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 SEGURIDAD SOCIAL / PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL INFERIOR AL 50%/ PAGO DE INCAPACIDADES MÉDICAS CUANDO SUPEREN 180 DÍAS A CARGO DE LOS FONDOS DE PENSIONES –COLPENSIONES-/ POSTERIOR A 540 DÍAS A LA ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD –COOMEVA-/ NORMATIVA/ PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL/ CONFIRMA PARCIALMENTE

Para el Tribunal, el hecho de que por parte de COLPENSIONES de manera diligente se hubiera realizado la valoración de la pérdida de capacidad laboral, no era razón suficiente para que una vez finiquitados los 180 días de las incapacidades que estuvieron a cargo de la EPS COOMEVA, se hubiera abstenido del pago de aquellas que le fueron conferidas luego de dicha fecha, con el argumento que la afiliada contaba con un concepto desfavorable de rehabilitación, toda vez que la Corte Constitucional en la sentencia T-401/17, aclaró que corresponde a los Fondos de Pensiones asumir el pago de las incapacidades a partir del día 181 y hasta el día 540, sin importar si el concepto de rehabilitación emitido por la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.

En efecto, es indispensable señalar que la existencia del concepto desfavorable de rehabilitación, no impide de manera alguna que COLPENSIONES pague el subsidio de incapacidad que es de su competencia.
Por lo anterior se considera que la orden emitida por el juez de tutela de primer grado, en cuanto dispuso que COLPENSIONES le autorizara y pagara las incapacidades dispuestas a la señora MARÍA HENAO, bajo el entendido que estas 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 dispone la normativa y la jurisprudencia, en tanto con posterioridad a ello es deber de COOMEVA EPS, a la cual se encuentra afiliada la accionante, continuar con el pago del auxilio respectivo. 

(…)
No entiende la Corporación por tanto, cuál fue el motivo por el cual el funcionario de primer nivel no efectuó pronunciamiento alguno frente a COOMEVA, puesto que si bien es cierto en principio no se advierte que haya vulnerado derechos fundamentales de la accionante al haber procedido a cancelar a la misma los primeros 180 días de incapacidad, de conformidad con la sentencia T-144/16, y el decreto aludido, a partir del día 541 retorna tal obligación a la entidad prestadora de salud a la que está afiliada la accionante, y en esas condiciones no puede dejarse sin protección alguna a la señora MARÍA HENAO porque en caso de cumplirse dicho plazo sin que COLPENSIONES le hubiere reconocido su pensión de invalidez, recaerá de nuevo en COOMEVA EPS el deber de autorizar y sufragar los subsidios concedidos luego de fenecido dicho límite.
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                                                Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Gerente de Defensa Judicial de COLPENSIONES, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, con ocasión de la acción instaurada por la señora MARÍA DEL ROCIO HENAO MURILLO.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el agente oficioso de la señora MARÍA HENAO, se puede sintetizar así: (i) se encuentra incapacitada por causa de la enfermedad –SINDROME DEL MANGUITO ROTATORIO-; (ii) las incapacidades generadas durante los primeros 180 días fueron reconocidas y pagadas por COOMEVA EPS, entidad que emitió el concepto de rehabilitación NO FAVORABLE en enero 17 de 2018, y posteriormente remitió la información a COLPENSIONES; (iii) el fondo de pensiones en dictamen de marzo 15 del año que avanza, calificó un porcentaje del 13,5% de pérdida de capacidad laboral, siendo apelada la decisión por la accionante; (iv) en julio 04 de 2018, la demandante radicó ante el fondo de pensiones COLPENSIONES las incapacidades expedidas por el médico tratante, sin embargo le negaron el pago de las mismas con el argumento de existir concepto de rehabilitación desfavorable; (v) las incapacidades adeudas corresponden a los períodos comprendidos entre el 25 de noviembre de 2017 a 26 de julio de 2018, para un total de 244 días; (vi) según ha reiterado la Corte Constitucional, a partir del día 181, el pago de la incapacidad se encuentra a cargo del fondo de pensiones al 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 o no al reconocimiento de la pensión de invalidez; (vii) la señora MARÍA HENAO no puede quedar desprotegida mientras se lleva a cabo el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral; y (viii) la accionante se encuentra incapacitada y el único ingreso para solventar su subsistencia y el de su familia es el reconocimiento de las incapacidades laborales, toda vez que no cuenta con un ingreso económico que garantice su mínimo vital para vivir en condiciones dignas.
Pide se ampare sus derechos fundamentales al mínimo vital, la vida digna en condiciones de calidad y dignidad humana, y se ordene a COLPENSIONES pagar las incapacidades adeudadas y aquellas que se continúen generando hasta que culmine el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral que le permita acceder a la pensión de invalidez o complete los 540 días, caso en el cual el pago corresponde a la EPS COOMEVA.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el despacho dispuso vincular a la Administradora del Fondo de Pensiones COLPENSIONES y COOMEVA EPS, quienes así se pronunciaron:

