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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
             M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira,  veintiuno (21) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No.0243
Hora: 9:30 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la doctora Juanita Duran Vélez, Gerente Nacional de Defensa Judicial, asignada temporalmente en el cargo de  Vicepresidente de Financiamiento e Inversiones, asignado temporalmente en el cargo de Vicepresidente Jurídico y Secretaria General de COLPENSIONES en contra del fallo proferido el 13 de febrero  de 2017 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Dora Alba Montoya Otálvaro.
2. ANTECEDENTES
2.1. La señora Dora Alba Montoya informó que desde hace aproximadamente 4 años ha presentado problemas del corazón que le generan complicaciones en la salud, razón por la cual el 7 de febrero de 2016 le realizaron un ecocardiograma, en el que se le diagnosticó “leve hipertrofia del ventrículo izquierdo con función cardiaca conservada normal, leve insuficiencia valvular mitral sin recuperación…”.

Señaló que su estado desmejoró por una complicación cardíaca, lo que la motivó a acudir a varios especialistas entre ellos el Dr. Víctor Manuel Pérez, quien la valoró el día 24 de agosto de 2016 y le sugirió a la EPS brindarle prelación.

Manifestó la accionante que actualmente padece de: “hipertensión arterial, compromiso neurosensorial severo de oído izquierdo, transtorno depresivo recurrente, alteraciones cognitivas, gastritis, hernia hiatal, microangiopatia cerebral con infarto lacunares, entre otras” y se encuentra incapacitada pues ha presentado perdida auditiva y el especialista se encuentra estudiando su caso.

Informó que no ha podido realizar sus labores en la empresa INDUSTRIAS SUR EU por encontrarse incapacitada, de los cuales lleva acumulados más de 180 días y que para el pago de las mismas, la EPS (sin indicar cuál) la remitió al Fondo de Pensiones- COLPENSIONES el cual no le ha realizado el desembolso de las mencionadas incapacidades desde el 15 de octubre de 2015; por lo tanto, consideró que la falta de pago la ha perjudicado ya que no cuenta con el dinero para el pago de la cuota moderadora para los exámenes y viáticos para asistir a citas médicas agregando que debido a su estado de salud y edad no ha podido obtener un trabajo para poder sufragar sus gastos.

Por lo anterior, la actora solicitó que se tutelen sus derechos a la salud, seguridad social, dignidad humana y el mínimo vital y en consecuencia se ordene a COLPENSIONES que le pague las siguientes incapacidades: 
Del 15 de octubre de 2015 por 20 días
Del  4 de noviembre de 2015 por 19 días
Del 3 de noviembre de 2015 por 20 días
Del 23 de noviembre de 2015 por 20 días
Del 13 de diciembre de 2015 por 20 días
Del 2 de enero de 2016 por 10 días
Del 13 de enero de 2016 por 20 días
Del 2 de febrero de 2016 por 10 días
Del 12 de febrero de 2016 por 30 días
Del 13 de marzo de 2016 por 30 días
Del 12 de abril de 2016 por 30 días
Del 12 de mayo de 2016 por 30 días
Del 11 de junio de 2016 por 30 días 
Del 11 de julio de 2016 por 30 días.
El accionante adjuntó fotocopia de su cédula de ciudadanía, copia de las incapacidades y copia de la historia clínica. (Fls. 4 y 21).
2.2.  El juzgado de primera instancia avocó el conocimiento de la acción de tutela y ordenó vincular a la empresa Industrias Sur E.U. y a la EPS CAFESALUD (folio 24).

3. RESPUESTAS A LA DEMANDA

3.1 COLPENSIONES
Señaló que no recae sobre esa administradora la obligación de pagar incapacidades a la accionante, pues no cumple con los presupuestos legales para ello.
Informó que en los casos de incapacidades superiores a 180 días corren a cargo del Sistema General de Pensiones que comprende el período desde el día 181 hasta 360 días adicionales (día 540).  
Reiteró las normas y la jurisprudencia que hacen alusión a que en el caso de invalidez, sólo se reconocerá un subsidio equivalente a la invalidez que venía disfrutando el afiliado después de los 180 días si la EPS ha emitido concepto favorable; en caso de que la EPS emita pronunciamiento desfavorable, la administradora de pensiones calificará el estado de invalidez del afiliado con el propósito de determinar si ha perdido mas del 50% de su capacidad laboral para así realizar el estudio y pago de la pensión de invalidez, previa solicitud del interesado, cuya pensión será reconocida desde el cese del subsidio monetario de incapacidad para trabajar.
Aseguró que en caso bajo estudio la accionante no cumple con los requisitos para acceder al subsidio por incapacidad y además mediante resolución GNR 355035 del 24 de noviembre de 2016 le fue reconocida la pensión de invalidez con su retroactivo pensional.  (Fls. 51-56).
3.2. CAFESALUD EPS

