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INCAPACIDADES MÉDICAS SUPERIORES A 540 DÍAS A CARGO DE LA EPS - La terminación y orden de archivo del desacató obedeció al cumplimiento del fondo privado de las obligaciones a su cargo, esto es, el pago de la licencia por enfermedad a partir del día 180 de haberse generado dicho estado y hasta el día 540, tal como lo precisó la Corte Constitucional en la providencia previamente reseñada.

Ahora, si bien no obra en el plenario el dictamen de pérdida de capacidad laboral del señor Restrepo Henao, la AFP Protección, al momento de pronunciarse respecto al requerimiento realizado por el Juzgado Segundo Civil Municipal –fl 29-indicó que el afiliado había sido valorado por la Junta Regional de Calificación y que dicho examen se encuentraba en firme–fl 37-.  En ese entendido, aun cuando no se tenga noticia de qué porcentaje fue asignado por este concepto,  es indudable que no debió ser superior al 50%, pues no otra cosa explica que en la actualidad continúe siendo incapacitado y, Posada Tobón, quien se registra como empleador haya seguido realizando aportes al sistema general de seguridad social, como lo afirma en el escrito visible a folio 22 del expediente. 

Tal y como se presentan las cosas, es claro que Cafesalud EPS, en los términos de Ley 1753 de 2015 y de la Sentencia T-144-2016, le corresponde el pago de las incapacidades ordenadas con posterioridad al día 540, toda vez que resulta evidente que el afiliado no alcanzó el porcentaje de pérdida de capacidad suficiente para acceder a la pensión de invalidez, quedando latente entonces, ante la negativa de esa entidad de pagar lo debido, la afectación del derecho fundamental al mínimo vital del actor, en la medida en que sólo cuenta con ese auxilio como medio de subsistencia, según lo ha establecido la Corte Constitucional en diversas oportunidades.

En lo atinente a la imposibilidad que manifiesta la EPS accionada de recobrar los dineros que por este concepto cancele al accionante, es del caso anotar que aun cuando el Decreto 1429 del 1º de septiembre de 2016 establezca que la administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud –ADRES- debe asumir el manejo de dichos recursos a partir del 1º de abril de 2017, ello no significa que lo cancelado en vigencia de la Ley 1753 de 2015 y ésta última data no le vaya a ser reembolsado, pues ese recobro no quedó condicionado a la determinación de la entidad encargada de la adminstración de los fondos, como tampoco a la fecha en que entrara en operación.
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Pereira, veintiséis de julio de dos mil diecisiete
Acta N°         de 26 de julo de 2017
Procede la Sala a resolver la acción de tutela iniciada por el señor LUIS ALEXANDER RESTREPO HENAO en contra de la EPS CAFESALUD y el MINITERIO DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL.
ANTECEDENTES

Sostiene el actor que al encontrarse incapacitado desde el 29 de abril de 2011, por diagnostico de dolor lumbar crónico, los primero primeros 180 de licencia por enfermedad fueron asumidos por la EPS Saludcoop hoy Cafesalud y de ahí hasta el día 540, por el Fondo de Pensiones Protección en cumplimiento de un fallo de tutela. Como las incapacidades posteriores a los 540 días no fueron pagadas por el citado fondo, inició en su contra, pero el juez constitucional declaró su improcedencia al considerar que éstas se encontraban a cargo de la EPS.

Relata que en el mes de enero del año 2017, dicha EPS le informó que asumiría el pago de la licencia por enfermedad generadas a partir del 10 de diciembre de 2016 una vez el Ministerio de Salud creara la entidad que administraría los recursos con los cuales se cubrirán este tipo de gastos, situación por la cual se encuentra suspendido el pago de las incapacidades ordenadas desde esta última data, con lo que ha visto afectados derechos fundamentales como el mínimo vital, la salud, la seguridad social, la dignidad humana y la vida en condiciones dignas, por lo que aspira, a través de este mecanismo excepcional, obtener el pago de tal auxilio y de los que se generen con posterioridad.

TRÁMITE IMPARTIDO

Admitida la acción se dio traslado a las entidades accionadas por el término de dos (2) días, pronunciándose éstas oportunamente sobre los hechos de la acción.

