35.06% con calificación de origen común, lo que significa que el accionante está incapacitado medicamente para trabajar, pero no es beneficiario de ninguna fuente de auxilio dinerario para subsistir dignamente, máxime que dicho dictamen fue objeto de apelación y se encuentra para que la Junta Nacional de Calificación de Invalidez resuelva  dicho recurso, según lo informó el abogado Juan Felipe González Salazar, quien labora con el doctor Óscar Darío Ríos Ospina en la oficina Guía Jurídica, según constancia de la Auxiliar de Magistrado (folio 5 del cuaderno de segunda instancia). Ello evidentemente indica que el actor está en situación de debilidad manifiesta, y que se vulnera su derecho al mínimo vital y se amenazan otros derechos fundamentales, tales como la vida digna y la salud.  En tal sentido, el accionante merece un trato diferencial y preferente, tal como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando señaló lo siguiente:
“El artículo 13 de la Constitución Política establece el principio y derecho a la igualdad en el orden jurídico colombiano, mediante una formulación compleja, que representa diversas facetas o dimensiones, destinadas a garantizar una igualdad de derechos, consideración y respeto entre todos los ciudadanos. De una parte, en su inciso primero se consagran la igualdad ante la ley y la prohibición de discriminación, componentes esenciales de la dimensión formal de la igualdad.

 

Acto seguido, en los incisos segundo y tercero, se ordena la adopción de un tratamiento diferencial, de carácter favorable, frente a personas en condición de debilidad manifiesta o vulnerabilidad, por medio de acciones positivas destinadas a superar las desventajas de hecho que se presentan en la sociedad para alcanzar así una igualdad material, medidas asociadas a la dimensión material de la igualdad.

 

7. La Constitución Política contiene además cláusulas concretas de protección destinadas a grupos humanos vulnerables, atribuyéndoles de esa manera la condición de sujetos de protección constitucional reforzada; entre esos grupos, se encuentran las personas con discapacidad, de acuerdo con los artículos 47 y 54 de la Constitución Política, que ordenan a las autoridades estatales la adopción de medidas adecuadas de protección, y a la sociedad en su conjunto dirigir esfuerzos concretos para su integración social.

 

8. Esas normas deben ser interpretadas y aplicadas con plena observancia del principio de solidaridad social, cuya fuente normativa se encuentra en los artículos 1º y 95 de la Constitución Política.

 

La jurisprudencia constitucional ha explicado que el principio de solidaridad, por regla general, debe ser objeto de desarrollo legislativo para que de éste se deriven deberes concretos en cabeza de las autoridades. Sin embargo, también ha señalado que este principio puede generar obligaciones impuestas directamente por la Constitución frente a grupos vulnerables, precisamente por su relación con el principio de igualdad materia.”
 

6.4.5. De tal manera, que la negativa del pago de las incapacidades originadas por enfermedad no profesional a una persona que se encuentra en circunstancias de debilidad manifiesta no puede ser aceptada por esta instancia judicial, toda vez que las mismas 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.
6.4.6.  Ahora bien, para resolver el problema jurídico en el sentido de saber a quién corresponde asumir el reconocimiento y pago de las incapacidades médicas prolongadas más allá de 540 días al señor Mario Bedoya Buitrago, esta Colegiatura hará referencia a lo considerado por la Corte Constitucional relacionada en la Sentencia T-144 de 2016, en la que se estudió un caso similar al presente, y en el que dicho Tribunal aplicó lo señalado en la Ley 1753 de 2015 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018”, toda vez que antes de que se expidiera la misma, no existía una obligación legal de pago de  certificados por incapacidades superiores a 540 días en cabeza de ninguna de las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social, dejando al trabajador desprotegido. En tal sentido, la nueva jurisprudencia señaló lo siguiente:
 (…) Las eventualidades y responsabilidades en materia de incapacidades que superan los 180 días conducen a una evaluación por parte de las autoridades calificadoras acerca de la pérdida de capacidad laboral. Una vez efectuada la calificación, varios son los resultados posibles: a) No hay pérdida de capacidad laboral relevante para el Sistema General de Seguridad Social, esto es cuando el porcentaje oscila entre 0% y 5%. b) Se presenta una incapacidad permanente parcial, esto es cuando el porcentaje es superior al 5% e inferior al 50%. Y c) cuando el porcentaje es superior al 50%, esto es cuando se genera una condición de invalidez.

(...)
Ahora bien ¿qué sucede con el empleado que, a pesar de tener una incapacidad permanente parcial, sigue con problemas de salud de tal índole que le impiden médicamente ejercer su trabajo? Es decir, ¿qué pasa cuando agotado todo el proceso antes relatado, el trabajador no obtiene un porcentaje superior al 50% de PCL, pero aun así continúa como acreedor de certificados médicos de incapacidad laboral, pasados los referidos 540 días? Estas preguntas se pueden aclarar desde dos puntos de vista: 

1. El primero, que apunta a reevaluar la real capacidad de trabajo del afectado, en especial frente al concepto de invalidez. Lo anterior, pues según amplia jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia
, “… la invalidez es un estado que tiene relación directa con el individuo y con la sociedad en la cual se desenvuelve, el criterio de evaluación debe tener patrones científicos que midan hasta qué punto el trabajador queda afectado para desempeñar la labor de acuerdo con las características del mercado laboral”
.

