RADICACIÓN: 66001-31-07-001-2018-00064-01

ACCIONANTE: ROSALBA MEDINA MUÑOZ 

ACCIONADO: MEDIMÁS EPS y otros 

DECISIÓN: CONFIRMA Y ADICIONA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:

Sentencia – 2ª instancia – 28 de septiembre de 2018

Proceso: 

Acción de Tutela

Radicación Nro. :
  
66001-31-07-001-2018-00064-01
Accionante (s):

Rosalba Medina Muñoz
Accionado (s):

Medimás EPS
Magistrado Sustanciador: 
Manuel Yargazaray Bandera

TEMAS:


SEGURIDAD SOCIAL /AUXILIOS POR CONCEPTO DE  INCAPACIDADES SUPERIORES A 180 DÍAS/  PROCEDIBILIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA /  RESPONSABLES DEL PAGO  POR INCAPACIDADES SUPERIORES A 180 DÍAS /  CONFIRMA PARCIALMENTE Y REVOCA
El inconveniente es generado entonces a partir del día 181, momento en el cual se abre paso a la obligación de la administradora de pensiones COLPENSIONES para continuar pagando el auxilio por incapacidades de la accionante, entidad que se negó expresamente a hacerlo, como se observa a folio 294 del cuaderno principal, bajo el argumento de que ya cumplió con el deber legal que le asistía al iniciar el proceso de calificación de invalidez de su afiliada, en razón a que el concepto de rehabilitación expedido por la EPS resultó ser desfavorable, lo que en su sentir es una causal para que la señora ROSALBA pierda el reconocimiento y pago de las incapacidades que se le han causado. 

(…)

Lo anterior no puede ser confundido con el deber que por mandato de ley se le ha impuesto a esa entidad para que continúe pagando el auxilio por incapacidades que se le otorguen a sus afiliados a partir del día 181, y hasta el 540, en procura de que la persona afectada pueda recuperarse de sus dolencias sin ver afectado su mínimo vital y subsistencia, hasta tanto supere las incapacidades padecidas o se dictamine la pérdida de capacidad laboral para pensionarse por invalidez. 
Bajo estas condiciones, no queda alternativa diferente que revocar la decisión de primer nivel, en lo que tiene que ver con el tema del pago de las incapacidades, por manera que se le ordenará a COLPENSIONES que reconozca y pague en favor de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ las incapacidades generadas desde el día 181 al 540, posteriormente, deberá ser la EPS MEDIMÁS quien cubra dicho pago, hasta tanto la titular de los derechos pueda reintegrarse con normalidad a sus labores, o bien, hasta cuando se defina de manera definitiva su situación pensional. 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el abogado Anderson Mauricio López Valderrama, apoderado judicial de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ, como parte accionante dentro del presente asunto, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, el pasado 21 de agosto de 2018, con ocasión de la acción de tutela promovida por el recurrente en contra de la EPS MEDIMÁS y otros.
ANTECEDENTES:

Manifestó el accionante que su prohijada, la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ, quien en la actualidad tiene 52 años de edad, fue vinculada laboralmente a la empresa INCOCO S.A. por medio de contrato a término fijo desde el día 4 de febrero del año 2001. Afiliada en el SGSS a la AFP COLPENSIONES, EPS MEDIMÁS y ARL SURA. 
Desde el momento en que ingresó a la mencionada empresa, el cargo que ha desempeñado ha sido el de operaria de máquina plana, en el cual desarrolla labores de gran intensidad manual, movimientos repetitivos y cíclicos, como despuntar mangas, desdoblillar, cerrar cuellos, y prender bandas de cuellos. 