- El apoderado judicial de COOMEVA EPS señaló que las pretensiones de la acción de tutela están dirigidas a COLPENSIONES, por lo tanto, se configura una falta de legitimación en la causa por pasiva, toda vez que COOMEVA valoró a la accionante por medicina laboral y la remitió al fondo de pensiones, y dicha entidad fue quien indicó que no le continuaría cancelando las incapacidades por tener diagnóstico de rehabilitación desfavorable. Advirtió que el llamado a responder es COLPENSIONES y no COOMEVA por cuanto la EPS cumplió con las obligaciones a su cargo, como fue emitir el concepto de rehabilitación.

- El gerente de defensa judicial de COLPENSIONES indicó que: (i) la entidad está a cargo del reconocimiento y pago de las incapacidades por enfermedad general o accidente de origen común, hasta por 360 días calendario, adicionales a los primeros 180 días reconocidos por la Entidad Promotora de Salud, para un total de 540 días de incapacidad, siempre y cuando cuente con el concepto médico de rehabilitación favorable o se emita el dictamen de pérdida de capacidad laboral; (ii) la EPS emitió concepto médico de rehabilitación DESFAVORABLE, por tanto, hasta dicha fecha le asistió el derecho a la afiliada al subsidio por concepto de incapacidad, para continuar posteriormente con la calificación de pérdida de capacidad laboral: (ii) el dictamen de marzo 15 de 2018 determinó un porcentaje de 13.5% de pérdida de capacidad laboral, con fecha de estructuración enero 06 de 2018. El concepto fue notificado en marzo 27 de 2018 y contra el mismo la accionante interpuso el recurso de apelación, por lo tanto, COLPENSIONES ya se encuentra realizando los trámites administrativos en relación con el pago de los honorarios y remisión del expediente administrativo a la Junta Regional de Calificación de Invalidez.

Por lo anterior, solicitó que se declare improcedente la acción de tutela
3.2.- Culminado el término constitucional el a quo mediante sentencia de agosto 22 de 2018 amparó los derechos fundamentales a la seguridad social, el mínimo vital y la vida en condiciones dignas de la señora MARÍA DEL ROCÍO HENAO MURILLO, y le ordenó a COLPENSIONES que reconozca y pague los subsidios generados de manera continua e ininterrumpida desde el 25 de noviembre de 2017 hasta julio 26 de 2018, y aquellas otras que se sigan generando y que sean de su obligación o competencia el reconocimiento.
Para llegar a la anterior determinación el juzgado de primera instancia consideró que la acción de tutela era procedente para resolver de fondo la solicitud del pago de incapacidades laborales, toda vez que la accionante se encuentra en una situación de debilidad manifiesta. Concluyó que COLPENSIONES no puede resguardarse en el vacío normativo que se predica del inciso 5° del artículo 142 del Decreto 019/12, porque si bien el concepto de la EPS fue desfavorable, no por ello se debe negar el pago de las incapacidades.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, el Gerente de Defensa Judicial de COLPENSIONES impugnó el fallo adoptado, donde además de hacer alusión a la normativa atinente a los subsidios por incapacidad, a la pérdida de capacidad laboral, a los fundamentos constitucionales y a la competencia para atender el fallo de tutela, señaló lo siguiente: (i) no hay lugar al reconocimiento y pago del subsidio por incapacidad, teniendo en cuenta que el certificado de rehabilitación expedido por la EPS COOMEVA en enero 17 de 2018, es DESFAVORABLE; (ii) para que COLPENSIONES otorgue el subsidio por incapacidad se hace necesario que el afiliado padezca una enfermedad de origen común, que la incapacidad sea continua y supere los 180 días, y se emita concepto favorable de rehabilitación por parte de la EPS, supuestos concurrentes que no se cumplen en esta oportunidad; y (iii)  pide se declare que COLPENSIONES no tiene la obligación de pagar incapacidades a la accionante por cuanto no se cumplen los presupuestos legales para ello.
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, modificado por el 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto tuteló los derechos fundamentales a la seguridad social, al mínimo vital y a la vida en condiciones dignas de la señora MARÍA DEL ROCÍO HENAO MURILLO. 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 la accionante es el amparo de su derecho al mínimo vital que considera vulnerado por parte de COLPENSIONES, toda vez que no se le han pagado las incapacidades que le han sido generadas desde agosto 25 de noviembre de 2017 hasta julio 26 de 2018.

