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 / INCAPACIDADES MÉDICAS / FINALIDAD / SUPLIR EL SALARIO DURANTE EL PERIODO DE ENFERMEDAD / POR LO TANTO, SI NO HAY VINCULACIÓN LABORAL NO PROCEDE ORDENAR SU RECONOCIMIENTO Y PAGO.
La Corte Constitucional en sentencia T- 529 de 2017 explicó el concepto de las incapacidades laborales, de la siguiente manera:

“… esta Corte también ha reconocido que el pago de la las incapacidades médicas no solo debe ser entendido como una simple obligación dineraria u económica, sino que, por el contrario, se constituye en el medio a través del cual un trabajador ve suplido su salario ante la materialización de una contingencia que afecte su salud al punto que se vea imposibilitado para desarrollar sus labores y, por tanto, los recursos básicos a partir de los cuales puede procurarse una congrua subsistencia y la de su núcleo familiar”. (…)
… se puede concluir que para la fecha en que fueron concedidas las incapacidades que solicita la actora sean transcritas, 21 de diciembre de 2018 y 5 de enero de este año, se encontraba desvinculada laboralmente de la Universidad Tecnológica de Pereira, en virtud de la terminación del contrato inicialmente pactado; de tal manera, que lo que pretende obtener por este medio es que se adelanten las gestiones necesarias para incluir aquellas en el reporte de incapacidades y así poder cobrarlas, lo que resulta improcedente pues si como lo establece la jurisprudencia, las incapacidades se crearon para suplir el salario del trabajador durante el término en que deja de desempañar su cargo, en este caso, la actora, para aquel momento, ya no tenía la condición de empleada y por tanto no puede resultar beneficiada con el pago de las prestaciones originadas luego de su desvinculación laboral.
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Expediente No. 66001-31-03-004-2019-00051-01
Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por la accionante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de local, el 15 de marzo último, en la acción de tutela que promovió la señora Viviana Lorena Patiño Otálvaro contra la Nueva EPS, a la que fue vinculada la Universidad Tecnológica de Pereira.
A N T E C E D E N T E S

1. Los hechos relatados por el apoderado de la peticionaria admiten el siguiente resumen:

1.1 La demandante se encuentra afiliada al sistema general de salud que ofrece la Nueva EPS, desde el mes de abril de 2015. 
1.2 Fue diagnosticada con trastorno de disco lumbar, radiculopatía, disfunción neuromuscular de vejiga, discopatía degenerativa, inconsistencia urinaria, uropatía obstructiva baja derecha, fibroadema en mama derecha, trastornos especificados del riñón y el uréter, dolor crónico intratable, fibromialgia, hipertensión esencial, artrodesis lumbar, cálculo en el uréter, hernias discales, osteocondrosis, lumbago con ciática y cálculo en riñón.
1.3 Debido a ese cuadro clínico, las incapacidades concedidas a la actora, hasta el momento, superan los 362 días.

1.4 Actualmente la citada señora se encuentra a la espera de que Colpensiones le pague las incapacidades ocasionadas desde el día 181 al 362, de conformidad con la orden impuesta por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira.
1.5 El 21 de diciembre de 2018, la EPS demandada le concedió incapacidad por un periodo de 15 días y el 5 de enero de este año le otorgaron una nueva, por igual término.

1.6 El resumen de incapacidades expedido por esa entidad, presenta inconsistencias ya que solo figuran las generadas hasta el 21 de diciembre de 2018, es decir que aquellas, que fueron transcritas por la EPS, se encuentran excluidas de ese reporte.

