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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI
SENTENCIA No. 002
Santiago de Cali, enero 18 de dos mil diecisiete  (2017).

	Acción
	Tutela

	Radicación
	76-001-33 33-005-2016-00367-00

	Actor
	JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIERREZ

	Accionado
	ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES Y OTROS


Juez
                     CARLOS ENRIQUE PALACIOS ÁLVAREZ

El Juzgado Quinto (5º) Administrativo Oral del Circuito de Cali, en sede de jurisdicción constitucional, decide la acción de tutela instaurada por el señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, quien actúa en nombre propio, en contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES –COLPENSIONES y la E.P.S. SANITAS según lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política. 
La solicitud de amparo se basó en los siguientes, 
1. HECHOS
1.1.- Dice el accionante que padece molestias estomacales las cuales estaban siendo producidas por un cáncer de estómago que le fue detectado el 29 de febrero de 2016 a través de una endoscopia, dando inicio a las actividades médicas pertinentes en búsqueda de restablecer su salud.

El once (11) de abril de 2016 empezaron las incapacidades, tal y como aparece en cuadro anexo expedido por la EPS SANITAS, entidad que empezó a pagarme el salario o auxilio hasta el mes de septiembre de 2016 y ya para el mes de octubre me pagaron como cinco o seis días.

1.2.- Manifiesta que el11 de abril de 2016 empezaron las incapacidades expedidas por la EPS SANITAS, entidad que empezó a pagarle el salario o auxilio hasta el mes de septiembre de 2016 y ya para el mes de octubre le pagaron como cinco o seis días.

1.3.- Aduce que le pagaron cinco días de octubre, razón por la cual fue hasta la Contraloría General de Santiago de Cali, entidad de la cual es empleado desde el 16 de noviembre de 1990, le comunicaron que ya se había cumplido el término para que la EPS le pagara y que tenía que dirigirse a COLPENSIONES para que le informaran  porque eran ellos los que tenían que empezar a pagarle.

1.4.- Indica que se dirigió a la oficina de Colpensiones donde le pasaron un listado de documentos que debía llevar.

1.5.- informa que radicó toda la documentación el 17 de noviembre. Agrega que radicó la nueva incapacidad que se extiende hasta el próximo seis de enero.
1.8.- Menciona que tiene obligaciones bancarias que ya estaban afectados con la drástica reducción de su salario.
2. DERECHOS FUNDAMENTALES VIOLADOS
Estima que se vulnera el derecho fundamental a la vida, salud, mínimo vital. 
3.  PRETENSIONES
De lo obrante en el proceso se infiere que el accionante solicita lo siguiente:

Que se ordene a COLPENSIONES que proceda a reconocer y pagar las incapacidades que se generen. 
4. SUJETOS DE ESTA ACCIÓN

Accionante: El señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, identificado con la cédula de ciudadanía No. 16.668.570.
Entidades Accionadas: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES –COLPENSIONES y la E.P.S SANITAS.

Entidad Vinculada: CONTRALORÍA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI. 
5. TRÁMITE PROCESAL
Mediante demanda recibida con fecha diciembre 15 de 2016, se recibió en la Secretaría del Despacho la presente acción de tutela con sus correspondientes anexos, fecha en la que por auto interlocutorio No. 845, se avocó su conocimiento y se dispuso correr traslado de la misma a los entes accionados y vinculado, por el término de dos días, para que ejerciera el derecho de defensa y contradicción, si a bien lo tuvieren
. En la misma providencia se dispuso decretar la medida provisional de protección en favor del señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, ordenándosele a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES cancelar al señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIERREZ las incapacidades causadas, acreditadas y adeudadas desde octubre 09 de 2016.
Las notificaciones respectivas se produjeron mediante oficios visibles a folios 21 a 25 del expediente. 
6. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
6.1.- La Contraloría General de Santiago de Cali manifiesta que el señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, el 29 de febrero del año 2016, fue diagnosticado por la EPS SÁNITAS de Cáncer de Estómago, surgiendo de ello las correspondientes incapacidades.