En las fechas 23 de febrero de 2008, y 28 de marzo de 2009 el área de riesgos laborales de la entonces EPS SALUDCOOP diagnosticó a la señora ROSALBA con “síndrome del manguito rotador bilateral”, por lo que, además de recomendarle exámenes periódicos, también sugirió una serie de restricciones laborales, entre las que se encontraban incluidos los movimientos repetitivos de hombros, indicación que no fue acogida por la Empresa, pese a que con ello se pretendía evitar riesgos de tipo ocupacional. 
Más adelante, la señora MEDINA MUÑOZ empezó a sufrir dolores artósicos, adormecimiento, rigidez matinal y limitación de la movilidad en los manguitos rotadores de los hombros, los cuales estaban relacionados con las funciones desarrolladas por ella en la empresa INCOCO, así como a factores individuales como su edad. En el año 2010, la señora ROSALBA fue intervenida quirúrgicamente en su hombro derecho, porque no estaba presentando evolución favorable en su diagnóstico.
Como quiera que la artrosis es una enfermedad progresiva, degenerativa y persistente, tuvo que ser intervenida nuevamente en el año 2015, pero esta vez del manguito rotador del hombro izquierdo. 
Entre los años 2015 la señora ROSA se sometió a múltiples tratamientos, exámenes y terapias, para poder recuperarse de sus malestares, sin embargo, con ocasión de una resonancia de hombro izquierdo que le realizaron en el año 2016, se le diagnosticó “Artrosis acromioclavicular, Tenosinovitis y Tendinosis del supraespinoso”, patologías que le han generado dolores insuperables y difíciles de tolerar. 
Así las cosas, el 9 de marzo de 2016 el Departamento de Medicina Laboral de la EPS CAFESALUD, expidió concepto de rehabilitación con pronóstico laboral desfavorable, el cual fue radicado en COLPENSIONES el día 16 de ese mismo mes y anualidad. Como consecuencia de ello, COLPENSIONES procedió a calificar su invalidez, emitiendo dictamen de PCL de 33.88% de origen común del 20 de febrero de 2017. Más adelante, fue calificada por la Junta Regional de Calificación de Invalidez, dictaminando una PCL del 34.23% por enfermedad degenerativa y progresiva de origen común, estructurada el 29 de noviembre de 2016. 
Aseguró el accionante que los dos dictámenes emitidos por COLPENSIONES y la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ son incorrectos porque no tuvieron en cuenta el análisis de riesgo elaborado por la INDUSTRIA COLOMBIANA DE CONFECCIONES INCOCO S.A. en donde se refiere que el uso y manipulación de la máquina plana puede: “ocasionar desórdenes musculo esqueléticos por sobreesfuerzo, malas posturas y movimientos repetitivos de acuerdo a la tarea a realizar”; además, la historia ocupacional da cuenta de sus condiciones de salud, y expone los factores de riesgo que ha presentado la señora MEDINA MUÑOZ en su vida laboral, como consecuencia de las labores realizadas con máquina plana, desarrollando en consecuencia, una enfermedad de tipo profesional que no fue valorada ni tenida en cuenta por las entidades calificadoras, al no remitirla a la ARL SURA para que iniciara seguimiento. 
Por otro lado, mientras que la señora ROSALBA emprendió todo este proceso para su tratamiento de rehabilitación y calificación, los médicos de la EPS CAFESALUD expidieron incapacidades que van desde el 17 de noviembre de 2015 al 5 de julio de 2017, los cuales suman 582 días de incapacidad. 
El pago de las incapacidades fue asumido, durante los primeros 180 días por la EPS CAFESALUD, sin embargo, desde el día 181, ninguno de los agentes del SGSS ha sufragado las incapacidades subsiguientes, pues cada uno se ha extraído de tal obligación bajo los siguientes argumentos:

