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DERECHO AL MÍNIMO VITAL / PAGO DE INCAPACIDADES CON POSTERIORIDAD AL DÍA 180. [C]onsidera la Sala que la orden emitida por el Juez de Tutela de primer grado, en cuanto dispuso que COLPENSIONES le autorizara y pagara las incapacidades dispuestas al señor FRANCISCO JAVIER MELÁN, bajo el entendido que éstas constituyen su única fuente de ingresos y tales recursos le permitirán asumir las necesidades de su núcleo familiar, fue una determinación acertada. Con el agregado que se hace evidente que la obligación de COLPENSIONES para el pago de dichos subsidios está vigente hasta el momento en que se cumpla el día 540, como así lo señala la normativa y la jurisprudencia. Ahora bien, se indica por parte de la EPS S.O.S. que el haberle sido ordenado por parte del a quo que con posterioridad al día 540 es a ellos a quien recae la obligación del pago de dichos subsidios, sería endilgarle un compromiso que no se ha generado y no existen fundamentos legales para atribuirles tal responsabilidad, máxime que no se puede suponer que al afiliado se le den las mismas o incluso un trámite pensional. Sin embargo, como se ha dicho con suficiencia, al señor FRANCISCO JAVIER MELÁN por parte de la EPS se le han otorgado incapacidades, mismas que en el dossier se aportaron hasta agosto 6 de 2017 y las cuales por estar dentro de los 360 días adicionales que le compete sufragar a COLPENSIONES, será dicha entidad la encargada de cubrirlas hasta el día 540.
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Acta de Aprobación N° 972
                                            Hora:1:55 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderada de la EPS Servicio Occidental de Salud -S.O.S.- y el Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y medidas de Seguridad de esta ciudad, con ocasión de la acción instaurada mediante apoderada judicial por el señor FRANCISCO JAVIER MELÁN GAVIRIA.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la apoderada del señor MELÁN GAVIRIA, se pueden sintetizar así: (i) en diciembre 1° de 2004 se vinculó a la empresa Industrias y Talleres Crometal, donde era operario de soldadura de carrocerías; (ii) en febrero 02 de 2016 se inician incapacidades por cervicalgia; (iii) en mayo 11 de 2016 le informan  a la empresa que se hace necesario su reintegro laboral con recomendaciones, por ser paciente en rehabilitación; (iv) en mayo 16 de 2016 la EPS SOS, le comunica que la incapacidad superó los 180 días y debe presentarse ante la entidad ante la cual está afiliado para el reconocimiento del subsidio económico a partir del día 181 y le califique la pérdida de capacidad laboral; (v) en agosto 30 de 2016 por parte de COLPENSIONES se le emite dictamen donde se califica su merma de capacidad de trabajo en el 26.78%, con fecha de estructuración en julio 12 de 2016, la que se apeló, y la Junta Regional de Calificación de invalidez, mediante dictamen 10126682-287 de marzo 22 de 2017, determinó una merma del 34.02%; y (vi) solicitó a COLPENSIONES el pago de subsidios, la cual por oficio de junio 13 de 2017 le informó que no era posible continuar con dicho reconocimiento, por incapacidad posterior a la calificación.

Pide se protejan sus derechos fundamentales al debido proceso, dignidad humana, derecho a la vida, igualdad, a la personalidad, seguridad social, a la familia y en consecuencia se ordene a COLPENSIONES el pago de las incapacidades desde junio de 2016 a julio 7 de 2017 e igualmente se le autorice una operación cervical.  Como medida previa pidió que “CAFESALUD” le brindara la atención médica que requiere.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez se avocó el conocimiento de la acción constitucional, el juez de primera instancia corrió traslado de la misma a COLPENSIONES y se ordenó vincular a la EPS S.O.S.  No hubo pronunciamiento alguno sobre la medida provisional reclamada. Frente a lo reclamado, dichas entidades informaron lo siguiente:
- El apoderado de la EPS S.O.S. indica lo siguiente: (i) el señor FRANCISCO JAVIER MELÁN es cotizante en dicha entidad; (ii) el mismo inicia incapacidades en febrero 8 de 2016 y cumplió sus primeros 180 días en septiembre 10 de 2016 y al 7 de julio de 2017 tenía un acumulado de 479 días; (iii) pasados los 180 días, la EPS deja de tener responsabilidad en el pago de subsidios y debe iniciarse el trámite de pérdida de capacidad laboral para su prestación de invalidez, que debe ser reconocido por el fondo de pensiones; (iv) el usuario fue calificado en primera oportunidad por COLPENSIONES en agosto 30 de 2016 quien le califica una merma del  26.78% con fecha de estructuración en julio 12 de 2016, de origen común, el cual fue apelado; (v) con fundamento en sentencias de la Corte Constitucional, señala que las incapacidades superiores a los primeros 180 días le corresponde a los fondos de pensiones, hasta por 360 días adicionales, sin importar que se haya efectuado dictamen de disminución de capacidad de trabajo cuando este siga con afectaciones a su estado de salud que le impidan trabajar; es decir hasta que el médico tratante emita concepto favorable de rehabilitación  o se determine una pérdida mayor al 50%, y (vi) pide se declare improcedente la acción y se ordene al fondo de pensiones, cancelar las incapacidades requeridas.