(…)
2. El segundo punto de vista, está relacionado con la desprotección que enfrenta una persona que recibe incapacidades prolongadas más allá de 540 días pues, en principio, no existía una obligación legal de pago de dichos certificados, en cabeza de ninguno de las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social, dejando al trabajador desprotegido. Esta situación fue inicialmente descrita por esta Corte mediante sentencia T-468 de 2010
, y por su pertinencia se cita in extensu en esta ocasión:  

“…El trabajador es incapacitado por un término superior a los 540 días.

En esta situación, el trabajador está desprotegido por la falta de regulación legal en la materia, ya que no existe claridad de cuál sería la entidad de protección social que debe asumir el pago del auxilio por  incapacidad, situación que empeora si el empleador logra demostrar ante el Ministerio de Protección social que en virtud de la incapacidad del trabajador no es posible reintegrarlo al cargo que venía desempeñando o a otro similar, operando de esta manera el despido con justa causa contenido  en el artículo 62, numeral 14 del código sustantivo del trabajo. Ello sin perjuicio de lo estipulado en materia pensional.

Se tiene entonces, que en el anterior caso el trabajador quedaría desprovisto del pago de las incapacidades laborales después del día 541 (más no de las prestaciones en salud), por tanto, sin sustento económico para su congrua subsistencia. De igual manera, se vería privado de protección económica en el sistema integral de seguridad social, ante una eventual incapacidad parcial permanente, pues si la misma ha sido de origen común, no tendrá derecho a indemnización, contrario a lo que sucede cuando la incapacidad permanente parcial tiene su origen en una enfermedad de origen profesional o en un accidente laboral.

De esta manera quedan plenamente identificadas dos situaciones en las que el Sistema de Seguridad Social Integral contemplado en la Ley 100 de 1993, dejó desamparado al trabajador que sufre una incapacidad prolongada o una incapacidad parcial permanente de origen común; esto configura un déficit de protección legal frente a los principios constitucionales (integralidad especialmente) que deben regir la seguridad social en nuestro Estado Social de Derecho.”

Al resolver el caso concreto, la Corte en esa ocasión indicó que ni la EPS ni la AFP habían vulnerado los derechos fundamentales del entonces accionante, bajo la siguiente argumentación: 

“A partir de la línea discursiva que se planteó en la parte dogmática de esta providencia, se estableció con meridiana claridad que en Colombia no hay una norma legal que estipule la obligación de reconocer el pago de las incapacidades por origen común que superen los 540 días. Desde este punto de vista se puede considerar que a la señora Torres Sánchez no se le ha vulnerado derecho alguno por parte del Sistema Integral de Seguridad social, ya que se le han reconocido más de los días estipulados en las normas pertinentes…

(…)

No obstante, le asisten a la tutelante otros derechos derivados de la relación laboral vigente, a saber: que se le sigan haciendo los aportes a la seguridad social por parte del patrono y la posibilidad de reintegro una vez alcance su rehabilitación. De igual manera, le asiste la posibilidad de que sea nuevamente valorada para establecer la pérdida real de la capacidad laboral. 

Desde esta perspectiva la Sala de Revisión considera  que en este caso no hay vulneración de los derechos fundamentales invocados al constatarse que tanto la EPS Coomeva, como la Administradora de Fondos de Pensiones ING S.A., pagaron las incapacidades respectivas. De igual forma se aprecia que la Empresa Casa Limpia S.A., no ha incurrido en ninguna conducta que merezca reparo por parte de esta Corporación, al contrario, ha asumido el pago de las prestaciones sociales a favor de la demandante tal como lo establece el principio de solidaridad que rige nuestro sistema actual de seguridad social integral.”

Con posterioridad a esa sentencia la Corte emitió la T-684 de 2010
, en la cual si bien se hicieron algunas consideraciones en torno al déficit de protección de los asegurados con incapacidades prolongadas por más de 540 días, se decidió negar por improcedente la acción de tutela debido a que el caso concreto había sido resuelto por una sentencia anterior
.

Aproximadamente tres años más tarde, la Corte profirió el fallo T-876 de 2013
, en el cual reiteró el referido déficit de protección legal, en un caso en el cual analizó una pretensión que perseguía el pago de incapacidades superiores a los 540 días. Allí se indicó que “… la Sala de Revisión considera que en el sub examine no se configura la vulneración de los derechos fundamentales invocados, dado que  tanto Saludcoop E.P.S., como la Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A., pagaron las incapacidades respectivas”. En consecuencia, negó parcialmente el amparo y ordenó una nueva calificación al entonces accionante. 