· INCOCO S.A. dice que esa entidad sólo reconocerá el pago de las incapacidades que sean pagadas por la EPS. 
· La EPS CAFESALUD aseguró que su obligación estaba limitada al pago de las incapacidades generadas hasta el día 180, y que los auxilios posteriores debían ser tramitados ante el fondo de pensiones. 
· La EPS MEDIMÁS expuso que, como las incapacidades no fueron causadas a partir del 1° de agosto de 2017, su responsabilidad no recaía en esa entidad.     
· COLPENSIONES le exige a la accionante para el reconocimiento y pago de las incapacidades, la entrega de unos documentos en formatos originales, los cuales no fueron entregados en momento alguno a la señora ROSALBA ni por parte de SALUDCOOP ni de MEDIMÁS. 
Refiere el letrado que su representada está atravesando una situación crítica, pues no está percibiendo ningún ingreso económico, y son los subsidios por incapacidad los que precisa para poder subsistir dignamente, al punto que ha tenido que desplazarse para la casa de su progenitora para que le ayude en ese aspecto; también ha tenido que pedir dinero prestado a sus familiares y amigos, incluso tuvo que vender sus muebles (sala, comedor, nevera y demás) para poder sufragar sus necesidades mínimas, quedando a la inopia y a merced de la caridad. 
También expuso que en la historia clínica de la señora ROSALBA consta que además de todo lo dicho atrás, ha sido tratada por la especialidad de psiquiatría, con síntomas depresivos asociados a su patología y a la situación que en la actualidad padece, debido a ello, sufre llanto fácil, irritabilidad, aislamiento, insomnio de conciliación, pérdida de motivación por actividades diarias e ideas de muerte o suicidio no estructuradas.  
El 6 de julio de 2017, después de pasar por más de un año de incapacidad, la señora ROSALBA se reintegró a sus labores con una serie de recomendaciones de medicina laboral, donde nuevamente se plantea la necesidad de ser reubicada de su puesto de trabajo, acorde con sus condiciones de salud, sin embargo, el empleador la trasladó a la operación de máquina fusionadora, la cual se opera también de forma manual y con movimientos repetitivos, e igualmente, tiene dentro de sus posibles riesgos, desórdenes músculo esqueléticos por sobreesfuerzo o malas posturas. 
Todo lo anterior, afirmó el accionante, desconoce la especial protección que le asiste a su mandante, además, por parte de la EPS MEDIMÁS y COLPENSIONES se han desconocido sus derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital, debido a la falta de diligencia, solidaridad y atención, continuando imposibilitada para recuperar su estado de salud. 

Finalmente, señaló el actor que su representada tuvo que ser operada nuevamente del hombro izquierdo el día 26 de junio de 2018, por tal razón, en lo que va del año lleva 140 días de incapacidad expedidos por MEDIMÁS, pero se está desconociendo el pago de las mismas. 
PRETENSIONES:

De conformidad con la situación fáctica narrada en precedencia, el accionante formuló las siguientes pretensiones: 
· Se tutelen los derechos fundamentales al mínimo vital, a la vida en condiciones dignas, a la salud y a la seguridad social. 
· Como consecuencia de lo anterior, se ordene a quien corresponda, reconocer y pagar los subsidios por incapacidad de 413 días más intereses de mora, sin más trámites dispendiosos y desproporcionados que agraven su situación. 

· Se ordene a la empresa INCOCO S.A. que una vez la señora ROSALBA se reintegre de su incapacidad, sea ubicada en un cargo que esté acorde con su situación especial de salud, de tal suerte que las funciones que se le asignen no interfieran con su recuperación. 
· Se ordene a las accionadas que, de manera solidaria y coordinada, realicen las gestiones necesarias para una nueva calificación de pérdida de capacidad laboral y poder determinar su origen.  

TRÁMITE Y SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado avocó el conocimiento de la actuación el día 6 de agosto de 2018, y ordenó correr traslado de la demanda a la EPS MEDIMÁS, AFP COLPENSIONES, EPS CAFESALUD –en liquidación-, y la INDUSTRIA COLOMBIANA DE CONFECCIONES INCOCO S.A., además, ordenó la vinculación oficiosa de ARL COLPATRIA. Más adelante, en auto del 13 de agosto de 2018 se dispuso la vinculación de la ARL SURA, toda vez que la vinculación de la ARL COLPATRIA había sido un error. 

Una vez efectuado el estudio de la situación fáctica planteada, la Juez A Quo resolvió mediante sentencia del 21 de agosto de 2018: 

“Primero: Declarar improcedente la acción de tutela interpuesta por la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ para la protección de su derecho fundamental al mínimo vital, en contra de la entidades promotoras de salud CAFESALUD EPS en Liquidación, MEDIMÁS EPS S.A.S, la Administradora Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, la empresa Industria Colombiana de Confecciones INCOCO S.A. y la vinculada Administradora de Riesgos Laborales ARL SURA S.A., por la existencia de otro mecanismo de defensa judicial y no cumplir con los requisitos de procedencia de subsidiaridad e inmediatez establecidos en la Ley.

Primero: Tutelar el derecho fundamental al trabajo en condiciones dignas de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ identificada con la cédula de ciudadanía Nr. 42.084.655 de Guática, Risaralda.