- El Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, expresa lo siguiente: (i) dicha entidad por oficio de agosto 3 de 2017 dio respuesta a la petición del actor, donde le comunica que no es posible el pago de incapacidades siguientes a la fecha de calificación; (ii) mediante dictamen de agosto 30 de 2016 se le asignó una merma de capacidad del 26.78%, frente al cual interpuso recurso de apelación, siendo trasladado el trámite a la Junta Regional de Calificación de Invalidez donde se emitió dictamen en marzo 22 de 2017, el cual se halla en firme; (iii) no es posible el pago de las incapacidades posteriores a dicha calificación, toda vez que el Decreto 0019 de 2012 dispone que los fondos de pensiones pagarán los mismos hasta un tope máximo de 540 meses, salvo que antes de su vencimiento se hubiere emitido tal dictamen; (iv) como el porcentaje es inferior al 50% que no da una invalidez permanente, se hace necesaria su reincorporación a sus labores por parte de su empleador, y (v) pide se declare improcedente la acción de tutela.
- La apoderada del actor allegó ante el a quo copia de las incapacidades que no le han sufragado a su representado con posterioridad al día 180, a la vez que adujo desistir de la pretensión para que al señor FRANCISCO JAVIER MELÁN para la cirugía cervical, que ya le fue autorizada y además manifiesta que la EPS CAFESALUD nada tiene que ver en este asunto.

3.2.- Culminado el término constitucional el a quo mediante sentencia de agosto 10 de 2017 amparó  el derecho al mínimo vital del actor y le ordenó a COLPENSIONES que reconozca y pague al señor MELÁN GAVIRIA las incapacidades generadas desde el día 181 hasta el 06 de agosto de 2017, así como aquellas que le sean otorgadas desde esta fecha hasta el día 540. Así mismo, dispuso que aquellas que sean superiores al día 540 y hasta que se le conceda su pensión o pueda reintegrarse a sus labores serán autorizadas y pagadas por la EPS S.O.S.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, tanto el apoderado de la EPS S.O.S. como el Director de Accioines Constitucionales de COLPENSIONES, impugnaron el fallo adoptado, con apoyo en las siguientes razones:

- Por parte de la E.P.S. S.O.S. se expresó: (i) no se les puede responsabilizar por unas incapacidades que no se han generado; (ii) no se puede eximir de responsabilidad al fondo de pensiones, ya que su obligación es proceder con la calificación de pérdida de capacidad de trabajo, previo a los 540 días de incapacidad; (iii) no hay fundamentos de responsabilidad a la EPS para el pago de subsidios futuros e inciertos; (iv) no se puede suponer un trámite de situación pensional del usuario, ni de incapacidades superiores a los 540 días, y (v) pide se revoque el fallo emitido y se ordene al fondo de pensiones que califique la pérdida de capacidad del usuario y si esta es mayor al 50%, le reconozca la pensión de invalidez con retroactividad a la fecha de estructuración sin mayores trabas administrativas.