Indicó que debía desvincularse a la entidad la presente acción de tutela por falta de legitimación en la causa por pasiva y no tener injerencia en el trámite, toda vez que a la accionante se le reconocieron las incapacidades hasta el día 180 y a partir del día 181 de incapacidad consecutiva de la misma enfermedad su reconocimiento está en cabeza de los Fondos de Pensiones y de las ARL, al igual que la remisión a la junta de calificación, donde determine el grado de perdida de capacidad laboral y si hay lugar a reconocimiento de mesada pensional de invalidez.  (Fls. 57-61)
3.3.  INDUSTRIAS SUR E.U. no emitió respuesta alguna.  Existe una constancia del citador de la Oficina de Apoyo al Sistema Penal Acusatorio que da cuenta que al dirigirse a la dirección de la empresa aludida, encontró un local desocupado (folio 50). 

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 13 de febrero de 2017 el Juzgado 1º Penal del Circuito Pereira amparó los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital de la señora Dora Alba Montoya Otalvaro.  En tal sentido, ordenó a COLPENSIONES que dentro de los 10 días siguientes a la notificación de la providencia, reconociera y pagara las incapacidades por enfermedad general a la señora Dora Alba Montoya Otálvaro  (Fls. 64-69).

COLPENSIONES fue notificada del anterior fallo el 14 de  febrero (folio 70). 
5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Mediante oficio del 16 de febrero de 2017, COLPENSIONES indicó que a la entidad solo le corresponde el pago de las incapacidades posteriores al día 180 hasta el día 540, reconociendo máximo 360 días de incapacidad siempre y cuando cuente con un concepto de rehabilitación favorable que conlleve a que el tramite de calificación de PCL sea postergado hasta 360 días o reconociendo tal subsidio hasta la fecha de la calificación de PCL en primera oportunidad por COLPENSIONES.
Informó que en el caso de la señora Dora Alba Montoya Otálvaro, mediante dictamen número 2016173604KK de 1º de septiembre de 2016 dicha entidad emitió calificación de PCL, en el que se determinó un valor de 53.77%; motivo por el cual, se le reconoció la pensión de invalidez mediante resolución GNR 355035 del 24 de noviembre de  2016.

Por lo anterior, utilizó los mismos argumentos que sirvieron de base para dar respuesta a la demanda con el fin de solicitar que se revoque el fallo de primer grado.   (Fls. 71-78)
Adjuntó copia de la Resolución GNR 355035 del 24 de noviembre de 2016 por medio de la cual se reconoció la pensión de invalidez a la señora Montoya Otálvaro. (Fls. 79-83)

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  si la decisión adoptada por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual concedió el derecho fundamental a la seguridad social y al mínimo vital de la señora Dora Alba Montoya Otalvaro, fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario hay lugar a revocar la sentencia, bajo los argumentos expuestos por la parte impugnante.

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su 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 o la 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 solo 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.
6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:
i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

6.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
 “4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”
6.6.1. 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)
6.7. DEL CASO EN CONCRETO 

6.7.1. Acudió la señora Dora Alba Montoya Otalvaro al juez constitucional con el fin de que le fueran amparados sus derechos fundamentales de mínimo vital y  la seguridad social, los cuales consideró vulnerados por COLPENSIONES en razón a que no le ha realizado el pago de las incapacidades posteriores a los 180 días comprendidos entre el 15 de octubre y el 11 de julio de 2016.
6.7.2. Por su parte, COLPENSIONES consideró que el pago de las indemnizaciones le correspondía a partir del día 181 y hasta que se pudiera calificar la pérdida de capacidad laboral o el afiliado restablezca su salud, siendo que en el presente caso a la accionante le fue calificada su PCL el 1º de septiembre de 2016 se emitió calificación y por el porcentaje obtenido, se procedió al reconocimiento de la pensión de invalidez mediante resolución GNR 355035 del 24 de noviembre de 2016. 
6.7.3. La Corte Constitucional ha señalado desde el principio sobre procedencia excepcional de la acción de tutela para el pago de acreencias laborales, 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)
De lo anterior se puede colegir, que cuando 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.

6.7.4.  Respecto de las incapacidades laborales originadas por enfermedad no profesional o de origen común, 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.

6.7.5. 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.

En relación con las dos situaciones planteadas precedentemente, la Corte Constitucional en la Sentencia T-729 de 2012, estableció lo siguiente:

“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.  

