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Pereira, dieciséis de junio de dos mil diecisiete
Acta N°        de 16 de junio de 2017
Procede la Sala a  resolver la impugnación formulada por COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 9 de mayo de 2017 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito dentro de la acción de tutela iniciada en su contra por el señor JOSE FAUDEL CARDONA PUERTA.
ANTECEDENTES

Sostiene el señor Faudel Cardona Puerta que labora al servicio del Conjunto Residencial Santa Cruz como vigilante; que el día 2 de mayo de 2016 cuando se desplazaba a su sitio de labores, sufrió un accidente de tránsito que le ha generado incapacidades sucesivas hasta la fecha; que su empleador canceló las licencias por enfermedad que le fueron prescritas hasta el día 180 y a partir de allí nadie le reconoció la prestación, pues Colpensiones alega que la Nueva EPS, la entidad encargada de prestarle el servicio de salud, la que no cumplió con la obligación legal  y en tal virtud, junto con su empleador, son los llamados a responder por sus reclamaciones.
Es por lo anterior que acciona en contra de estas entidades con el fin de que le sean protegidos sus derechos fundamentales al mínimo vital, a la dignidad humana y a la seguridad social, pues se encuentra desamparado económicamente para solventar sus necesidades y por ello requiere que las llamadas a juicio cancelen las incapacidades prescritas desde el 2 de noviembre de 2016 y las que le sean ordenadas a futuro.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Segundo Laboral del Circuito, el cual, luego de admitirla, corrió traslado, por el término de dos (2) díasa las accionadas a efectos de que ejercieran su derecho de defensa.  
Colpensiones se vinculó al trámite indicando que en atención a que la Nueva EPS no ha remitido el caso a esa entidad, ni ha aportado el concepto de rehabilitación del accionante, de conformidad con lo previsto en el artículo 142 de del Decreto 019 de 2012, se encuentra en cabeza de esa entidad el pago de las prestaciones reclamadas por el actor, pues hasta que no se surta el trámite que se echa de menos no tiene la obligación legal de cancelar las licencias por enfermedad que le han sido prescritas.

La Nueva EPS por su parte, admitió los hechos relacionados con la afiliación del actor a esa entidad e informó que le ha prestado los servicios que ha requerido y le han sido expedidas incapacidades continuas desde la fecha del siniestro hasta la fecha, excepto por el periodo comprendido entre el 1º de julio y el 29 de agosto de 2016, situación que requiere de la intervención del empleador para que certifique la existencia de las incapacidades otorgadas en ese lapso y el pago que realizó de las mismas para lograr así su reembolso.
Al margen de lo anterior, informa que cumplió con su obligación cancelando los 180 primeros días de incapacidad al señor Cardona Puerta, por lo tanto solicita que sea negada la protección constitucional respecto a esa entidad.
Llegado el día del fallo, la juez de primer grado amparó los derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y dignidad humana del actor y ordenó a Colpensiones cancelar las incapacidades médicas expedidas con posterioridad a los 180 días iniciales y las que se generen hasta que sea emitido el concepto favorable de recuperación o sea reconocida la pensión de invalidez.

A dicha determinación llegó luego de advertir que esa entidad, desde el 2 de noviembre de 2016, tenía conocimiento de la obligación que le asistía de cancelar el valor correspondiente a las incapacidades otorgadas al afiliado con posterioridad a esa data, toda vez que el Conjunto Cerrado Portón de Santa Cruz le remitió el caso para que continuara cancelando tales prestaciones, al paso que le reclamó el pago de lo ya asumido en su calidad de empleador.

Inconforme con tal decisión, Colpensiones la impugnó trayendo a colación iguales argumentos a los expuestos al momento de dar respuesta a la acción. 