- El Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, luego de hacer alusión a la normativa relativa a la valoración para pérdida de capacidad laboral, expresa lo siguiente: (i) por oficio de junio 13 de 2017 se le informó al actor que no procedía el pago reclamado, al darse inicio al trámite de calificación, habiéndose expedido dictamen en agosto 30 de 2016 que le otorgó una merma del 26.78%, frente a la cual interpuso apelación que se decidió por la Junta Regional en marzo 22 de 2017 y que se halla en firme; (ii) no es posible el pago de incapacidades posteriores como así lo regla el artículo 142 del Decreto 019 de 2012, sin embargo se debe tener en cuenta que como el porcentaje de pérdida es inferior al 50%, lo reglado en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 modificado pro el art. 1° de la Ley 860 de 2003; (iii) en este asunto el trámite de calificación se efectuó en agosto 30 de 2016 y de tener incapacidades superiores al día 180, pero anteriores a esa fecha debe radicar la documentación pertinente para su estudio, ya que no están autorizados por ley para reconocer subsidios luego de que se inicie el trámite de calificación, y (iv) pide se revoque el fallo dictado y se declare la improcedencia de3 la acción de tutela.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, según 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 planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto tuteló el derecho fundamental al mínimo vital del señor FRANCISCO JAVIER MELÁN GAVIRIA. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide la entidad recurrente.

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 presente caso lo pretendido por el actor es el amparo de sus derechos fundamentales a la seguridad social, dignidad humana, entre otros, los cuales considera vulnerados por parte de COLPENSIONES, toda vez que dicha entidad se ha negado al pago de las incapacidades que le fueron otorgadas con posterioridad al día 180, toda vez que estas fueron efectivamente cubiertas por la EPS S.O.S. donde se haya afiliado.

Como se avizora la pretensión del accionante va encaminada a que se le concedan unas prestaciones económicas a las que en su sentir tiene derecho, pero conforme así lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional, la tutela es un mecanismo especial y transitorio que propende por el aseguramiento ágil de las garantías constitucionales, y en tal sentido, en principio no está llamada a prosperar cuando se trata de obtener el reconocimiento de un derecho prestacional. No obstante, el juez puede hacer excepciones al observar que está frente a la posible vulneración de prerrogativas fundamentales y se demuestren condiciones tales como:

“[…] (i) que sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii) que la falta de reconocimiento de una prestación social vulnere algún derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el mínimo vital y que (iii) la negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradicción con los preceptos legales y constitucionales desvirtúen la presunción de legalidad de las actuaciones de la administración pública o sea evidentemente arbitraria en caso de que sea un particular quien preste este servicio público.

Dentro de las prestaciones sociales se encuentra el reconocimiento y pago de incapacidades. Dicha prestación económica le es reconocida a los afiliados que han tenido una pérdida de capacidad temporal y, en consecuencia, no pueden desarrollar su oficio habitual.

La incapacidad puede ser generada por enfermedad común, o profesional o por un accidente laboral, en el primer caso, le corresponde asumir dicho pago a las Entidades Promotoras de Salud (EPS), en los dos últimos, a las Administradoras de Riesgos Profesionales (ARP).

Esta Corporación, en reiterada jurisprudencia ha establecido que si bien, el pago de incapacidades es un derecho económico, la ausencia de su reconocimiento puede involucrar la vulneración de derechos fundamentales, sobre todo, cuando dicho pago constituye, para el afiliado, la única fuente de recursos indispensables para atender las necesidades básicas, personales y familiares. 

Entonces, siguiendo lo anterior, en los eventos en que la negativa de las EPS o las ARP, para reconocer y pagar las incapacidades otorgadas en virtud de una enfermedad común, profesional o accidente de trabajo, vulneren el mínimo vital del afiliado, la acción de tutela resulta procedente.” 

Así mismo y respecto a la procedencia excepcional de la acción constitucional  para exigir garantías económicas laborales, en sentencia T-212 de 2010 la Alta Corporación precisó lo siguiente:

“4. Esta Corporación ha reconocido en reiterada jurisprudencia, que corresponde a la jurisdicción ordinaria, mediante el ejercicio de la acción ordinaria laboral respectiva, la competencia para dirimir controversias relativas a la reclamación de acreencias de orden laboral, tal como se encuentra contemplado en el Código Procesal del Trabajo. 

 

5. Sin embargo, 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 por vía de excepción, 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.
 

6. Bajo esta línea argumentativa, en materia de incapacidades por enfermedad debidamente certificada, la Corte en la Sentencia T-311 de 1996, manifestó:

 

“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. 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”.

 

    […]” 
En este caso se avizora que el señor MELÁN GAVIRIA presenta diversas patologías que lo han tenido incapacitado desde febrero 8 de 2016, lo que conllevó a que por parte de la E.P.S. S.O.S. le fueran sufragados los subsidios respectivos desde esa oportunidad hasta que cumplió el día 180, esto es, en septiembre 10 de 2016, y no obstante que desde allí era el fondo de pensiones COLPENSIONES el obligado a asumirlas, se negó a su pago.