6.7.6. En el presente asunto, la Sala observa con extrañeza que la señora Dora Alba Montoya Otálvaro no haya indicado en su demanda que COLPENSIONES había calificado su PCL con un porcentaje de 53.77%, con fecha de estructuración 24 de agosto de 2016 y que en tal sentido, le fue reconocida su pensión de invalidez  el 24 de noviembre de 2016 mediante el acto administrativo GNR 355035 (Fls. 79-83). Sin embargo, como el debate puesto en consideración del juez de tutela tiene que ver con que las incapacidades médicas generadas a la accionante con posterioridad al día 181 no fueron canceladas por COLPENSIONES, este Tribunal hará referencia a la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-140 de 2016 que ha reiterado que una vez expedido el certificado de incapacidad laboral, sus pagos y los de las respectivas prórrogas deben ser asumidos por los distintos agentes del Sistema General de Seguridad Social, dependiendo de la prolongación de la situación de salud del trabajador, de la siguiente manera :
“(…) Así, el lapso que hay entre el día 1 y el día 2, competen económicamente al empleador, de conformidad con la modificación que introdujo el artículo 1º del Decreto 2943 de 2013, al parágrafo 1º del artículo 40 del Decreto 1406 de 1999, así:

 

“En el Sistema General de Seguridad Social en Salud serán a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones económicas correspondientes a los dos (2) primeros días de incapacidad originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) día y de conformidad con la normatividad vigente.
 
(…)  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[53].

 

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. 

 

27. 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[54]. 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[55]. 

 

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”[56]. El régimen de calificación prevé como condición, el pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venía disfrutando el trabajador[57]. 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.
28. Es necesario hacer hincapié en que el concepto favorable o desfavorable  de recuperación, es una determinación médica de las condiciones de salud del trabajador y constituye un pronóstico sobre el eventual restablecimiento de su capacidad laboral. Asegura que el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral, se verifique una vez se haya optado por el tratamiento y rehabilitación integral del trabajador[58].
 
La forma condicionante en que el artículo 142 del Decreto-Ley 019 de 2012, hace alusión a dicho concepto, lleva a pensar que se orienta al equilibrio entre los derechos del afectado y la sostenibilidad del sistema. Da un margen de espera y rehúsa tener por definitiva una condición médica con probabilidades de rehabilitación, sin afectar el auxilio económico por incapacidad, y que se fijaron a cargo de las AFP.
 
Bajo esta óptica, el concepto sobre la rehabilitación ha sido previsto como una condición para la ampliación del término de las incapacidades hasta por 360 días para que el trabajador enfermo pueda recuperarse con la tranquilidad de recibir un apoyo económico”. (Subrayas propias)
De acuerdo a los precedentes jurisprudenciales relacionados en este proveído, se concluye que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones asumir el pago de incapacidades desde el día 181 hasta que sea calificada la pérdida de capacidad laboral del afiliado. 
6.7.7. Así las cosas, en este asunto en concreto, como por parte de la entidad prestadora de salud CAFESALUD ya se habían cancelado a la señora Montoya Otálvaro las incapacidades médicas hasta el día 180, la Sala advierte que era obligación de COLPENSIONES reconocer a la actora la prestación económica derivada de las incapacidades que fueron expedidas mientras se surtía el trámite de calificación de su PCL, situación última que aconteció el  1º de septiembre de 2016.  En tal virtud, COLPENSIONES debió cancelarle a la accionante las siguientes incapacidades:

	FECHA DE INCAPACIDAD
	DURACIÓN
	CERTIFICADO No.


	15 DE OCTUBRE DE 205
	20 DÍAS
	104010008442794, folio 21

	4 DE NOVIEMBRE DE 2015
	19 DÍAS
	14075482, folio 20

	3 DE NOVIEMBRE DE 2015
	20 DÍAS
	104010008548365, folio 19 

	23 DE NOVIEMBRE DE 2015
	20 DÍAS
	104010008664778, folio 18

	13 DE DICIEMBRE DE 2015
	20 DÍAS
	2886528, folio 17

	2 DE ENERO DE 2016
	10 DÍAS
	3003229, folio 16

	13 DE ENERO DE 2016
	20 DÍAS
	50101000323894, folio 15

	2 DE FEBRERO DE 2016
	10 DÍAS
	3224300, folio 14

	12 DE FEBRERO DE 2016
	30 DÍAS
	104010009196579, folio 13

	13 DE MARZO DE 2016
	30 DÍAS
	104010009434013, folio 12

	12 DE ABRIL DE 2016
	30 DÍAS
	104010009632808, folio 11

	12 DE MAYO DE 2016
	30 DÍAS
	104010009868485, folio 10

	11 DE JUNIO DE 2016
	30 DÍAS
	104010010092294, folio 9

	11 DE JULIO DE 2016
	30 DÍAS
	104010010328520, folio 8


Por lo analizado, se confirmará la sentencia de primer grado.
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: CONFIRMAR el fallo de tutela emitido el 13 de febrero de  2016 por el Juez 1º  Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela instaurada por la señora Dora Alba Montoya Otálvaro, en contra de COLPENSIONES.
SEGUNDO: 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
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Ver sentencia T-1219 de 2004
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