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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / MÍNIMO VITAL / PAGO DE INCAPACIDADES / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA PARA EL EFECTO / ENTIDADES DEL SGSSI OBLIGADAS SEGÚN EL TIEMPO CORRIDO DE INCAPACIDADES.
… preciso es señalar que si bien la jurisprudencia tiene decantado que, en principio, la acción de tutela carece de idoneidad para reclamaciones de tipo laboral o prestacional, ya que ha sido concebida como un mecanismo residual y subsidiario para la protección o restablecimiento de los derechos fundamentales y procede cuando no existe otro mecanismo de defensa o cuando existiendo el mismo es ineficaz para el goce pleno de los derechos, lo cierto es que este, bien puede considerarse como uno de esos especiales casos en los que la situación se tiene que analizar desde la perspectiva de la vulneración del mínimo vital de una persona que, por causa de una enfermedad general o profesional o un accidente, cae en incapacidades que le deben generar una retribución a cargo de alguna de las entidades del SGSS, pero no se le reconocen. (…)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional aclara cómo debe distribuirse el pago de la prestación entre las entidades que conforman el SGSS, hasta el día 540: (…)
“(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”. (…)
Ahora bien, en lo que toca con la dificultad que existía en torno a qué entidad le incumbe el pago de las incapacidades culminados los 540 días, recálquese que desde la vigencia del artículo 67 de la Ley 1753 de junio 9 de 2015 ello se solucionó, en cuanto quedó regulado que le compete a la EPS, si para dicha época aún se encuentra el afiliado como cotizante de la misma y no se ha definido lo atinente a una eventual pensión.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

  

SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

   
Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, junio diez del dos mil diecinueve  
Expediente: 66170-31-10-001-2019-00240-01
Acta N° 241 del 10 de junio del 2019 
Decide la Sala la impugnación interpuesta por Salud Total EPS contra la sentencia proferida el 30 de abril del 2019 por el Juzgado de Familia de Dosquebradas - Risaralda, en esta acción de tutela propuesta por Soley Echeverry Rodríguez frente a la impugnante y Colpensiones.
ANTECEDENTES

Soley Echeverry Rodríguez reclamó la protección de sus derechos fundamentales al “mínimo vital, subsistencia, vida digna, seguridad social, salud, protección especial de personas discapacitadas”, vulnerados, dijo, por las entidades accionadas.  

Manifestó, en síntesis, que se encuentra afiliada a Salud Total EPS y a Colpensiones; padece de una enfermedad general por la cual le han ordenado una serie de incapacidades continuas que han superado los 180 días. La EPS las pagó hasta el 1° de febrero del 2019, cuando se cumplió ese lapso, a partir de allí le solicitó a Colpensiones continuar con el pago de la subvención, empero, fue negada debido a que la EPS no hizo el reporte oportunamente, lo que es falso, porque Salud Total EPS remitió el concepto favorable de rehabilitación desde el 18 de febrero del 2019. 

Por último hizo saber que depende de su remuneración, sin la cual, se violenta su derecho fundamental al mínimo vital.  

Pidió, por tanto, ordenar a las accionadas autorizar y pagar las incapacidades ordenadas y las que se sigan generando a futuro, que tengan relación con su patología inicial.  
Con la demanda aportó, entre otros documentos, copia de las incapacidades médicas adeudadas (f. 2 a 4).




El despacho de primer grado, dispuso el trámite de rigor y por pasiva citó, sin individualizar funcionarios, a las entidades encartadas (f. 87, c.1).




Compareció el Gerente de la sucursal Pereira de Salud Total EPS, quien enfatizó que, en relación con las incapacidades de la señora Echeverry Rodríguez, “realizó el correspondiente proceso de transcripción, liquidación y pago hasta que la parte actora cumplió los 180 días”; adujo falta de legitimación en la causa por pasiva y pidió ordenarle a Colpensiones cumplir con su obligación legal respecto al reconocimiento de la prestación deprecada (f. 93, c .1).




La Directora de Acciones Constitucionales de Colpensiones explicó que se logró evidenciar que la EPS a la que se encuentra afiliada la accionante remitió el concepto de rehabilitación favorable el 18 de febrero del 2019, por lo anterior la obligación de pagar las incapacidades anteriores a esa fecha es de Salud Total EPS; también comunicó que reconoció y pagó el subsidio entre el 19 de febrero y el 20 de marzo de este año (f. 104, c. 1)




La accionante allegó un escrito mediante el cual hizo saber que la solicitud de este amparo tiene que ver con la negación de la EPS para el pago de su incapacidad entre el 2 y el 18 de febrero del 2019, comoquiera que fue por un error de la EPS, que se omitió enviar oportunamente el concepto a Colpensiones (f. 115, c. 1)




Sobrevino la sentencia de primera instancia, en la cual se le ordenó al Gerente de la sucursal Pereira de Salud Total EPS, pagar a la accionante las incapacidades comprendidas entre el 2 al 18 de febrero del 2019; para así decidir argumentó el funcionario que con la inoportuna emisión del concepto de rehabilitación por parte de la EPS, violentó los derechos fundamentales invocados por la actora; también se desvinculó Colpensiones, comoquiera que cumplió con la carga que le correspondía, desde que recibió la valoración por parte de la EPS (f. 121, c. 1)




Impugnó el Gerente de la sucursal Pereira de Salud Total EPS, quien insistió en que esa entidad le pagó a la actora la subvención hasta que cumplió los 180 días de incapacidad. Pidió revocar la sentencia (f. 130, c. 1). 