La negativa de COLPENSIONES obedece a que al haberse iniciado el proceso de valoración para pérdida de capacidad laboral emitiéndose dictamen en agosto 30 de 2016, ello la exonera del pago de las referidas prestaciones económicas como así lo estipula el artículo 142 del Decreto 0019 de 2012; no obstante, allí no se observa, como lo indica COLPENSIONES, que al emitirse el dictamen se exonere al fondo de pensiones del pago de incapacidades.

De dicha normativa lo que se desprende es que a partir del tercer día la EPS a la que se encuentre afiliado el trabajador debe efectuar el pago de las incapacidades hasta el día 180, y en dicho lapso la entidad promotora de salud debe emitir el concepto favorable de rehabilitación antes del día 120 de incapacidad temporal, y remitirlo a más tardar el día 150 al fondo de pensiones al cual se encuentre afiliado la persona. 

Tal situación al parecer fue la que acá tuvo ocurrencia, pues no obstante que los 180 días se cumplieron en septiembre 10 de 2016, por parte de COLPENSIONES se realizó la valoración de pérdida de capacidad laboral al señor FRANCISCO JAVIER MELÁN en agosto 30 de 2016, estableciéndose un porcentaje del 26.78%. Y precisamente el haberse procedido de tal manera por parte de COLPENSIONES es lo que lo lleva a predicar que no está obligado al pago de las prestaciones siguientes a tal dictamen, máxime que la Junta Regional de Calificación resolvió la apelación interpuesta, la cual, como así lo indicó el accionante, le arrojó una pérdida del 34.02% y con fecha de estructuración en julio 12 de 2016.

Contrario a todo ello, la Jurisprudencia Constitucional ha sido enfática en afirmar que con posterioridad al día 180 son los fondos de pensiones los encargados del pago de los beneficios económicos por incapacidad, los cuales se hacen extensivos hasta por 360 días más, esto es, hasta el día 540.
La Corte Constitucional en Sentencia T - 920 del 7 de diciembre de 2009, señaló en unos de sus apartes: 

“En efecto, si del resultado del dictamen se concluye que el trabajador presenta una disminución de su capacidad laboral superior al 50%, se hace acreedor al reconocimiento de la pensión de invalidez, siempre y cuando cumpla con los demás requisitos exigidos para el efecto, es decir, acredite las semanas de cotización que establecen las normas vigentes. 

Entre tanto, si la calificación de pérdida de la capacidad laboral es parcial, esto es, inferior al 50%, el empleador debe proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venía desempeñando o en otra actividad acorde con su situación de discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se encuentra apto para ello. 
El problema surge cuando la persona no recupera su capacidad de trabajo, es decir, cuando se siguen generando a su favor incapacidades laborales por parte del médico tratante, pese a que ya fue evaluado por la Junta de Calificación de Invalidez, quien dictaminó una incapacidad permanente parcial, por pérdida de la capacidad laboral inferior al 50%. 

Para la solución de dicha controversia, la Corte mantiene el criterio jurisprudencial según el cual, se debe partir de una interpretación del artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, de manera que resulte conforme con la Constitución Política, en el entendido de que, tratándose de incapacidades que superan los ciento ochenta (180) días, le corresponde al respectivo Fondo de Pensiones asumir el pago de dicha prestación únicamente hasta que se evalúe la pérdida de la capacidad laboral, siempre y cuando, como resultado de dicho dictamen, la persona tenga derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez. En esa medida, en el evento en que el afiliado no alcance el porcentaje requerido de invalidez o se le haya dictaminado una incapacidad permanente parcial, y por sus precarias condiciones de salud se sigan generando incapacidades laborales, le corresponde al Fondo de Pensiones continuar con el pago de las mismas hasta que el médico tratante emita un concepto favorable de recuperación o se pueda efectuar una nueva calificación de invalidez. 

[…]

Bajo ese entendido, lo pretendido por el ordenamiento, fue establecer en cabeza de los fondos de pensiones, la obligación de garantizar al trabajador una indemnización equivalente a la que venía recibiendo por parte de la Entidad Promotora de Salud, con el fin de asegurar su mínimo vital y el de su familia, cuando ese estado de incapacidad supera los 180 días. 