Dice que las incapacidades del Tutelante serían de origen común, y el reconocimiento y pago es hasta por el termino de 180 días a cargo de la EPS, y cuando exista concepto favorable de rehabilitación por parte de dicha entidad, la Administradora de Fondos de Pensiones - AFP 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 EPS, caso en el cual, se otorgará un subsidio equivalente a la incapacidad que venía percibiendo.

Por otra parte, debe precisarse que si bien es cierto la EPS no estaría obligada a reconocer una incapacidad superior a ciento (180) días, dicha entidad estará sujeta al deber de reconocer un subsidio equivalente a la incapacidad que venía asumiendo, en el evento de no haber expedido el concepto de rehabilitación con destino a la AFP, tal y como lo prevé para el efecto el inciso 6 del artículo 142 del Decreto Ley 0019 de 2012 a título de sanción.

Solicita que se declarare improcedente la presente Acción, toda vez que en cuanto a los hechos que la sustentan la Contraloría General de Santiago de Cali no le ha vulnerado derecho constitucional alguno, sino que, por el contrario, ha cumplido laboralmente con las acciones que legalmente le corresponde en el sentido de mantener el vínculo laboral con el señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ mientras duran las incapacidades y se mantenga el concepto de rehabilitación que se le ha expedido, debiendo durante todo este período efectuarle los respectivos aportes tanto a salud como a pensiones.

6.2.- E.P.S. SANITAS solicita  que se abstenga a emitir pronunciamiento de fondo al respecto, y en consecuencia proceda a denegar la acción de tutela por IMPROCEDENTE toda vez que este no es mecanismo idóneo para acceder a la administración de justicia requerida por el accionante; per se, de verlo necesario remita el expediente a la Superintendencia Delegada para la Función Jurisdiccional y de Conciliación de la Superintendencia Nacional de Salud, para que sea ésta (en sede Jurisdiccional) la que dirima el conflicto presentado.

Aduce que la responsabilidad del cubrimiento económico de las incapacidades del usuario no es imputable EPS SANITAS. 
Dice que en el presente se han cumplido los primeros ciento ochenta (180) días de incapacidad de origen común, la EPS respectiva se encuentra relevada de continuar con el reconocimiento y pago del subsidio económico reconocido en la ley, para que dicha obligación continúe siendo cumplida por la entidad pensional a la que el trabajador o cotizante independiente ha debido afiliarse.
Lo anterior, acorde con el concepto No. 6367 de 2006 emanado de oficina jurídica y de apoyo legislativo del ministerio de la protección social donde se precisa que la obligación que tiene una EPS de reconocer el pago de una incapacidad, va hasta el día ciento ochenta (180) de la misma. El mismo ente gubernamental ha ratificado lo expuesto mediante concepto radicado No. 230899 donde reza textualmente que en el caso de que la incapacidad generada por enfermedad no profesional supere los ciento ochenta (180) días, no existe obligación legal para la EPS, de continuar con dicho reconocimiento.

Informa que se emite oficio a la administradora de fondos de pensiones notificando el estado de incapacidad laboral prolongada del usuario, con copia al empleador y al trabajador.
Anexo al mismo, se remite certificación del récord acumulado de incapacidad laboral y el concepto de rehabilitación expedido por médico de la EPS, para que con base en dicho dictamen la respectiva administradora asuma el subsidio temporal por incapacidad laboral a partir del día 181 de que trata el Decreto Ley 019 de 2012, o bien proceda a calificar la pérdida de capacidad laboral y determinar el derecho a una eventual pensión de invalidez si a ello hubiere lugar.
Aclara que el día 31 de octubre de 2016 remitió comunicado LM1D6-25570-16 a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, por lo tanto, el reconocimiento y pago de incapacidades que hayan sido generadas a partir del día 181 debió ser asumido por la administradora de fondos de pensiones acorde con la normatividad.