El Ministerio de Salud y la Protección Social se vinculó a la litis indicando, luego de hacer un recuento legal relacionado con su naturaleza jurídica y sus funciones dentro del sistema de seguridad social en salud, que a cargo de las Entidades Promotoras de Salud –EPS- y de las entidades obligadas a compensar –EOC-, con cargo a los recursos del FOSYGA, se encuentra la obligación de reconocer las incapacidades reclamadas y proceder a realizar el respectivo recobro.
La EPS accionada a su turno hizo relación a la normativa que regula el pago de incapacidades y las entidades llamadas a asumir tal carga, para indicar que en lo que respecta a la licencia por enfermedad ordenadas al señor Restrepo Henao ella asumió la continuidad de la obligación que se encontraba a cargo de Saludcoop y en ese sentido la canceló hasta que se cumplió el día 180 de incapacidad, quedando por cuenta de la AFP Protección el cubrimiento del auxilio hasta el día 540.

Refiere que en virtud a la expedición de la Ley 1753 de 2015, se reguló lo relacionado con el pago de licencias por enfermedad superiores a 540 días, fijando en cabeza de las EPS está obligación, con cargo a los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, cuya administración no ha sido designada aún, por lo que no le es posible realizar el recobro respectivo y en ese sentido se encuentra en la imposibilidad material de hacerse cargo de cancelar el auxilio, pues ello implicaría utilizar los recursos que se encuentran destinados al sistema de salud, para fines diferentes.

Estima entonces que de su actuar no se deriva la vulneración de derechos fundamentales que expone el actor, pues tal y como se presenta el panorama normativo frente el tema, es la AFP Protección la llamada a responder al afiliado por las acreencias que reclama.
En lo atinente a la procedibilidad de la acción de tutela para reclamar beneficios económicos, hizo relación a la inmediatez como presupuesto para fijar el conocimiento del asunto en el juez constitucional, indicando que este medio debe ser utilizado en forma oportuna y teniendo clara su naturaleza subsidiaria, pues resulta claro que existen mecanismos de defensa que deben ser utilizados antes de acudir a esta vía. 

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURÍDICO

¿A quién corresponde el pago de incapacidades con posterioridad al día 540 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, estableciendo el Decreto 1049 de 1999 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, 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. DE LA PROTECCIÓN DE LOS AFILIADOS QUE SIN ALCANZAR A SER CALIFICADOS COMO INVALIDOS, CONTINÚAN INCAPACITADOS PARA TRABAJAR.

En la sentencia antes citada la Corte Constitucional abordó un caso relacionado con la protección del mínimo vital de una persona que sin haber sido calificada como inválida no se encontraba en condiciones de continuar laborando, por lo que fue incapacitada nuevamente después de haber estado en esa situación por espacio de 540 días.

En esa oportunidad la Alta Magistratura apeló a lo establecido en la Ley 1753 de 2015, para resolver un caso que se presentó con anterioridad a su expedición con el propósito de proteger el derecho a la igualdad de quienes, superando los 540 días de incapacidad, se encontraban frente a un verdadero vacío normativo que ya había sido puesto de manifiesto en sentencias como la T-468 y la T-684 de 2010.
Dijo la Corporación en esta nueva oportunidad: 

“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.
(…)


Sin embargo, esta Sala ordenará la aplicación retroactiva del artículo 67 de la Ley 1753 de 2015, basada principalmente en el principio de igualdad material ante un déficit de protección previamente advertido por la Corte Constitucional.” 
Más recientemente, esta misma Corporación, en sentencia T-200-17, elaboró la siguiente tabla, respecto a la responsabilidad de las entidades que integran el SGSS:

	Periodo

	Entidad obligada
	Fuente normativa

	Día 1 a 2
	Empleador
	Artículo 1 del Decreto 2943 de 2013

	Día 3 a 180
	EPS
	Artículo 1 del Decreto 2943 de 2013

	Día 181 hasta un plazo de 540 días
	Fondo de Pensiones
	Artículo 52 de la Ley 962 de 2005

	Día 541 en adelante
	EPS

	Artículo 67 de la Ley 1753 de 2015


3. CASO CONCRETO
Para resolver el problema jurídico planteado es del caso hacer notar que en virtud al fallo de tutela proferida por el Juzgado Segundo Civil Municipal de Pereira el 1º de noviembre de 2013, la AFP Protección canceló al señor Restrepo Henao las incapacidades prescritas partir del 5 de agosto de 2013 y hasta el día 540, tal como lo informó en el trámite incidental iniciado por el accionante ante dicho Juzgado.