En esta sede se saneó una irregularidad relacionada con la falta de vinculación de la Dirección de Medicina Laboral de Colpensiones, que es la dependencia de esa entidad encargada de atender los asuntos que atañen con las incapacidades temporales. Esto, en consideración a que no se alegó cuando se puso en conocimiento. (f. 4, c. 2).




También, encontrándose las diligencias en esta sede, Colpensiones hizo llegar una comunicación a la cual anexó unos certificados donde consta el giro efectivo del pago de las incapacidades que ha reconocido la Dirección de Medicina Laboral de ese fondo a la accionante; así mismo hizo saber que comparte la decisión que se tomó en primera instancia. (f. 18 a 32, c. 2).
CONSIDERACIONES

El constituyente colombiano introdujo desde 1991, en la Carta Política, la acción de tutela, como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

Aquí, pretende la accionante la defensa de los derechos arriba señalados, vulnerados, dijo, por las accionadas, por la falta de pago de las incapacidades laborales otorgadas, con ocasión al menoscabo de su salud.
La legitimación en la causa por activa es clara, en la medida que la accionante acude en su propio nombre para la salvaguarda de los derechos que estima conculcados en virtud de la incapacidad que soporta; por pasiva también, en el entendido que enterada está del trámite la Directora de Medicina Laboral de Colpensiones quien sería la llamada a responder por el ruego de la actora, y también lo está, el gerente de Salud Total EPS, quien, tendría que acatar alguna orden en contra de esa entidad y, si bien no fue citado de manera individual en el proveído que dio inicio a la acción, si compareció para contestar la demanda y, además, hizo uso del recurso de impugnación contra el fallo. 
  



Con esa claridad, preciso es señalar que si bien la jurisprudencia tiene decantado que, en principio, la acción de tutela carece de idoneidad para reclamaciones de tipo laboral o prestacional, ya que ha sido concebida como un mecanismo residual y subsidiario para la protección o restablecimiento de los derechos fundamentales y procede cuando no existe otro mecanismo de defensa o cuando existiendo el mismo es ineficaz para el goce pleno de los derechos, lo cierto es que este, bien puede considerarse como uno de esos especiales casos en los que la situación se tiene que analizar desde la perspectiva de la vulneración del mínimo vital de una persona que, por causa de una enfermedad general o profesional o un accidente, cae en incapacidades que le deben generar una retribución a cargo de alguna de las entidades del SGSS, pero no se le reconocen. 

  



Recientemente, recordó la Corte Constitucional, en la sentencia T-020 de 2018: 

Sobre la procedencia del mecanismo de tutela para obtener el pago de incapacidades laborales, en la sentencia T-643 de 2014 se argumentó que:

“Si bien por regla general las reclamaciones de acreencias laborales deben ser ventiladas ante la jurisdicción ordinaria, ha sostenido esta Corporación 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”.

Recientemente en la Sentencia T-200 de 2017 se consideró: “En consecuencia, el pago de incapacidades tiene una estrecha relación con la garantía del derecho al mínimo vital, a la salud y a la vida digna, en los periodos en los cuales la persona no se encuentra en condiciones adecuadas para realizar labores que le permitan obtener un salario. Con estas reglas, la Corte reconoce implícitamente que sin dicha prestación, es difícilmente presumible que se estén garantizando los derechos mencionados”.
Ha sido criterio pacífico de esta Corporación la procedencia de la acción de tutela para obtener el pago de incapacidades laborales, cuando, tal como se expuso, se vean comprometidas las garantías fundamentales del afectado. 

  



En ese orden de ideas, es claro que la acción de tutela es procedente en casos como el presente, en el que se evidencia la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable en una persona de especial protección constitucional en razón su incapacidad, quien denuncia conculcado su derecho fundamental al mínimo vital.





Sigue entonces evaluar, a la luz de la normativa y la jurisprudencia aplicables al caso, si acertó el funcionario de primer grado al conceder el amparo, atribuir la responsabilidad del pago del subsidio únicamente a la EPS y excluir Colpensiones del asunto. 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional aclara cómo debe distribuirse el pago de la prestación entre las entidades que conforman el SGSS, hasta el día 540:

26. En consecuencia, las reglas jurisprudenciales y legales para el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales originadas en enfermedad común desde el día 1 hasta el 540 son las siguientes:
 
(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.