Resalta que la acción de tutela resulta ser un procedimiento residual, lo cual implica que está surge cuando no existe un mecanismo de defensa judicial o que existiendo, se haya agotado.
En el presente caso, el actor no ha agotado el mecanismo de defensa judicial que ha determinado el legislador para dirimir los conflictos que en materia de prestaciones económicas se susciten. consistente en la Función Jurisdiccional que le confiere la Ley a la Superintendencia Nacional de Salud para resolver asuntos como el descrito en el caso en comento, por medio de un proceso prevalente y sumario, sino que contrario a ello acude directamente a la acción de tutela como mecanismo principal, hecho por el cual la presente acción constitucional se toma improcedente, pues esta por su carácter subsidiario, no puede ser instaurada en primera instancia, cuando aún existen mecanismos de defensa judicial cuyo ejercicio no se ha agotado.

6.3.- culo 23﷽﷽﷽ conformidad con el Decreto 2463 de 2001 Ares de tipo com




























































La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- informa que mediante oficio de 05 de enero del 2017 (GN0367014861210), dio respuesta de fondo a la solicitud radicada relacionada con el reconocimiento de incapacidades superiores a 180 días.
Infiere que en el presente caso se presenta un hecho superado en lo que respecta a COLPENSIONES. 
Manifiesta que habiéndose satisfecho por COLPENSIONES el derecho fundamental invocado como lesionado por la accionante, mediante la expedición de la comunicación enunciada en precedencia, el amparo constitucional respecto a lo solicitado a esta entidad, pierde toda razón de ser como mecanismo apropiado y expedito de protección judicial. Infiere que en el presente caso se presenta un hecho superado en lo que respecta a COLPENSIONES. 
Finalmente solicita que se desestime acción de tutela. 
7. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

7.1.  Competencia
Este Despacho judicial es competente para conocer de la presente acción de Tutela,  de conformidad con el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991, en armonía con artículo 1º numeral 1º inciso 3º del Decreto 1382 de 2000.

7.2. Acción de tutela – Marco general

La tutela es una acción pública de carácter subsidiaria, residual y autónoma, por medio de la cual es posible ejercer el control judicial de los actos u omisiones de los órganos públicos o de los entes privados que puedan vulnerar derechos fundamentales, a través de un procedimiento preferente y sumario, salvo las excepciones establecidas en la ley para su procedencia. 
Este mecanismo fue introducido a nuestro ordenamiento jurídico por el artículo 86 de la Constitución Política de 1991, según el cual toda persona por sí misma o por quien actúe a su nombre, tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares en los casos previstos en la ley y sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, agregando a renglón seguido que dicha protección consistirá “en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo”. 

Según el texto constitucional, para que el amparo proceda, no basta que se compruebe la vulneración o amenaza de uno o más derechos fundamentales, sino que es indispensable que el solicitante de la tutela no cuente con otro medio de defensa judicial al que pueda acudir para lograr su protección, a no ser que utilice el mecanismo para evitar un perjuicio irremediable
.

No puede perderse de vista que la acción de tutela es de naturaleza residual y subsidiaria
 y no está diseñada para reemplazar las acciones judiciales ordinarias a las cuales la persona puede acudir para hacer valer sus derechos. La acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza.
7.3. Presupuestos para la procedencia de la acción de tutela:

Ahora bien, los presupuestos para que proceda la acción de tutela son tres:

7.3.1 Que se esté ante la vulneración o amenaza de vulneración de un derecho fundamental por la acción u omisión de una autoridad pública o de un particular, en este evento en los casos señalados en la Ley. 
7.3.2. Es necesario que el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial y,
7.3.3. Que en caso que el afectado cuente con otro medio de defensa judicial, la acción de tutela se interponga como un mecanismo transitorio de protección para evitar un perjuicio irremediable.
8. Problema Jurídico
Corresponde a este despacho, determinar si la EPS SANITAS, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la CONTRALORÍA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI, están conculcando los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital del accionante, al no cancelarle el pago de las incapacidades laborales por enfermedad común generadas desde el 09 de octubre de 2016 hasta el 7 de noviembre de 2016 y las que se hayan acreditado; adicionalmente, se decidirá si es procedente la acción de tutela para estudiar de fondo la solicitud de pago de dichas incapacidades, en aras de proteger los derechos fundamentales deprecados.
Para efectos de resolver el problema jurídico planteado, se realizará una reseña jurisprudencial de la Corte Constitucional en relación con: 
8.1 Disposiciones que regulan las prestaciones por incapacidades generadas por enfermedad no profesional o accidente común.  Por último, se analizará el caso en concreto.
9.- Disposiciones que regulan las prestaciones por incapacidades generadas por enfermedad no profesional o accidente común.