Tercero: En consecuencia, ordenar al Área de Salud Ocupacional de la empresa Industria Colombiana de Confecciones INCOCO S.A., en coordinación con el Área de Medina Laboral de la EPS MEDIMÁS S.A.S, procedan a realizar a la accionante, una vez se reintegre a sus laborales, valoración médico - laboral, con el fin de determinar las condiciones tanto de salud como de su sitio de trabajo, y si es del caso proceder a la reubicación laboral.

Cuarto: Negar el amparo deprecado respecto del derecho fundamental a la Seguridad Social de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ, en relación con la solicitud de que ordene a las entidades accionadas adelantar un nuevo proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral.

Quinto: Declarar que la Administradora de Riesgos Laborales AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A. y la Entidad Promotora de Salud SALUDCOOP EPS en Liquidación, no han incurrido en acción u omisión vulneratoria de los derechos fundamentales invocados en la presente acción constitucional. (…)”
Para llegar a tomar esa decisión, frente al tema del pago del auxilio por incapacidades, la Juez de primera instancia hizo un análisis de las reglas de procedencia de la acción de tutela, para arribar a la conclusión de que no se cumplía, entre otros, con el requisito de inmediatez, pues pretende la accionante obtener el reconocimiento y pago de unos subsidios por incapacidad que datan de los años 2016 y 2017, habiéndose presentado el último de los reclamos, según la información obrante en el Dossier, el día 22 de septiembre de 2017, por lo que su inactividad le parece injustificada a la falladora, lo cual torna inviable el análisis en sede de tutela. De igual forma, expuso la A quo, no se cumplió con el factor de subsidiariedad de la tutela, porque en principio, debe ser en la jurisdicción ordinaria donde se revuelvan los planteamientos de la parte accionante, máxime porque no se demostró una urgencia manifiesta que obligue a tomar decisiones a través de este residual mecanismo. Finalmente, señaló el Despacho que en cuanto a las incapacidades generadas por MEDIMÁS EPS, no se demostró que la accionante hubiera adelantado algún trámite ante esa EPS para su reconocimiento, o que esta se hubiera negado a hacerlo. 

Por otro lado, en lo que tiene que ver con la petición de reubicación laboral, le pareció pertinente a la Juez de primer nivel, porque el deber que le asiste a su empleador es el de hacer un seguimiento de las actividades desarrolladas por su empleada, acorde con las recomendaciones que se le han dado por parte del área de medicina ocupacional de la empresa y la EPS, ahora bien, según la Cognoscente, una conclusión a la cual se puede llegar con ocasión del último procedimiento quirúrgico que se le hizo a la señora ROSALBA, es que la reubicación laboral que le precedió no fue precisamente la más afortunada para su estado de salud, y que además las valoraciones por parte del área de salud ocupacional no han sido constantes ni frecuentes, porque la última de ellas fue suscrita en el mes de mayo de 2017. 
Finalmente, en cuanto a la calificación del estado de invalidez, puntualizó el Despacho que no se agotaron todas las instancias administrativas, porque en contra del dictamen proferido por la Junta Regional de Calificación de invalidez no se interpuso ningún tipo de recurso, aun cuando el mismo podía ser dirimido por la Junta Nacional de Calificación. Tampoco es viable la concesión de tal petición en sede de tutela, porque, de conformidad con los postulados del artículo 55 del Decreto 1352 de 2013 ya transcurrió 1 año desde la última calificación, por lo que puede proceder a pedir una nueva valoración. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterado de la decisión de instancia, y encontrándose dentro del término legal, el Dr. Anderson Mauricio López Valderrama, apoderado judicial de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ, presentó un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial, refirió que la Juez de primera instancia no se pronunció frente a una de sus pretensiones, cual era la relacionada con el reconocimiento y pago de las incapacidades que se le adeudan a u representada, y que en la actualidad superan los 578 días, y que así se han mantenido porque no se ha definido cuál sería la entidad a la que le corresponde asumir su pago, y mientras tanto, su prohijada ha tenido que pasar penurias sin recibir ningún tipo de pago por las incapacidades que se le han venido generando.
Con respecto a la calificación de invalidez de su mandante, refirió el accionante que la Juez pasó por alto el hecho de que no se definió en los dictámenes anteriores el origen de las patologías, y que además, se llevaron a cabo sin que hubiera culminado el tratamiento, porque aún estaba pendiente la realización de otra cirugía y su posterior recuperación, de manera que para ese entonces no había certeza de los resultados que arrojaría una valoración después del último procedimiento quirúrgico. 
Bajo los anteriores argumentos, pidió que se revoque parcialmente la decisión de primer nivel, para en su lugar se acceda a las solicitudes negadas allí.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 
Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema jurídico: 
De conformidad con los argumentos planteados por el recurrente en su escrito de impugnación, se debe establecer en esta oportunidad si hay lugar a adicionar el fallo de primera instancia para: i) Ordenar a quien corresponda el pago de las incapacidades que se le adeudan a la fecha a la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ; y ii) Ordenar a quien corresponda la realización de una nueva calificación de pérdida de capacidad laboral. 
3. Solución:
Según el artículo 86 de la Constitución Política de Colombia, la acción de tutela es un instrumento confiado a los Jueces para brindar a quien la reclama, la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido quebrantados por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en nuestra Carta Magna. 