[…]

Así las cosas, de conformidad con el artículo 206 de la Ley 100 de 1993, el artículo 227 del Código Sustantivo del Trabajo y el artículo 23 del Decreto 2461 de 2001, el trabajador incapacitado tiene derecho a que la E.P.S. a la cual se encuentre afiliado, le reconozca y pague las incapacidades laborales generadas por enfermedad de origen común hasta el día 180. A partir del día 181, el pago de dicha prestación se encuentra a cargo de la respectiva A.F.P. a la cual se encuentra afiliado el trabajador, hasta que se produzca el dictamen de pérdida de la capacidad laboral y como resultado del mismo, se llegue a la conclusión de que aquel tiene derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez. En caso contrario, y en la medida en que se sigan generando incapacidades laborales, la A.F.P. debe continuar con el pago de las mismas, hasta que el médico tratante emita un concepto favorable de recuperación o se pueda efectuar una nueva calificación de invalidez […]” -Negrilla de la Sala-

Igualmente y en más reciente decisión, esa Alta Corporación en la sentencia T-245 de 2015, expuso:
“Al respecto, se destaca que la intención del legislador se circunscribe a que en dicho término el trabajador dependiente o independiente se recupere o se pensione
, para lo cual es menester que se califique la pérdida de su capacidad
 de manera que se determine si fueron superadas las patologías que imposibilitaban su desempeño o, si por el contrario, su condición impide de forma permanente que se reincorpore a sus tareas habituales, lo cual haría procedente el reconocimiento de la respectiva pensión de invalidez
. 

La Corte ha manifestado que la obligación de pago a cargo del fondo de pensiones se puede extender cuando: “el afiliado no alcance el porcentaje requerido de invalidez o se le haya dictaminado una incapacidad permanente parcial, y por sus precarias condiciones de salud se sigan generando incapacidades laborales, le corresponde… hasta que el médico tratante emita un concepto favorable de recuperación o se pueda efectuar una nueva calificación de invalidez”
.
En suma, la Corte advierte que para obtener el pago de las incapacidades otorgadas entre el día 181 y el 540, se requiere: i) contar con el concepto de rehabilitación favorable expedido por la entidad promotora de salud y, ii) que la persona se encuentre activa y afiliada a una entidad administradora del sistema general de seguridad social en pensiones”.

En el presente asunto se evidencia que el actor cumple dichas exigencias, pues no obstante que en un primer momento por parte de COLPENSIONES se le fijó una pérdida de capacidad laboral, esta fue inferior al 50%, en tanto se le asignó 26.78%, y dicho montó aunque se incrementó ante el análisis efectuado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez, al concedérsele el 34.02%, ambos siguen siendo inferiores al 50% y por ende el señor FRANCISCO MELÁN no puede ser beneficiario de la pensión por invalidez.
Para la Sala, el hecho de que por parte de COLPENSIONES de manera diligente se hubiera realizado la valoración de la pérdida de capacidad laboral en agosto 30 de 2016, no era razón suficiente para que una vez finiquitados los 180 días de las incapacidades que estuvieron a cargo de la EPS S.O.S., se hubiera abstenido del pago de los subsidios que a este le fueron otorgados luego de dicha fecha, habida cuenta de su situación de salud.

Lo que aquí surge relevante entonces, es que con posterioridad a agosto 30 de 2016 al señor FRANCISCO MELÁN le fueron concedidas otras incapacidades que inclusive se extendieron hasta agosto 6 de 2017, mismas que fueron entregadas al despacho de primer nivel por parte de la apoderada del actor
, de lo cual se dejó la constancia pertinente
, las cuales suman en total 327 días.

Por lo anterior, considera la Sala que la orden emitida por el Juez de Tutela de primer grado, en cuanto dispuso que COLPENSIONES le autorizara y pagara las incapacidades dispuestas al señor FRANCISCO JAVIER MELÁN, bajo el entendido que éstas constituyen su única fuente de ingresos y tales recursos le permitirán asumir las necesidades de su núcleo familiar, fue una determinación acertada. Con el agregado que se hace evidente que la obligación de COLPENSIONES para el pago de dichos subsidios está vigente hasta el momento en que se cumpla el día 540, como así lo señala la normativa y la jurisprudencia.
Ahora bien, se indica por parte de la EPS S.O.S. que el haberle sido ordenado por parte del a quo que con posterioridad al día 540 es a ellos a quien recae la obligación del pago de dichos subsidios, sería endilgarle un compromiso que no se ha generado y no existen fundamentos legales para atribuirles tal responsabilidad, máxime que no se puede suponer que al afiliado se le den las mismas o incluso un trámite pensional. Sin embargo, como se ha dicho con suficiencia, al señor FRANCISCO JAVIER MELÁN por parte de la EPS se le han otorgado incapacidades, mismas que en el dossier se aportaron hasta agosto 6 de 2017 y las cuales por estar dentro de los 360 días adicionales que le compete sufragar a COLPENSIONES, será dicha entidad la encargada de cubrirlas hasta el día 540.