Como se aprecia, 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.

[…]
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 la señora MARÍA HENAO presenta –SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO
- que le ha generado continuas incapacidades, lo que llevó a que al parecer por parte de COOMEVA EPS se le cancelaran los primeros 180 días, por lo cual con posterioridad a ello le correspondía al fondo de pensiones al que se encuentra afiliado, esto es, a COLPENSIONES, disponer el pago respectivo que ha sido negado.

Y para obrar de tal manera, señala COLPENSIONES que al haberse iniciado el proceso de valoración para pérdida de capacidad laboral emitiéndose dictamen en marzo 15 de 2018, el cual arrojó una pérdida de capacidad laboral del 13.5%, ello la exonera del pago de las referidas prestaciones económicas como así lo estipula el artículo 142 del Decreto 019/12; no obstante, allí no se observa que con tal 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 los subsidios 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 enviarlo a más tardar el día 150 al fondo de pensiones pertinente. 

Al presentarse concepto desfavorable por parte de COOMEVA EPS, el fondo de pensiones procedió a establecer la pérdida de capacidad laboral a la señora MARÍA HENAO en marzo 15 de 2018, la cual arrojó un porcentaje del 13.5%, frente a lo cual se interpuso recurso ante la Junta Regional de Calificación de Invalidez. Precisamente el haberse obrado de tal manera por parte de la entidad COLPENSIONES, la lleva a predicar que no está obligada al pago de las prestaciones siguientes a tal valoración.
Pese a lo indicado, 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, que se hacen extensivos hasta por 360 días más, esto es, hasta el día 540.
La Corte Constitucional en Sentencia T-920/09, refirió en unos de sus apartes, lo siguiente: 

“[…] 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%. 

[…] 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-

En más reciente decisión, esa Alta Corporación en la sentencia T-245/15, 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”
.”
Así mismo, la Corte Constitucional en sentencia T-401/17
, frente al procedimiento y la competencia para el reconocimiento y pago de las incapacidades que sobrepasan los 180 días por enfermedad común, recapituló las reglas a tener en cuenta, desde el día 01 hasta el 540, así:

 
“(i)  Los primeros dos días de incapacidad el empleador deberá asumir el pago del auxilio correspondiente
.
 
(ii) Desde el tercer día hasta el día 180 de incapacidad, la obligación de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.
 
(iii) A partir del día 180 y hasta el día 540 de incapacidad, la prestación económica corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitación emitido por la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.
 
(iv) No obstante, existe una excepción a la regla anterior. Como se indicó anteriormente, el concepto de rehabilitación debe ser emitido por las entidades promotoras de salud antes del día 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del día 150. Si después de los 180 días iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitación, serán responsables del pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.
 
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 explicó previamente”.
 
En efecto, de conformidad con el citado proveído
, el subsidio de incapacidad por enfermedad de origen común que sobrepasen los 180 días iniciales, deben ser cancelados por la respectiva Administradora de Fondo de Pensiones, excepto si la EPS incumple con la obligación de emisión del concepto de rehabilitación en los términos atrás indicados. En esos casos la EPS asumirá dicho pago hasta tanto sea emitido el mencionado concepto.
 