Como quiera que lo pretendido por el libelista está enfocado a obtener por vía de tutela el pago de unas incapacidades superiores al día 180 que se le han venido generando a su mandante, la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ, y que según afirma, no han sido pagadas por parte de ninguna de las entidades aquí vinculadas (EPS, AFP, ARL o empleador), es importante establecer si, contrario a lo sostenido por la Juez cognoscente en la sentencia de primera instancia, para el caso concreto se cumple con los requisitos de procedibilidad de la tutela. 

Si bien es cierto, en principio se podría afirmar que no es procedente acudir a esta acción constitucional para reclamar el pago de las prestaciones económicas pretendidas (auxilios por concepto de incapacidades médicas), no sólo porque existen otros mecanismos de defensa judiciales, sino también porque ha transcurrido un considerable tiempo desde que estas se empezaron a generar, lo que iría en detrimento de los requisitos generales de subsidiariedad e inmediatez que caracterizan este tipo de acción; esta Sala, en concordancia con los lineamientos trazados ampliamente por la Corte Constitucional a nivel jurisprudencial, es del criterio que el mecanismo de amparo constitucional sí es procedente cuando existe una amenaza latente contra los derechos fundamentales de quien la invoca, lo cual es fácilmente presumible en el caso que nos concita, si tenemos en cuenta que la pretensión se contrae al pago de unos auxilios destinados a sufragar las necesidades mínimas y básicas de una persona que ha dejado de recibir estipendios por concepto de su trabajo, los cuales se constituyen lógicamente en su única fuente de ingresos. 

A lo anterior, debe sumarse el estado de debilidad en que se ubica la titular de los derechos reclamados debido a su convalecencia, circunstancia que la convierte en un sujeto de especial protección, lo cual nos lleva a pensar en que el análisis de las reglas de procedencia de este tipo de acción deben ser mucho más flexibles y consientes de la situación que atraviesa quien acude a su reclamo, llegando a la fácil conclusión de que la vía ordinaria para este tipo de asuntos, no resulta ser propiamente la más idónea ni la más amable para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable de quien ha visto transcurrir los días sin poder recuperar su estado de salud, como ha ocurrido en el caso de la señora ROSALBA, lo que ha acarreado la imposibilidad de reintegrarse a sus labores normales, y de contera, ha implicado la suspensión de sus ingresos comunes por concepto de su trabajo, por lo que indiscutiblemente ha visto involucrados derechos fundamentales, como el mínimo vital y la vida en condiciones dignas. 
Al respecto, el Órgano de Cierre Constitucional en sentencia T-643 de 2014, dijo:  

“Es así como, si bien por regla general las reclamaciones de acreencias laborales deben ser ventiladas ante la jurisdicción ordinaria, ha sostenido esta Corporación en numerosos casos similares al sometido a revisión, que la acción de tutela, de manera excepcional, resultará procedente para reconocer el pago de incapacidades médicas.
 Esto, en el entendiendo que al no contar el trabajador con otra fuente de ingresos para garantizar su sostenimiento y el de las personas que dependan de él,
 la negativa de una E.P.S de cancelar las mencionadas incapacidades puede redundar en una vulneración a los derechos al mínimo vital, seguridad social y vida digna, caso en el cual es imperativa la intervención del juez constitucional. Al respecto ha sostenido la jurisprudencia constitucional:

“[E]l reconocimiento y pago de una incapacidad asegura al trabajador un ingreso económico durante el periodo de su convalecencia, permitiéndole asumir su proceso de recuperación en los términos y condiciones médicamente diagnosticadas
, particularmente por la especial protección a que tiene derecho en vista de su situación de debilidad manifiesta
, además de garantizársele su derecho al mínimo vital
, permitiendo la satisfacción de las necesidades básicas de él y su grupo familiar económicamente dependiente, mientras se reintegra a la actividad laboral.
 

 

Es por ello que, con el reconocimiento de éste tipo de prestaciones se pretende garantizar las condiciones mínimas de vida digna del trabajador y del grupo familiar que de él depende, en especial cuando se deterioran sus condiciones de salud o de orden económico. De esta misma manera, este derecho encuentra un amplio desarrollo en instrumentos internacionales.
 

 

Así, ante circunstancias como las anteriores, en las que los derechos fundamentales se encuentran afectados por el no pago de una incapacidad laboral, el amparo constitucional es el mecanismo judicial apropiado para consolidar la protección de tales derechos”.
 (Negrillas por fuera del texto original) 
De igual forma sucede con el invocado requisito de inmediatez del que hizo uso la Juez de primera instancia en la motivación de su decisión para negar las pretensiones de la accionante en este sentido, pues si bien el factor inmediatez hace referencia a la oportunidad en la cual se ejerce en la acción tuitiva, y el deber de promover la solicitud de amparo (si así se precisa), cuando no de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los derechos reclamados, hacerlo por lo menos en un tiempo razonable, prudencial y adecuado desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión, no obstante, existe una excepción a dicha regla, pacíficamente reconocida por el Órgano de Cierre en Materia Constitucional en reiterados pronunciamientos, la cual se da precisamente cuando: “se demuestre que la vulneración es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la originó es muy antiguo respecto de la presentación de la tutela, la situación desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continúa y es actual.
”, lo que sucede en casos como el presente, en que a la señora ROSALBA se le adeuda el pago de las incapacidades laborales desde el 26 de abril de 2016 hasta la fecha de interposición de la acción tuitiva. 
Encontrándose entonces acreditada la procedencia de la presente acción de tutela, se procederá al análisis de la postura planteada por el recurrente en su escrito de impugnación: 

En primer lugar, y como ya quedó establecido, la señora MEDINA MUÑOZ ha venido presentando incapacidades que a la fecha superaron los 180 días, y en el desarrollo de la presente actuación se logró demostrar que las mismas han sido generadas por una enfermedad de origen común, por esta razón el trámite establecido según la normativa vigente
 es que el pago de estas incapacidades corresponde al empleador los primeros dos días, a partir del día tercero corresponde a la entidad promotora de salud, después, desde el día 181 y hasta el 540 corresponde a la Administradora de Pensiones que en este caso es Colpensiones, finalmente, cuando las incapacidades exceden el día 540 la responsabilidad queda nuevamente en cabeza de la EPS hasta tanto se resuelva definitivamente la situación pensional, o haya una posibilidad de reintegro a las labores con normalidad. 

No hay discusión en este punto frente a lo ocurrido con el pago de las incapacidades generadas hasta el día 180, toda vez que se constató, de acuerdo a lo dicho por la parte accionante, que estas fueron pagadas por quienes en su momento estaban llamados a hacerlo. 

El inconveniente es generado entonces a partir del día 181, momento en el cual se abre paso a la obligación de la administradora de pensiones COLPENSIONES para continuar pagando el auxilio por incapacidades de la accionante, entidad que se negó expresamente a hacerlo, como se observa a folio 294 del cuaderno principal, bajo el argumento de que ya cumplió con el deber legal que le asistía al iniciar el proceso de calificación de invalidez de su afiliada, en razón a que el concepto de rehabilitación expedido por la EPS resultó ser desfavorable, lo que en su sentir es una causal para que la señora ROSALBA pierda el reconocimiento y pago de las incapacidades que se le han causado. 