En la sentencia arriba citada, la Corte realizó el siguiente análisis en torno a las disposiciones que regulan las prestaciones por incapacidad, generadas por enfermedad no profesional o accidente común
:

“(…) Las incapacidades laborales originadas en enfermedad no profesional constituyen una prestación propia del Sistema de Seguridad Social que pretende amparar las contingencias surgidas con ocasión de perturbaciones en la salud de los trabajadores dependientes o independientes, circunstancia que resulta coherente con los objetivos que persigue la protección de este derecho.
En la sentencia T-212 de 2010 se sintetizó la normatividad vigente que regula las prestaciones por incapacidades, señalando entre otras las contempladas en el numeral 15 del artículo 62, los artículos 127, 129, 130, 132, 141, 173, 227, y 228 del Código Sustantivo del Trabajo; los numerales 1 y 2 del artículo 16 del Decreto 2351 de 1965, el artículo 4° del Decreto 1373 de 1966, los artículos 16 y 17 del Decreto 2177 de 1989 y el inciso 5° del artículo 23 del Decreto 2463 del 2001.

El artículo 206 de la Ley 100 de 1993 dispone, que de conformidad con las disposiciones legales vigentes, las empresas promotoras de salud podrán subcontratar con compañías aseguradoras, el cubrimiento de los riesgos por incapacidades generadas en enfermedad general.

A su vez, el artículo 227 del Código Sustantivo del Trabajo, prevé que el trabajador tiene derecho a que el empleador le pague, hasta por 180 días, un auxilio monetario por enfermedad no profesional
. De acuerdo con lo anterior, cuando un trabajador padece una enfermedad de origen común y se le empiezan a expedir incapacidades, los primeros 3 días corren por cuenta del empleador; los días comprendidos entre el día 4 y el día 180, le corresponde pagarlos a la EPS.
Dentro de esos 180 días a cargo de la EPS, antes del día 150, esta deberá emitir un concepto del servicio de rehabilitación integral del incapacitado, frente al cual pueden darse las siguientes situaciones, a saber: 

a) Que el concepto sea favorable. Estando incapacitado, el trabajador puede rehabilitarse. En ese caso la Administradora de Fondos de Pensiones con la autorización de la aseguradora que hubiere expedido el seguro provisional de invalidez y sobrevivencia o entidad de previsión social correspondiente, podrá postergar el trámite de calificación ante las Juntas 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 otorgada por la Entidad Promotora de Salud, siempre y cuando se otorgue un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador
.

b) Que el concepto sea desfavorable. En el evento en que no sea posible la rehabilitación igualmente antes del día 150, las Administradoras de Fondos de Pensiones, deberán remitir los casos a las Juntas de Calificación de Invalidez
.

En este escenario debe tenerse en cuenta que: 

1. La calificación de invalidez genera el reconocimiento de la pensión de invalidez, únicamente cuando la pérdida de la capacidad laboral (PCL) es superior al 50%. 

2. Cuando la calificación es inferior, no causa el reconocimiento de dicha prestación, y de acuerdo a lo consagrado en el Decreto 2177 de 1989, en su artículo 17: “los trabajadores de los sectores público y privado que según concepto de la autoridad competente (de salud ocupacional o quien haga las veces en la respectiva entidad de seguridad o previsión social o de medicina del trabajo, en caso de no existir afiliación a dichas instituciones), se encuentren en estado de invalidez física, sensorial o mental, para desempeñar las funciones propias del empleo de que sean titulares y la incapacidad no origine el reconocimiento de pensión de invalidez, se les deberán  asignar funciones acordes con el tipo de limitación o trasladarlos a cargos que tengan la misma remuneración, siempre y cuando la incapacidad no impida el cumplimiento de las nuevas funciones ni impliquen riesgo para su integridad”.