Ahora bien, en lo que toca con la dificultad que existía en torno a qué entidad le incumbe el pago de las incapacidades culminados los 540 días, recálquese que desde la vigencia del artículo 67 de la Ley 1753 de junio 9 de 2015 ello se solucionó, en cuanto quedó regulado que le compete a la EPS, si para dicha época aún se encuentra el afiliado como cotizante de la misma y no se ha definido lo atinente a una eventual pensión. Así está definido también por la jurisprudencia constitucional, como puede leerse, por ejemplo, en la sentencia T-144 de 2016 que dijo: 
…Teniendo presente esta nueva normativa, es claro que en todos los casos futuros; esto es, los suscitados a partir de la vigencia de la Ley –9 de junio de 2015…–, el juez constitucional, las entidades que integran el Sistema de Seguridad Social y los empleadores deberá acatar lo normado. Como se puede observar en la norma transcrita, el Legislador atribuyó la responsabilidad en el pago de las incapacidades superiores a los 540 días a las EPS, quienes podrán perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto, ante la entidad administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud, según lo prescrito en el artículo 67 de la Ley 1753 de 2015.
  



Con lo expuesto queda claro que la carga prestacional está distribuida de la siguiente manera: 




Los primeros dos días de incapacidad son responsabilidad del empleador; durante los siguientes 180 días, la carga del pago está en cabeza de la EPS; desde el día 180 y al menos hasta el 540, debe asumir esa subvención el fondo de pensiones respectivo, siempre que se le haya hecho saber esa situación por parte de la EPS; y a partir del día 540 regresa la carga a la entidad promotora de salud, sin perjuicio de que aquella pueda 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.




De ahí que tiene razón Colpensiones, cuando alega que su obligación surge desde el momento en que la EPS le informó sobre la situación de la afiliada y su posibilidad de rehabilitación, hecho que, tal como quedó demostrado, ocurrió el 18 de febrero del 2019 (f. 5, c. 1), con lo cual refulge, que las incapacidades causadas hasta ese día tienen que ser asumidas por la EPS.





Ahora bien, las posteriores, es decir, las causadas desde el 19 de febrero de este año, y las sucesivas, hasta completar los 540 días, estarán a cargo de Colpensiones, concretamente, como se explicó, de la Dirección de Medicina Laboral. 





Por lo anterior, al margen de que se evidencia que Colpensiones hasta el momento ha sufragado lo que le corresponde, fue un desatino desvincularlo, y en tal virtud se revocará el numeral cuarto de la sentencia de primera instancia, habida cuenta de que al tenor de las enseñanzas de la Corte Constitucional
, acogidas por este Tribunal
-
-
, debe quedar establecido qué entidad ha de reconocer y pagar a la trabajadora el subsidio, durante el tiempo que persista incapacitada, aun al cabo de 540 días sin que se defina lo atinente a una eventual pensión, lo que, como se dijo, será a cargo de la EPS, en este caso Salud Total EPS.  





En ese entendido, la decisión en esta instancia será en los siguientes términos:  





Se confirmarán los numerales 1° y 2° del fallo impugnado, en el sentido de que, en el primero de ellos, se amparó el derecho fundamental al mínimo vital de la señora Echeverry Rodríguez y en el último, se concretó que Salud Total EPS debe pagar las incapacidades hasta el 18 de febrero del 2019, día que hizo llegar el concepto de rehabilitación ante Colpensiones.





Se revocará el 4°, porque Colpensiones debe permanecer atada al trámite mientras no se acredite la recuperación de su afiliada. 





Y por último, se adicionará el fallo para ordenarle a Colpensiones sufragar las incapacidades causadas con posterioridad al 19 de febrero del 2019 y las que se causaren hasta el día 540; y en caso de que ese término se supere y continúe la incapacidad de la actora, sin recibir la calificación pertinente, nuevamente asumirá la obligación Salud Total EPS.



    

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA los numerales PRIMERO Y SEGUNDO  de la sentencia proferida el 30 de abril del 2019, por el Juzgado de Familia de Dosquebradas, en esta acción de tutela propuesta por Soley Echeverry Rodríguez, frente a Salud Total EPS y Colpensiones.
Se REVOCA su numeral CUARTO de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 

Se ADICIONA un numeral y en tal virtud, se ORDENA a la Directora de Directora de Medicina Laboral de Colpensiones, Ingrid Carolina Ariza Cristancho, o quien haga sus veces, reconocer y pagar a la accionante, las incapacidades causadas a partir del 19 de febrero del 2019 y hasta completar los 540 días; y en caso de que ese término se supere y la trabajadora siga incapacitada sin recibir la calificación pertinente, nuevamente asumirá la obligación Salud Total EPS, por conducto de su gerente de la sucursal Pereira, Juan Guillermo Murillo Mejía, o quien haga sus veces. 

Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


      DUBERNEY GRISALES HERRERA

� 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).


� Sentencia T-200/17, Sentencia T-008/18


� Sentencia del 7 de noviembre del 2018 Referencia: 66001-31-03-004-2018-00678-01, M.P. Edder Jimmy Sánchez Calambás.


� Sentencia del 13 de abril del 2018, referencia 66001-31-03-004-2017-00404-02 M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo.


� Sentencia del 28 de agosto del 2017 66001-31-03-004-2017-00404-02 M.P. Duberney Grisales Herrera
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