1.7 Si bien gozaba del beneficio de la estabilidad laboral reforzada, concedido por acción de tutela, “y al tener ese espacio en el récord de incapacidades el empleador erróneamente asume, que mi representada, no se encuentra en estado de incapacidad, luego entonces, podría despedirla sin permiso del Ministerio del Trabajo”. Así mismo, al estar en trámite el pago de sus incapacidades por parte del fondo de pensiones, el equívoco cometido por la Nueva EPS, perjudicaría su mínimo vital.    
2. Considera lesionados los derechos al debido proceso, a la seguridad social y jurídica, a la igualdad, a la vida digna y al mínimo vital. Para su protección, solicita se ordene a la Nueva EPS adelantar todas las gestiones necesarias a efecto de que en el reporte de incapacidades se incluyan las generadas en diciembre de 2018 y en enero de este año. 
A C T U A C I Ó N      P R O C E S A L

1. Por auto del pasado 4 de marzo se admitió la acción de amparo y el 11 siguiente se ordenó la vinculación de la Universidad Tecnológica de Pereira.
2. Durante el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La Nueva EPS, por medio de apoderado, señaló que: a) la accionante se encuentra vinculada a esa entidad, en calidad de cotizante, con aportes de la Universidad Tecnológica de Pereira; b) a la fecha se generaron incapacidades el 21 de enero de 2018 y el 5 de enero de 2019, periodo para el cual ya estaba retirada, de conformidad con la solicitud presentada por su empleador; c) de conformidad con el artículo 161 de la Ley 100 de 1993 los empleadores tienen la obligación de afiliar a sus trabajadores al sistema general de seguridad social. En este caso, la mencionada Universidad desconoció ese compromiso y por tanto debe asumir el pago de los riesgos amparados por medio de los aportes que se dejaron de cancelar y d) esa empresa promotora de salud se encuentra impedida para realizar la transcripción de incapacidades concedidas durante el periodo en que la demandante carecía de aportes a seguridad social, de conformidad con la jurisprudencia constitucional que citó. Teniendo en cuenta lo anterior, solicitó negar el amparo.

2.2 El rector de la Universidad Tecnológica de Pereira indicó: a) la accionante estuvo vinculada con esa entidad, mediante contrato transitorio administrativo, desde el 11 de enero hasta el 16 de diciembre de 2018; b) a partir del 7 de febrero y hasta la fecha del vencimiento de ese contrato, la Nueva EPS le concedió incapacidades de forma interrumpida; c) la desvinculación laboral de la accionante obedeció a la causal legal de la terminación del contrato suscrito y no por su estado de incapacidad; d) la actora instauró acción de tutela, que fue conocida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, despacho que en sentencia del 28 de diciembre de 2018, le ordenó a esa Universidad renovar el contrato de prestación de servicios, en obedecimiento a lo cual se vinculó nuevamente a la actora para el periodo comprendido entre el 10 de enero al 15 de diciembre de 2018. Sin embargo, la Sala Penal de este Tribunal resolvió revocar aquella providencia y declaró improcedente el amparo invocado. Teniendo en cuenta lo anterior se dio por terminado el vínculo contractual; e) la entidad que representa no tenía la obligación de realizar los aportes al sistema integral de seguridad social del periodo determinado entre el 17 de diciembre de 2018 y el 9 de enero de 2019, pues ya no existía con la actora relación laboral alguna; f) en este caso la Universidad no ha lesionado ningún derecho fundamental y g) la demandante cuenta con otros medios judiciales para hacer valer sus derechos, concretamente con la jurisdicción laboral en la que se ventilan las controversias relativas al sistema de seguridad social.
3. Se definió la primera instancia mediante sentencia del 15 de marzo último en la que se negó el amparo solicitado.
Para decidir así, consideró la funcionaria de primera instancia que en efecto en este caso las incapacidades concedidas a la actora desde el 21 de diciembre de 2018 al 21 de enero de 2019, no se reflejan en el reporte respectivo que genera la Nueva EPS. Sin embargo, se encuentra acreditado que fue desvinculada de la Universidad Tecnológica el 16 de diciembre de 2018 y aunque fue reintegrada para el periodo comprendido entre el 10 de enero al 15 de diciembre de este año, a ello se procedió por orden del juez de tutela, la cual fue revocada por la Sala Penal de este Tribunal. Por tanto, como la citada señora se encontraba desvinculada laboralmente para el momento en que se expidieron las incapacidades cuyo pago solicita, la entidad accionada estaba impedida para transcribirlas en el reporte correspondiente, ya que, según la jurisprudencia constitucional, el pago de esas prestaciones tiene por objeto el de sustituir el salario durante la época en que el trabajador deja de desempañar su trabajo, pero en el caso bajo estudio, la  demandante ya no tenía la calidad de empleada o contratista y por ende su empleador no estaba obligado a realizar los aportes al sistema de seguridad social en salud. Se extrañó la jueza de primer grado, del alegato de la demanda según el cual, tiene derecho a una estabilidad laboral reforzada, cuando ya tenía conocimiento de que este Tribunal, había declarado la improcedencia del amparo para acceder a ese figura.   
4. Inconforme con el fallo, el apoderado de la accionante lo impugnó. Alegó que si su poderdante estuvo afiliada al sistema por más de 12 meses continuos, se encuentra beneficiada con el periodo de protección laboral que consagra el artículo 75 del Decreto 806 de 1998, el cual le da derecho a acceder a todos los servicios de salud por un término de hasta 30 días, luego de la desvinculación laboral, por ende es procedente la solicitud de transcripción de las incapacidades reclamadas. Respecto a lo considerado en relación con la estabilidad laboral reforzada, dijo que a pesar de que la Sala Penal de este Tribunal declaró la improcedencia de la acción constitucional, dirigida a obtener el reconocimiento de esa figura, “no quiere decir esto que de buenas a primeras se pueda predicar que mi representada no goza de la estabilidad laboral reforzada mas (sic) aun (sic) cuando está en situación de vulnerabilidad manifiesta, que le causa un perjuicio irremediable, al igual que su núcleo familiar, la rigurosidad en este requisito por parte del a quo, genera una situación insoportable en contra de la aquí accionante”. 
Solicita se revoque el fallo de primera instancia y se acceda a las pretensiones de la demanda.