Ahora bien, en los casos en que la incapacidad laboral no da lugar al reconocimiento de la pensión de invalidez porque la calificación es inferior al 50%, la jurisprudencia de esta Corporación ha señalado que el pago de las incapacidades laborales mayores a 180 días corre a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones a la cual se encuentre afiliado el trabajador, tras hacer una interpretación del artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, que estableció la posibilidad de postergar el trámite de calificación de invalidez, hasta por 360 días, y que en dicho lapso, el fondo de pensiones debe otorgarle al trabajador un subsidio equivalente al de la incapacidad que venía disfrutando por parte de la respectiva E.P.S., lo cual lleva a concluir que es al fondo de pensiones a quien le corresponde asumir el pago de las incapacidades a partir del día 181 hasta la fecha en que se produzca el dictamen de invalidez, por lo menos, por 360 días más
. 

De igual manera, la Corte ha precisado que “(…) a la Entidad Promotora de Salud le asiste un deber de acompañamiento y orientación al usuario en cuanto al trámite para obtener el pago de las incapacidades superiores a 180 días, en el sentido de remitir directamente los documentos correspondientes ante el Fondo de Pensiones respectivo, para que éste haga el estudio de la solicitud y decida acerca del pago de la prestación reclamada o el reconocimiento de una eventual pensión de invalidez. Ello, en razón a que, no es constitucionalmente admisible que al trabajador incapacitado se le someta a tramites adicionales o a cargas administrativas que no está en la obligación, ni en condiciones de asumir” 
(…)”
Ahora bien, la jurisprudencia antes referida y el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001, deben armonizarse con los incisos 5 y 6 del artículo 142  del Decreto 019 de 2012, que modificó el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, que a su vez había sido modificado por artículo 52 de la Ley 962 de 2005, los cuales prescriben lo siguiente:
“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 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. 

Las Entidades Promotoras de Salud deberán emitir dicho concepto antes de cumplirse el día ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el día ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, según corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitación, si a ello hubiere lugar, deberá pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) días iníciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto” (se resalta). 

Sobre el particular, la honorable Corte Constitucional puntualizó
:

“(…) 4.4. Interpretando las disposiciones mencionadas, la Corte ha mantenido el criterio pacífico de que el pago de las incapacidades laborales por enfermedad general que se causan a partir del día 181 corre por cuenta de la AFP, hasta que el afiliado restablezca su salud o hasta que se califique la pérdida de su capacidad laboral.
 

El debate planteado en esta oportunidad remite, sin embargo, a un escenario distinto, que se enmarca en el ámbito de los cambios que introdujo el Decreto Ley 19 de 2012, “por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trámites innecesarios existentes en la administración pública” en relación con los procedimientos para el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales. A continuación, la Sala precisará cuáles fueron esas modificaciones y evaluará su relevancia en la solución del asunto objeto de revisión. 

El reconocimiento de las incapacidades laborales, tras la entrada en vigencia del Decreto Ley 19 de 2012

4.5. El artículo 121 del Decreto Ley Antitrámites les atribuyó a los empleadores la obligación de gestionar directamente, ante las EPS, el reconocimiento de las incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La norma prohíbe trasladarles a los afiliados dicha carga y advierte que, para efectos laborales, estos deben informarle a su empleador sobre la expedición de la respectiva incapacidad o licencia. 

Más adelante, el artículo 142 le adicionó dos párrafos al artículo 41 de la Ley 100 de 1993, sobre el procedimiento de la calificación del estado de invalidez. Los nuevos párrafos son los siguientes:

“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 provisional 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.

Las Entidades Promotoras de Salud deberán emitir dicho concepto antes de cumplirse el día ciento veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el día ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo, según corresponda. Cuando la Entidad Promotora de Salud no expida el concepto favorable de rehabilitación, si a ello hubiere lugar, deberá pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) días iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto”.

4.6. Como se observa, el Decreto Ley 19 mantuvo en cabeza de las AFP la facultad de postergar el trámite de calificación de invalidez hasta por 360 días adicionales a los primeros 180 días de incapacidad, con la condición de que, con cargo al seguro respectivo, otorguen un subsidio equivalente a la incapacidad que venía disfrutando el trabajador. Eso significa, en principio, que las AFP siguen siendo las responsables del pago de las incapacidades que superen 180 días. 