Pero valga aclarar desde luego, que de esa fecha en adelante es una obligación de la EPS S.O.S. asumir dichos pagos, mientras al actor se le entreguen nuevas incapacidades, salvo claro está que por parte del médico tratante se le autorice el reintegro a sus labores al actor o se le realice una nueva valoración de pérdida de capacidad laboral y ésta sea mayor al 50%, evento en el fondo de pensiones deberá estudiar la viabilidad de concedérsele la pensión de invalidez, de observar las exigencias legales para ello.

En cuanto al punto concreto de no saberse si al señor MELÁN se le darán otras incapacidades por parte del médico tratante que supere el plazo de los 540 días, ello es cierto, pero de así suceder es claro que es la EPS S.O.S. la encargada de tal prestación. Y ello, a diferencia de lo predicado por la recurrente, no es una decisión que hubiera sido adoptada por el a quo sin fundamento alguno, pues ello fue tema de estudio por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia T-144 de 2016, donde luego de hacer un análisis del vacío legal existente al respecto, fue clara en señalar que el legislativo por medio de la Ley 1753 de junio 9 de 2015 cerró tal brecha al plasmarse en el artículo 67
, que dichos recursos se destinaran: 
“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”. -negrilla de la Sala-

Y la Corte al tener de presente dicha normativa señaló en la referida jurisprudencia que: “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”. 
Tal postura fue reiterada por el Alto Tribunal constitucional en la Sentencia T-200 de 2017 donde se indicó: “la regla actual de incapacidades que superan 540 días para personas que no han tenido una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, es que deben asumirlas las EPS”. Posteriormente en sentencia T-401 de 2017 se dijo que “El Legislador atribuyó expresamente a las EPS la responsabilidad de reconocer y pagar las “incapacidades de origen común que superen los 540 días continuos”. Dicha asignación, además de ser explícita, no está sometida a ningún condicionamiento. Por lo tanto, de la lectura de la norma no se infiere que el Congreso de la República haya diferido su aplicación a la reglamentación del Gobierno Nacional. Por el contrario, el mandato según el cual “[e]l Gobierno Nacional reglamentará, entre otras cosas, el procedimiento de revisión periódica de la incapacidad por parte de las EPS” es independiente del enunciado normativo que radica en cabeza de las EPS el pago de las incapacidades que superen los 540 días”.

Así las cosas y sin lugar a mayores disquisiciones, estima la Sala que en efecto, como así lo consideró el a quo, en el evento de que al señor FRANCISCO JAVIER MELÁN le sean otorgadas incapacidades que superen los 540 días, será la EPS S.O.S. la obligada a su prestación.

En ese orden de ideas, la Sala acompañará la determinación del funcionario al encontrarla ajustada a derecho.
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
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-498 de 2010.


� Cfr. Sentencia T-920 de 2009.


� Sentencia T-980 de 2008: “Cumplidos los 180 días continuos de incapacidad temporal, será al Fondo de Pensiones al que se encuentre afiliado la persona a quien corresponde el pago de la prestación económica, mientras se produce la calificación de invalidez por parte de la Junta de Calificación de Invalidez, en los términos del artículo 23 del Decreto 2463 de 2001”.


� Sobre el particular en Sentencia T-004 de 2014 se consideró: “En los casos en que la enfermedad tenga un concepto favorable de recuperación, el trabajador mantiene el derecho a la reinstalación en el cargo que venía desempeñando o la reubicación; pero si la enfermedad genera una pérdida de capacidad laboral superior al 50% ésta da lugar, si se cumplen los demás requisitos establecidos en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, al reconocimiento de la pensión de invalidez”.


� Sentencia T-920 de 2009 reiterada en Sentencia T-004 de 2014.


� Ver folios del 59 a 73.


� Cfr. Sentencia T-920 de 2009.


� Nominado como “RECURSOS QUE ADMINISTRARÁ LA ENTIDAD ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.
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