La terminación y orden de archivo del desacató obedeció al cumplimiento del fondo privado de las obligaciones a su cargo, esto es, el pago de la licencia por enfermedad a partir del día 180 de haberse generado dicho estado y hasta el día 540, tal como lo precisó la Corte Constitucional en la providencia previamente reseñada.
Ahora, si bien no obra en el plenario el dictamen de pérdida de capacidad laboral del señor Restrepo Henao, la AFP Protección, al momento de pronunciarse respecto al requerimiento realizado por el Juzgado Segundo Civil Municipal –fl 29-indicó que el afiliado había sido valorado por la Junta Regional de Calificación y que dicho examen se encuentraba en firme–fl 37-.  En ese entendido, aun cuando no se tenga noticia de qué porcentaje fue asignado por este concepto,  es indudable que no debió ser superior al 50%, pues no otra cosa explica que en la actualidad continúe siendo incapacitado y, Posada Tobón, quien se registra como empleador haya seguido realizando aportes al sistema general de seguridad social, como lo afirma en el escrito visible a folio 22 del expediente. 

Tal y como se presentan las cosas, es claro que Cafesalud EPS, en los términos de Ley 1753 de 2015 y de la Sentencia T-144-2016, le corresponde el pago de las incapacidades ordenadas con posterioridad al día 540, toda vez que resulta evidente que el afiliado no alcanzó el porcentaje de pérdida de capacidad suficiente para acceder a la pensión de invalidez, quedando latente entonces, ante la negativa de esa entidad de pagar lo debido, la afectación del derecho fundamental al mínimo vital del actor, en la medida en que sólo cuenta con ese auxilio como medio de subsistencia, según lo ha establecido la Corte Constitucional en diversas oportunidades.
En lo atinente a la imposibilidad que manifiesta la EPS accionada de recobrar los dineros que por este concepto cancele al accionante, es del caso anotar que aun cuando el Decreto 1429 del 1º de septiembre de 2016 establezca que la administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud –ADRES- debe asumir el manejo de dichos recursos a partir del 1º de abril de 2017, ello no significa que lo cancelado en vigencia de la Ley 1753 de 2015 y ésta última data no le vaya a ser reembolsado, pues ese recobro no quedó condicionado a la determinación de la entidad encargada de la adminstración de los fondos, como tampoco a la fecha en que entrara en operación.
En consideración con lo expuesto, se tutelará el derecho al mínimo vital del cual es titular el señor LUIS ALEXANDER RESTREPO HENAO y en consecuencia, se ordenará a CAFESALUD EPS, a través del Gerente de Defensa Judicial y Representante Legal de la entidad, doctor CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA  que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del día siguientes a la notificación que se haga de esta providencia, proceda a cancelar las incapacidades adeudadas a partir del 10 diciembre 2016 hasta que cese su emisión por haberse comprobado la rehabilitación satisfactoria, la reincorporación laboral o su pérdida de capacidad laboral haya superado el 50%.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR el derecho al mínimo vital del cual es titular el señor LUIS ALEXANDER RESTREPO HENAO. 
SEGUNDO: ORDENAR a CAFESALUD EPS través del Gerente de Defensa Judicial y Representante Legal de la entidad, doctor CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del día siguientes a la notificación que se haga de esta providencia, proceda a cancelar las incapacidades adeudadas al señor LUIS ALEXANDER RESTREPO HENAO partir del 10 diciembre 2016 y hasta que cese su emisión por haberse comprobado la rehabilitación satisfactoria, la reincorporación laboral o su pérdida de capacidad laboral haya superado el 50%.

TERCERO: NOTIFICAR esta decisión a las parte por el medio más expedito.
CUARTO: REMITIR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión, en caso de no ser impugnada.

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.


� 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.


� La EPS podrá perseguir el pago de dichas incapacidades ante la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, según el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015.
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