Lo que cambió con la entrada en vigencia del estatuto antitrámites, el pasado 10 de enero de 2012, es que las AFP no tendrán que pagar las incapacidades subsiguientes a los 180 primeros días, cuando las EPS no expidan el concepto favorable de rehabilitación. 

Esto, lejos de inaugurar un nuevo régimen de responsabilidades sobre el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales originadas en un evento de origen común -en los términos sugeridos por ING Pensiones al responder a la tutela promovida por el señor Bautista- lo que implica es un mayor compromiso de los empleadores y las EPS en la tarea de garantizar que el trabajador acceda oportunamente a esas prestaciones económicas, para que pueda asegurar su sustento y dedicarse a recuperar plenamente las condiciones de salud en virtud de las cuales podía desempeñar su empleo.

4.7. Así, vistas las modificaciones que introdujo el Decreto Ley 19, la Sala encuentra que el esquema de responsabilidades de los actores del SGSSI en el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales de origen común sigue siendo el mismo, con una salvedad, relativa a que las EPS asumirán por cuenta propia el pago de las incapacidades laborales superiores a 180 días, cuando retrasen la emisión del concepto médico de rehabilitación. Las pautas normativas vigentes en la materia son, por lo tanto, las siguientes:

· El pago de las incapacidades laborales de origen común iguales o menores a tres días corre por cuenta del empleador (Decreto 1049 de 1999, artículo 40, parágrafo 1°).

· Las incapacidades por enfermedad general que se causen desde entonces y hasta el día 180 deben ser pagadas por la EPS (Ley 100 de 1993, artículo 206). En todos los casos, corresponde al empleador adelantar el trámite para el reconocimiento de esas incapacidades (Decreto Ley 19 de 2012, artículo 121).

· La EPS deberá examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla el día 120 de incapacidad temporal, el respectivo concepto de rehabilitación. El mencionado concepto deberá ser enviado a la AFP antes del día 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 de 2012, artículo 142). 

· Una vez reciba el concepto de rehabilitación favorable, la AFP deberá postergar el trámite de calificación de la invalidez hasta por 360 días adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades causadas desde el día 181 en adelante, hasta que el afiliado restablezca su salud o hasta que se dictamine la pérdida de su capacidad laboral (Decreto 2463 de 2001, artículo 23).

· Si el concepto de rehabilitación no es expedido oportunamente, será la EPS la encargada de cancelar las incapacidades que se causen a partir del día 181. Dicha obligación subsistirá hasta la fecha en que el concepto médico sea emitido.

· Si el concepto de rehabilitación no es favorable, la AFP deberá remitir el caso a la junta de calificación de invalidez, para que esta verifique si se agotó el proceso de rehabilitación respectivo y, en ese caso, califique la pérdida de la capacidad laboral del afiliado. Si esta es superior al 50% y el trabajador cumple los demás requisitos del caso, la AFP deberá reconocer la pensión de invalidez respectiva. Si es menor del 50%, el trabajador deberá ser reintegrado a su cargo, o reubicado en uno acorde con su situación de incapacidad.

· Precisado lo anterior, la Sala sintetizará las reglas que ha fijado la Corte para asegurar que las incapacidades laborales sean reconocidas y pagadas de manera ágil y diligente, considerando la situación de vulnerabilidad que, por lo general, enfrentan quienes reclaman estas prestaciones económicas.

Criterios jurisprudenciales sobre el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales. 

4.8. La Corte ha llamado la atención, primero, sobre la importancia de que las entidades del SGSSI orienten al afiliado en el trámite previo al pago de las incapacidades laborales. La sentencia T-980 de 2008
 las instó, en concreto, a tener en cuenta que quienes reclaman el pago de esas prestaciones son sujetos vulnerables, merecedores de un trato especial de parte de las entidades a cuyo cargo está el reconocimiento y pago de las prestaciones asistenciales y económicas que materializan el derecho fundamental a la seguridad social. 