(…)
3. Ahora bien, retomando lo referente al déficit de protección legal para asegurados con incapacidades prolongadas por más de 540 días que no tienen derecho a una pensión de invalidez, es necesario resaltar que tal vacío legal fue advertido recientemente por el Congreso de la República, quien a través de la Ley 1753 del 9 de junio de 2015 –Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018–, reguló lo referido al pago de las incapacidades superiores a los 540 días y estableció, en cabeza del Gobierno Nacional, la obligación de regular el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad, dando soluciones a los dos puntos de vista analizados en los fundamentos 31 y 32 de esta sentencia.  

En efecto, el artículo 67 de la referida Ley 1753 de 2015, indicó: 

“ARTÍCULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARÁ LA ENTIDAD ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La Entidad administrará los siguientes recursos:

(…)

Estos recursos se destinarán a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demás prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen común que superen los quinientos cuarenta (540) días continuos. El Gobierno Nacional reglamentará, entre otras cosas, el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento de calificación definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la suspensión del pago de esas incapacidades.”

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”.   
(Subrayas nuestras)
6.4.7.  Bajo lo que se ha venido considerando, esta instancia constitucional  concluye que debe atenderse el precedente jurisprudencial y de acuerdo con lo previsto en el artículo 67 de la Ley 1753 de junio 9 de 2015 que indica que las incapacidades que se dicten con posterioridad a esa fecha, y que superen el término de los 540 días continuos de incapacidades, deberán ser sufragadas por la EPS a la cual se encuentre afiliado el señor Bedoya Buitrago, que para el caso es la NUEVA EPS.
6.4.8.  Igualmente y de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional antes relacionada, para esta Sala es claro que COLPENSIONES es la entidad que debía asumir el pago de las incapacidades superiores a 180 días y hasta  los 540.  De tal manera, que corresponderá a La Lucerna adelantar los trámites pertinentes para el recobro de dichos pagos, los cuales adujo haber cancelado al actor.
6.4.9.  Por lo discurrido, esta Sala revocará el fallo de primer grado y en su lugar, se tutelarán los derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y vida digna al señor Mario Bedoya Buitrago.  En consecuencia, se ordenará a la NUEVA EPS que por intermedio de su representante legal o quien haga sus veces, pague dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la notificación de la presente sentencia cancele al señor Mario Bedoya Buitrago el subsidio por incapacidad correspondiente a los periodos comprendidos entre el 18/07/2016 y 01/08/2016, es decir 15 días (folio 12) y del 02/08/2016 al 31/08/2016, es decir 30 días (folio 15).  Así mismo, la NUEVA EPS cancelará las incapacidades que se sigan causando en favor de la accionante hasta que se decida por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez sobre su pérdida de la capacidad de laboral.
DECISIÓN

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: REVOCAR la decisión emitida el 19 de agosto de 2016 por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.
SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social, al mínimo vital y dignidad humana del señor Mario Bedoya Buitrago.

TERCERO: ORDENAR a la NUEVA EPS que por intermedio de su representante legal o quien haga sus veces, pague dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la notificación de la presente sentencia cancele al señor Mario Bedoya Buitrago el subsidio por incapacidad correspondiente a los periodos comprendidos entre el 18/07/2016 y 01/08/2016, es decir 15 días (folio 12) y del 02/08/2016 al 31/08/2016, es decir 30 días (folio 15).  Así mismo, la NUEVA EPS cancelará las incapacidades que se sigan causando en favor de la accionante hasta que se decida por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez sobre su pérdida de la capacidad de laboral.

CUARTO: 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

MARIA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Ver sentencia T-988 de 2012


� Según la Sentencia T-561 de julio 7 de 2010, M. P. Nilson Pinilla Pinilla “una persona es inválida cuando no puede seguir ofreciendo su fuerza laboral, por la disminución sustancial de sus capacidades físicas e intelectuales para desarrollar una actividad laboralmente remunerada”. Así mismo, sobre concepto de invalidez ver T-377 de 2012, M. P. Nilson Pinilla Pinilla. 


Según la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia advirtió que una persona es declarada inválida “desde el día en que le sea imposible procurarse los medios económicos de subsistencia”. Casación de 17 de agosto de 1954, citada en Constaín, Miguel Antonio. Jurisprudencia del Trabajo volumen II, edit. Temis, Bogotá, 1967, pág. 725. 


� Sala de Casación Laboral, rad. 17187 de noviembre 27 de 2001, M. P. Germán Valdés Sánchez.


� M. P. Jorge Iván Palacio Palacio. 


� M. P. Nilson Pinilla Pinilla	


� La parte resolutiva de esa sentencia es: “Primero.- CONFIRMAR el fallo dictado por el Juzgado 12° Penal del Circuito de Cali en marzo 26 de 2010, que confirmó el proferido por el Juzgado 5° Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Cali en febrero 18 de 2010, que negó por improcedente el amparo de los derechos fundamentales reclamados por el señor Diego Fernando Borrero Mejía.”


� M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo


� L. 1753/2015. ARTÍCULO 267. VIGENCIAS Y DEROGATORIAS. La presente ley rige a partir de su publicación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias. 


La ley fue publicada en el Diario Oficial No. 49.538 de 9 de junio de 2015.
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