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURÍDICO

¿A quién corresponde el pago de incapacidades con posterioridad al día 180 de incapacidad?
Antes de entrar a revolver el interrogante formulado, es preciso anotar 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. EL RECONOCIMIENTO DE LAS INCAPACIDADES LABORALES.
Al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, el pago de licencias por enfermedad de origen común le fue asignado a las entidades encargadas de asegurar las contingencias en materia de seguridad social, correspondiéndole al Decreto 1049 de 1999, reglamentario de ésta última disposición, establecer que el empleador es responsable del pago de las incapacidades laborales de origen común iguales o menores a tres días y que las EPS cubren las que se causen desde entonces y hasta el día 180, siempre y cuando el empleador haya efectuado la afiliación del trabajador al SGSS, porque de lo contrario, o en el evento en que se encuentre en mora en las cotizaciones sin que la EPS se hubiera allanado a ella, el pago de las incapacidades corre por su cuenta.
Ahora, la responsabilidad en el pago de las incapacidades causadas después del día 180, se rige por las disposiciones previstas en el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, siendo la jurisprudencia constitucional consistente en señalar que luego del día 181 de incapacidad, es la administradora de pensiones quien asume su pago, hasta tanto se defina su derecho pensional.  En ese sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-144 de 2016, precisó las obligaciones de la EPS y la AFP en relación con las incapacidades médicas, así:

“Las incapacidades expedidas del día 3 al 180 están a cargo de las Entidades Promotoras de Salud, y el trámite tendiente a su reconocimiento está a cargo del empleador, conforme lo dispone el artículo 121 del Decreto-Ley 019 de 2012. Tal obligación está sujeta a la afiliación del trabajador por parte del empleador o del propio independiente
.

La incapacidad para trabajar que persiste luego de este periodo y trasciende al día 181, puede suscitar debate en cuanto a la responsabilidad del reconocimiento de los auxilios que genera, y a la exigibilidad de la misma en tanto se ha asumido que el pago está condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperación. Lo anterior en virtud del Decreto 2463 de 2001. 

1. Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporación ha sido enfática en resaltar que las incapacidades de origen común que superan los 180 días, corren a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que está afiliado el trabajador
. En ese estadio de la evolución de la incapacidad, claramente, el asunto pasa a ser dimensionado desde el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuya calificación –superados 180 días de incapacidad– debe ser efectuada y promovida por las AFP, hasta agotar las instancias del caso
. 

Sobre el papel del concepto favorable de rehabilitación, conviene destacar que conforme el Decreto-Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo antes del día 120 de incapacidad temporal. Luego de expedirlo deben remitirlo antes del día 150, a la AFP que corresponda. 

En los eventos en que ello no sea así, compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se prolongue más allá de los 180 días. Asumirá desde el día 181 y hasta el día en que emita el concepto en mención. 

La AFP, una vez tenga concepto favorable de rehabilitación, habrá de postergar el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral “hasta por 360 días calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que otorgó [y pagó] la EPS”
. El régimen de calificación prevé como condición, el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venía disfrutando el trabajador
. 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 dejó dicho. 

Cuando antes del día 180 de incapacidad el concepto de rehabilitación sea desfavorable, ha de emprenderse el proceso de calificación de pérdida de capacidad sin mayor dilación, pues la recuperación del estado de salud del trabajador es médicamente improbable”. 
Adicionalmente, es del caso precisar que de siempre ha considerado la jurisprudencia constitucional la procedencia de la acción de tutela para reconocer el pago de incapacidades médicas, cuando quien reclama no cuenta “con otra fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades básicas y las de sus núcleos familiares, o de personas en situaciones extremas de vulnerabilidad” -T 177 de 2013-, pues en dichos casos es necesario garantizarle la protección de sus derechos a la salud y al mínimo vital.

2. CASO CONCRETO
En el presente asunto el actor reclama de las accionadas el pago de las incapacidades expedidas luego de transcurridos 180 en ese mismo estado, dado que su empleador asumió ese periodo inicial y en la actualidad ninguna entidad le responde a pesar de continuar en las mismas condiciones médicas.