Ese trato especial, advirtió el fallo, impide que las EPS se abstengan de pronunciarse sobre las incapacidades laborales superiores a 180 días por el solo hecho de carecer de competencia al respecto y, en cambio, las obliga a actuar armónicamente con las demás entidades del SGSSI y a remitir a tiempo los documentos que la AFP requiere para resolver la solicitud del afiliado de manera oportuna. 

A estas últimas, por su parte, las sujeta a decidir con celeridad sobre el pago de la prestación y a exponer con suficiencia los argumentos fácticos y jurídicos del caso, cuando la respuesta sea negativa, así como las alternativas con que cuenta el afiliado “para procurarse un mínimo vital mientras dure la incapacidad y no se tenga derecho a la pensión de invalidez”
.
4.9. En la misma dirección, la jurisprudencia constitucional ha reprobado la imposición de trámites adicionales a los contemplados en el marco normativo que regula el procedimiento para reconocer y pagar las incapacidades
 y ha censurado a las entidades que retrasan el pago de las mismas por discusiones relativas a su responsabilidad en el cubrimiento de la prestación.
 
La Corte ha sido enfática en que el afiliado no tiene por qué soportar, bajo ninguna circunstancia, los efectos de esas controversias, mucho menos cuando   existe certeza sobre su derecho. Así, ha insistido en que las diligencias previas al reconocimiento y pago de las prestaciones del sistema de seguridad social integral deben resolverse oportunamente, sin inmiscuir al afiliado en disputas que no le competen y que, en cualquier caso, pueden poner en riesgo sus condiciones mínimas de existencia. 

4.10. Finalmente, y con el mismo propósito, esta corporación avaló la posibilidad de que los jueces de tutela señalen un responsable provisional del pago de las incapacidades laborales, para salvaguardar los derechos fundamentales de quienes las reclaman, mientras las entidades del caso definen cuál de ellas es la encargada de cancelarlas, en aplicación de las disposiciones legales y reglamentarias respectivas. 

De lo que se trata, de nuevo, es de privilegiar la protección de las garantías mínimas de quienes se ven temporalmente desprovistos de sus ingresos básicos por cuestiones de salud sobre las disputas de índole contractual que puedan presentarse en relación con la responsabilidad de los actores del SGSS en el reconocimiento y pago de esas prestaciones
.” (se resalta).(…)”
De lo anterior, se establece que en los eventos de accidente o enfermedad común, las Administradoras de Pensiones deben postergar el trámite de calificación de invalidez hasta por un término máximo de 360 días calendario, adicionales a los primeros 180 días de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, cuando exista concepto favorable de rehabilitación emitido por la misma, evento en el cual, la Administradora de Pensiones, con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia, o de la entidad de previsión social correspondiente que lo hubiere expedido, debe otorgar un subsidio equivalente a la incapacidad que el trabajador venía disfrutando. 

No obstante lo anterior, la E.P.S. está obligada a emitir el respetivo concepto de rehabilitación con anterioridad al día 120 de incapacidad, y remitirlo a la AFP antes del día 150, si no lo hiciere dentro de estos términos, deberá pagar las incapacidades que se causen con posterioridad al día 180, obligación que prevalecerá hasta tanto se emita el respectivo concepto, que en caso de ser favorable, trasmitirá dicha obligación a la AFP, hasta por un término máximo de 360 días, posteriores a los primeros 180.

10.- Caso concreto
Descendiendo al estudio de la presente tutela, se tiene, con base en lo obrante en el expediente, que el señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, demanda en sede de tutela el pago de las incapacidades laborales que se causen a partir del día 181, incapacidades que le ha sido otorgadas por el médico tratante desde el 09 de octubre de 2016, a causa de una enfermedad común.
Sobre el particular la CONTRALORÍA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI manifestó que las incapacidades hasta por el termino de 180 días deben están a cargo de la EPS SANITAS, y cuando exista concepto favorable de rehabilitación por parte de dicha entidad, la Administradora de Fondos de Pensiones – AFP que en el presente caso es COLPENSIONES 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 EPS, otorgándosele un subsidio equivalente a la incapacidad que venía percibiendo.
Por su parte, la E.P.S. SANITAS Informó remitió el certificación del récord acumulado de incapacidad laboral y el concepto de rehabilitación expedido por médico de la EPS, para que con base en dicho dictamen la respectiva administradora asuma el subsidio temporal por incapacidad laboral a partir del día 181 de que trata el Decreto Ley 019 de 2012, o bien proceda a calificar la pérdida de capacidad laboral y determinar el derecho a una eventual pensión de invalidez si a ello hubiere lugar.
Concluye que el reconocimiento y pago de incapacidades que hayan sido generadas a partir del día 181 debió ser asumido por la administradora de fondos de pensiones acorde con la normatividad.