De conformidad con lo anterior, es del caso de explicarle a tal entidad que el hecho de haber efectuado la calificación de pérdida de capacidad laboral de la señora ROSALBA no se traduce en la posibilidad de apartarse de los demás deberes que le asisten, pues su obligación no terminó con el dictamen emitido, ni se circunscribía a su realización, pues como se observa, es claro que incluso antes de la valoración, y aún después de ésta, a su afiliada continuaron generándosele incapacidades, basta con ver que al momento de impetrar la presente acción constitucional llevaba en total 578 días en estado de convalecencia sin poder resolver su situación pensional, y peor aún, sin que para ese momento se le hubieran pagado todavía por parte de esa administradora aquellas incapacidades que de conformidad con las normas expuestas en precedencia le correspondían, esto es, desde el día 181 al 540, situación que no resulta excusable por el simple hecho de existir un concepto de rehabilitación desfavorable, pues ello implicaría someterla a quedar completamente desamparada y condenarla a un estado de indignidad que no es aceptable desde ningún punto de vista. 

En este caso COLPENSIONES asegura, según la interpretación que hace del inciso 5º del artículo 142
 del Decreto 019 de 2012, que es requisito para otorgar a los afiliados el pago de las incapacidades expedidas por la EPS, que exista un concepto médico favorable por parte de esta última, porque en caso contrario el único deber que le asiste es el de calificar la pérdida de capacidad laboral del usuario, sin importar si la misma es o no suficiente para acceder a la pensión. 

Contrario a lo anterior, la Sala es del Criterio que la norma en cita se refiere únicamente a la posibilidad que tiene esa entidad de postergar la calificación de pérdida de capacidad laboral del afiliado cuando existe un concepto de rehabilitación favorable, prórroga que se permite porque, ante un concepto en ese sentido, existe la expectativa de una posible recuperación del enfermo para poder llegar en algún momento a reincorporarse a sus labores; sin embargo, cuando el concepto médico es desfavorable, lo más probable es que no llegue a presentarse el último panorama mencionado, sino que hay más tendencia a que el incapacitado quede definitivamente imposibilitado para volver a trabajar, lo que impone a la administradora de pensiones la realización de la calificación respectiva para efectos de determinar si ha perdido o no su capacidad laboral, de modo que pueda contemplarse la posibilidad de reconocer la pensión por invalidez en el evento de cumplir con los demás requisitos de ley.
Lo anterior no puede ser confundido con el deber que por mandato de ley se le ha impuesto a esa entidad para que continúe pagando el auxilio por incapacidades que se le otorguen a sus afiliados a partir del día 181, y hasta el 540, en procura de que la persona afectada pueda recuperarse de sus dolencias sin ver afectado su mínimo vital y subsistencia, hasta tanto supere las incapacidades padecidas o se dictamine la pérdida de capacidad laboral para pensionarse por invalidez. Sobre este tópico se pronunció la Corte Constitucional en Sentencia T-144 de 2016: 

“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.”
Bajo estas condiciones, no queda alternativa diferente que revocar la decisión de primer nivel, en lo que tiene que ver con el tema del pago de las incapacidades, por manera que se le ordenará a COLPENSIONES que reconozca y pague en favor de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ las incapacidades generadas desde el día 181 al 540, posteriormente, deberá ser la EPS MEDIMÁS quien cubra dicho pago, hasta tanto la titular de los derechos pueda reintegrarse con normalidad a sus labores, o bien, hasta cuando se defina de manera definitiva su situación pensional. 
Ahora, frente a la solicitud de que se realice una nueva valoración de la pérdida de capacidad laboral, no ocurre lo mismo que con el tópico anterior, sino que la negativa del Despacho de primer nivel en este sentido deberá mantenerse incólume por la siguiente razón: 