C O N S I D E R A C I O N E S 
1. El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2. Corresponde a esta Sala determinar si procede la tutela para ordenar a la Nueva EPS incluir en el registro de incapacidades aquellas que fueron concedidas el 21 de diciembre de 2018 y el 5 de enero de este año.
3. La Corte Constitucional en sentencia T- 529 de 2017 explicó el concepto de las incapacidades laborales, de la siguiente manera:

“… esta Corte también ha reconocido que el pago de la las incapacidades médicas no solo debe ser entendido como una simple obligación dineraria u económica, sino que, por el contrario, se constituye en el medio a través del cual un trabajador ve suplido su salario ante la materialización de una contingencia que afecte su salud al punto que se vea imposibilitado para desarrollar sus labores y, por tanto, los recursos básicos a partir de los cuales puede procurarse una congrua subsistencia y la de su núcleo familiar.
 Adicionalmente, se ha expresado que esta prerrogativa se constituye en una garantía para la recuperación de la salud del afiliado, pues a partir de su goce, éste puede reposar y asumir adecuadamente el tratamiento que requiere, sin necesidad de tener que preocuparse por reintegrarse anticipadamente a sus actividades laborales con el objetivo de recibir su sustento diario y el de su familia 
. (Subrayas fuera del texto original)
4. Surge de lo anterior que las incapacidades son aquel rubro que se concede al trabajador, mientras recupera su fuerza laboral, menguada por una enfermedad o accidente.