La Administradora de Fondo de Pensiones, por regla general, pagará el mencionado subsidio, después del día 180 “hasta el momento en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%”
. -subrayas del despacho-
En este evento se observa que la accionante cumple dichas exigencias, ya que COLPENSIONES le fijó una pérdida de capacidad laboral inferior al 50%, en tanto se le asignó 13.5%, y por ende la señora MARÍA HENAO no puede ser beneficiaria de la pensión por invalidez.
Para el Tribunal, el hecho de que por parte de COLPENSIONES de manera diligente se hubiera realizado la valoración de la pérdida de capacidad laboral, no era razón suficiente para que una vez finiquitados los 180 días de las incapacidades que estuvieron a cargo de la EPS COOMEVA, se hubiera abstenido del pago de aquellas que le fueron conferidas luego de dicha fecha, con el argumento que la afiliada contaba con un concepto desfavorable de rehabilitación, toda vez que la Corte Constitucional en la sentencia T-401/17, aclaró que corresponde a los Fondos de Pensiones asumir el pago de las incapacidades a partir del día 181 y hasta el día 540, sin importar si el concepto de rehabilitación emitido por la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.
En efecto, es indispensable señalar que la existencia del concepto desfavorable de rehabilitación, no impide de manera alguna que COLPENSIONES pague el subsidio de incapacidad que es de su competencia.
Por lo anterior se considera que la orden emitida por el juez de tutela de primer grado, en cuanto dispuso que COLPENSIONES le autorizara y pagara las incapacidades dispuestas a la señora MARÍA HENAO, bajo el entendido que estas 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 dispone la normativa y la jurisprudencia, en tanto con posterioridad a ello es deber de COOMEVA EPS, a la cual se encuentra afiliada la accionante, continuar con el pago del auxilio respectivo. 

Véase que la Corte Constitucional en la Sentencia T-144/16, donde luego de hacer un análisis del vacío legal existente sobre la materia, fue clara en indicar 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 destinarían así:

“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-200/17 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-401/17 se dijo: “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”.
Precisamente, ello fue lo que motivó al Gobierno Nacional a la expedición del Decreto 1333 de julio 27 de 2018, donde entre otras situaciones se reglamentó el tema de las incapacidades superiores a los 540 días a cargo de las EPS, para cuyo reconocimiento y pago deberán establecer si el enfermo ostenta alguno de los requisitos contenidos en el artículo 2.2.3.3.1
, en tanto de presentarse por parte del afiliado alguno de ellas, la EPS deberá reiniciar el pago de la prestación económica a partir del 541. 
No entiende la Corporación por tanto, cuál fue el motivo por el cual el funcionario de primer nivel no efectuó pronunciamiento alguno frente a COOMEVA, puesto que si bien es cierto en principio no se advierte que haya vulnerado derechos fundamentales de la accionante al haber procedido a cancelar a la misma los primeros 180 días de incapacidad, de conformidad con la sentencia T-144/16, y el decreto aludido, a partir del día 541 retorna tal obligación a la entidad prestadora de salud a la que está afiliada la accionante, y en esas condiciones no puede dejarse sin protección alguna a la señora MARÍA HENAO porque en caso de cumplirse dicho plazo sin que COLPENSIONES le hubiere reconocido su pensión de invalidez, recaerá de nuevo en COOMEVA EPS el deber de autorizar y sufragar los subsidios concedidos luego de fenecido dicho límite.

Por lo anterior, si bien la Sala está de acuerdo con la providencia dictada por el despacho de primer nivel al endilgar responsabilidad a COLPENSIONES para el pago de las incapacidades hasta el día 540, lo que dará lugar a su confirmación, se adicionará el fallo para señalar el compromiso que aún subsiste en cabeza de COOMEVA, en caso de que se confieran subsidios que superen dicho lapso, como así lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional.
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 proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), pero SE ADICIONA en el sentido de ordenar a COOMEVA EPS que si con posterioridad al día 540 se le otorgan más incapacidades a la señora MARÍA HENAO con ocasión de la enfermedad que actualmente padece, será deber de dicha EPS continuar con el pago del auxilio respectivo, como así lo tiene sentado la jurisprudencia y la normativa aludida. 

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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-498 de 2010.


� Historia clínica, visible a folio 8


� 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.


� Reiterada en sentencia T-020 de 2018.


� Es indispensable aclarar que el empleador deberá asumir el pago de las incapacidades y en general de todas las prestaciones garantizadas por el Sistema de Seguridad Social Integral cuando no haya afiliado al trabajador o cuando a pesar de haber sido requerido por las entidades del sistema, se haya encontrado en mora en las cotizaciones al momento de ocurrir el siniestro. Ver: sentencias T-146 de 2016 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio) y T-723 de 2014 (M.P. María Victoria Calle Correa).


� En la que se ratifica, entre otras, la sentencia T-920 de 2009.


� ibídem.


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


� “1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitación expedido por el médico tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico. 


2. Cuando el paciente no haya tenido recuperación durante el curso de la enfermedad o lesión que originó la incapacidad por enfermedad general de origen común, habiéndose seguido con los protocolos y guías de atención y las recomendaciones del médico tratante. 


3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que prolonguen el tiempo de recuperación del paciente”.
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