Lo primero que habrá de decirse es que, como acertadamente lo expuso la A quo, si lo que pretendía la parte accionante era cuestionar el contenido del dictamen de invalidez proferido por primera vez por ASALUD LTDA, entidad calificadora de COLPENSIONES, y en segunda por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ, debió agotar, antes de acudir a la solicitud de amparo constitucional, todas las acciones administrativas que tenía a su alcance, pero, contrario a ello, lo que se observa es que no se agotó la apelación para que el asunto fuera dirimido por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ. 
Ahora, debe recordarse que el Decreto 1352 de 2013 consagra en su artículo 55 la periodicidad con que debe o, más bien, puede ser evaluada la pérdida de capacidad laboral de una persona que pretende ser declarada inválida, estableciendo que genéricamente debe transcurrir mínimo un año entre un dictamen y otro, pues de esta manera, lo que se revisa en oportunidades futuras es la progresividad de las patologías ya valoradas o la aparición de enfermedades nuevas que impliquen cambios en el porcentaje de PCL. 
Así pues, salta a la vista que lo que solicita el accionante en este escenario puede impetrarse con facilidad ante las entidades calificadoras, dado que el primer dictamen de invalidez fue emitido el día 20 de febrero de 2017 por parte de COLPENSIONES, lo que quiere decir que, al haber transcurrido ya un año desde aquel dictamen, puede con total libertad solicitar la señora ROSALBA una nueva valoración en que se revise la progresividad de sus patologías, o la aparición de otras nuevas que consoliden su grado actual de pérdida de capacidad laboral. En ese orden de ideas, resulta inviable acceder a las solicitudes deprecadas por el accionante en tal sentido. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión de Tutelas, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad conferida en la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira el 21 de agosto de 2012, en el sentido de tutelar los derechos fundamentales de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ. 

SEGUNDO: REVOCAR el numeral PRIMERO de la decisión impugnada, conforme a lo dicho en la parte motiva de la presente decisión, para en su lugar, ORDENAR a COLPENSIONES que reconozca y pague el subsidio de incapacidad de la señora ROSALBA MEDINA MUÑOZ, a partir del día 181 hasta el 540; así mismo, ORDENAR a la EPS MEDIMÁS que a partir del día 541 y hasta tanto dejen de generársele incapacidades y pueda reintegrarse a sus labores, o hasta que se determine que su pérdida de capacidad laboral es igual o superior al 50% sufrague dichos pagos en favor de su afiliada. 
TERCERO: SE ORDENA NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Ver Sentencias T-972 de 2003, T-413 de 2004, T-855 de 2004, T-1059 de 2004, T-201 de 2005, T-789 de 2005, T-530 de 2008, T-334 de 2009, T – 018 de 2010, T-797 de 2010, T-984 de 2012, entre otras.


� Ver Sentencias T-549 de 2006, T-125 de 2007, T-243 de 2007 y T-984 de 2012.


� Ver sentencia T-311 de 1996, tesis que ha sido reiterada en sentencias T-201 de 2005 y T-789 de 2005 entre otras.


� Ver sentencia T-789 de 2005.


� En sentencia T-818 de 2000 se indicó que el concepto de mínimo vital  no se circunscribe a una subsistencia biológica sino que el mismo “debe permitir el ejercicio y realización de los valores y propósitos de vida individual, y su falta compromete el logro de las aspiraciones legítimas del grupo familiar que depende económicamente del trabajador.”


� Sentencia T-789 de 2005.


�Artículo 93 de la Constitución Política colombiana y artículo 4 del decreto 2591 de 1991. Este último establece “Interpretación de los derechos tutelados. Los derechos protegidos por la acción de tutela se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. De la misma manera sobresalen la Declaración Universal de Derechos Humanos, artículo 22, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, artículo 9 de la Ley 74 de 1968, la Declaración Americana de los Derechos de la Persona, en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogotá, 1948, el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales o Ley 319 de 1996, artículo 9; la Declaración sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del País en que viven y, finalmente, la Convención sobre Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer o Ley 51 de 1981, artículo 11.


� Sentencia T-334 de 2009. Ver en el mismo sentido Sentencias T-416 de 2009 y T-797 de 2010.


� Sentencia T-038/17


� Decreto 1406 de 1999, parágrafo 1 (modificado por el Decreto 2943 de 2013).


� Para los casos de accidente o enfermedad común en los cuales exista concepto favorable de rehabilitación de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergará el trámite de calificación de Invalidez hasta por un término máximo de trescientos sesenta (360) días calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) días de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro previsional (sic) de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de previsión social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgará un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador.
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