5. Las pruebas allegadas al expediente acreditan los siguientes hechos:

5.1 La Nueva EPS concedió incapacidades a la accionante desde el 7 de febrero de 2018 hasta el 4 de enero de 2019
.

5.2 Según Resolución No. 495 del 26 de febrero último
, suscrita por el Rector de la Universidad Tecnológica de Pereira, la accionante fue vinculada a esa entidad mediante contrato transitorio administrativo No. 5125 de 2018, para el periodo comprendido entre el 11 de enero y el 16 de diciembre de 2018; por orden del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, adoptada dentro de la acción de tutela que promovió la citada señora, se dispuso la renovación de ese vínculo contractual del 10 de enero hasta el 15 de diciembre de 2019
. No obstante esta orden fue revocada por la Sala Penal del Tribunal Superior de esta ciudad, por medio de fallo del 1º de febrero pasado, en el que se declaró improcedente el amparo
. 
6. De estas pruebas se puede concluir que para la fecha en que fueron concedidas las incapacidades que solicita la actora sean transcritas, 21 de diciembre de 2018 y 5 de enero de este año, se encontraba desvinculada laboralmente de la Universidad Tecnológica de Pereira, en virtud de la terminación del contrato inicialmente pactado; de tal manera, que lo que pretende obtener por este medio es que se adelanten las gestiones necesarias para incluir aquellas en el reporte de incapacidades y así poder cobrarlas, lo que resulta improcedente pues si como lo establece la jurisprudencia, las incapacidades se crearon para suplir el salario del trabajador durante el término en que deja de desempañar su cargo, en este caso, la actora, para aquel momento, ya no tenía la condición de empleada y por tanto no puede resultar beneficiada con el pago de las prestaciones originadas luego de su desvinculación laboral.
Acceder a lo que pretende la demandante sería tanto como favorecerla indefinidamente con una renta periódica, a pesar de que ya extinguió la obligación patronal de cotizar al sistema general de seguridad social y por lo mismo este no le podía retribuir por prestaciones que carecen del aporte respectivo. Además se podría generar la disyuntiva de que ella se beneficiara por ese pago, aunque tuviera un nuevo vínculo laboral.
Por lo anterior la Sala no comparte el argumento de la recurrente relativo al período de protección laboral con cuentan los trabajadores luego de su retiro, máxime si se tiene en cuenta que de conformidad con el Decreto 2353 de 2015, ese beneficio constituye una protección a la continuidad de la “prestación de los servicios de salud del plan de beneficios por el periodo de un (1) mes cuando haya estado inscrito en la misma EPS como mínimo los doce (12) meses anteriores y de tres (3) meses cuando haya estado inscrito de manera continua durante cinco (5) años o más”. Significa lo anterior que esa garantía se refiere a las prestaciones netamente médicas que hagan parte de ese plan obligatorio de salud, dentro del cual, como el lógico, no se encuentra el de las incapacidades laborales.  
Frente a la estabilidad laboral reforzada, baste decir que ese debate ya fue dilucidado en la primera acción de tutela formulada por la actora.   

7. En estas condiciones, el fallo impugnado será confirmado.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 15 de marzo pasado, en la acción de tutela que promovió la señora Viviana Lorena Patiño Otálvaro contra la Nueva EPS, a la que fue vinculada la Universidad Tecnológica de Pereira.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




(Ausente con causa justificada)




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Ver Sentencia T-140 de 2016.


� Ver Sentencia T-311 de 1996. Al respecto, en aquella ocasión esta Corte asumió el conocimiento de un caso en el que una mujer reclamaba el reconocimiento y pago de su licencia de maternidad y a quien éste le fue negado por problemas en el pago por parte de su empleador. Sobre el particular, la Corte consideró que si bien, en principio, podría considerarse que se trata de una pretensión eminentemente económica, una afirmación en ese sentido desconocería la especial naturaleza de esta prestación que pretende suplir el salario del trabajador durante el tiempo en que éste se encuentra incapacitado para ejercer normalmente sus funciones. Por ello, consideró que la intervención excepcional del juez de tutela se hacía forzosa so pena de permitir que se prorrogue la vulneración de los derechos de los ciudadanos.


� Folios 7 a 9 cuaderno No. 1


� Folios 38 y 39 cuaderno No. 1


� Folios 52 a 60 cuaderno No. 1


� Folios 44 a 51 cuaderno No. 1
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