Analizada la situación del actor se tiene que, en efecto, según la historia clínica que reposa en el expediente, tuvo un accidente de tránsito el 2 de mayo de 2016, el cual le generó una serie de incapacidades expedidas desde esa fecha hasta la actualidad conforme lo indicó la Nueva EPS; no obstante dicha entidad afirma que entre el 1º de julio y el 29 de agosto de 2016, se presentó una interrupción en las licencias por enfermedad que venían siendo otorgadas sin solución de continuidad.

Lo afirmado por la EPS no resulta coincidente con lo manifestado por el Conjunto Cerrado Portón de Santa Cruz PH en la petición elevada a Colpensiones –fl 27 y ss- en la que afirma que asumió el pago de las incapacidades otorgadas a su trabajador desde el 2 de mayo hasta el 2 de noviembre de 2016, lo que en principio permitiría inferir que transcurrieron 180 días de incapacidad.

Bajo esta hipótesis, tendría que decirse que razón le asiste a Colpensiones cuando precisa que el caso no le fue remitido, como tampoco el concepto de rehabilitación del actor, pues prueba de que tal actuación haya sido surtida no obra en el expediente, es más, la Nueva EPS ninguna manifestación hace al respecto y en ese sentido, advirtiendo entonces que esa entidad no emitió oportunamente el concepto favorable o desfavorable de rehabilitación, esto antes del 2 septiembre de 2016 y mucho menos que lo remitió en tiempo a la AFP involucrada, es decir dentro del mes siguiente, le correspondería asumir el pago de las incapacidades que se generaron desde el 2 de noviembre de 2016 hasta la fecha que emita el referido concepto.

Por la otra vía, es decir, de haberse presentado la interrupción de las incapacidades que alega la EPS haberse presentado entre el 1º de julio y el 29 de agosto de 2016, es evidente que se empieza a contabilizar un nuevo ciclo de incapacidades que va desde el 30 de agosto de 2016 hasta el 30 de enero de 2017 y, como quiera que no ha cumplido con la carga que le impuso el Decreto-Ley 019 de 2012 – la emisión del concepto favorable o desfavorable de rehabilitación-, le corresponde pagar las incapacidades expedidas con posterioridad al 2 de noviembre de 2016, fecha a partir de la cual afirma el actor se encuentran insatisfechas las prestaciones que reclama.

Conforme lo expuesto, la decisión de primer grado será modificada para indicar que la entidad que viene afectando los derechos fundamentales del actor es la Nueva EPS y en ese sentido se ordenará a ésta cancelar las incapacidades otorgadas desde el 2 de noviembre de 2016 y hasta que emita el concepto favorable o desfavorable de rehabilitación.    

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral No 2º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los ORDINALES PRIMERO, SEGUNDO  y TERCERO  la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el día 9 de mayo de 2017, los cuales quedarán así:
“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social y dignidad humana de los cuales es titular el señor JOSE FAUDEL CARDONA PUERTA, vulnerados por la NUEVA EPS.
SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS a través de su Gerente Regional Eje Cafetero María Lorena Serna Montoya, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, proceda a cancelar la incapacidades prescritas al señor José Faudel Cardona Puerta a partir del 2 de noviembre de 2016 y hasta que emita el concepto favorable o desfavorable de recurperación.

TERCERO: DECLARAR que el Conjunto Cerrado Portón de Santa Cruz PH y Colpensiones no han generado ninguna amenaza o afectación de los derechos fundamentales del accionante”. 
SEGUNDO: NOTIFICAR esta decisión a las parte por el medio más expedito.
TERCERO: ENVIAR el presente expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. 

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES  OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA 

ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� Sentencia T-419 de 2015, M. P. Myriam Ávila Roldán 


� Ver entre otras sentencias T-097 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-698 de 2014, M. P.  Mauricio González Cuervo; T-333 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-485 de 2010, M. P. Juan Carlos Henao Pérez. 


� Sentencia T-419 de 2015, precitada. 


� T-419 de 2015, precitada. 


� Decreto-Ley 019 de 2012. Art. 142.
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