A su turno la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES – COLPENSIONES informó que mediante oficio de 05 de enero del 2017 (GN0367014861210), dio respuesta de fondo a la solicitud radicada relacionada con el reconocimiento de incapacidades superiores a 180 días. Por tal razón considera que se presenta un hecho superado. 
Precisado lo anterior, es menester determinar si en el sub lite se cumple alguno de los presupuestos fijados por la Corte Constitucional en la jurisprudencia mencionada párrafos arriba, para la procedencia de la acción de tutela para ordenar el pago de unas incapacidades laborales, esto es, si se encuentra comprometido el mínimo vital del accionante o si existe la inminencia de un perjuicio irremediable.

Al respecto, estima el Juzgado que el no pago de las incapacidades laborales reclamadas por el accionante, afecta su mínimo vital, en tanto de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, “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”
 y se presume que ésta constituye la única fuente de ingreso que tiene para satisfacer las necesidades básicas de su subsistencia.

Con relación a la subsidiariedad, si bien el pago de la incapacidad se puede buscar a través del proceso ordinario, también lo es que, al estar comprometido el mínimo vital del actor, ese mecanismo no resulta idóneo y eficaz para la protección de este derecho.  

En consecuencia, al estar verificados los anteriores presupuestos, es procedente la presente acción para conocer de fondo la problemática planteada.

En ese orden de ideas, frente al derecho reclamado, a folio 9 del expediente obra copia de las incapacidades certificadas por la EPS SANITAS a favor del señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, por concepto de enfermedad común, que se relacionan de la siguiente manera:

	FECHA

INICIO
	FECHA

FINAL
	DÍAS INCAPACIDAD

	11/04/2016
	10/05/2016
	30 días

	12/05/2016
	10/06/2016
	30 días

	11/06/2016
	10/07/2016
	30 días

	11/07/2016
	09/08/2016
	30 días

	10/08/2016
	08/09/2016
	30 días

	09/09/2016
	08/10/2016
	30 días

	09/10/2016
	07/11/2016
	30 días – pero no pagadas


Por otra parte a folio 3 se observa formado de entrega de documento realizado por el accionante ante COLPENSIONES en la que solicita el pago de las incapacidades generadas a partir del 09 de octubre de 2016.

Así mismo a folio 12 reposan incapacidades generadas tal como se muestran a continuación:

	FECHA

INICIO
	FECHA

FINAL
	DÍAS INCAPACIDAD

	08/12/2016
	06/01/2017
	30 días


Ahora bien, toda vez que las incapacidades superan los 180 días, el despacho entrará a determinar a cargo de qué entidad reposa el pago de las incapacidades solicitadas por la parte actora.

En primer lugar, teniendo en cuenta lo obrante en el expediente, se acreditó la existencia de unas incapacidades a favor del accionante, las cuales fueron canceladas por la E.P.S. SANITAS hasta el día 180.
En segundo lugar y de acuerdo con las reseñas jurisprudenciales y fácticas, entra el Despacho a determinar si el accionante tiene derecho a que la Administradora de Fondos le pague las incapacidades posteriores al 09 de octubre del 2016, por cuanto a esa fecha se superan los 180 días.
En efecto, estima este estrado judicial que en el caso sub examine, se cumplen los presupuestos previstos en el artículo 142 del Decreto 019 de 2012, para que la administradora de pensiones COLPENSIONES, postergue el trámite de calificación de invalidez y le pague al señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIERREZ el subsidio equivalente a la incapacidad que le venía pagando la EPS SANITAS. 

Los requisitos en mención se sintetizan de la siguiente manera:

- Que la incapacidad temporal sea superior 180 días y provenga de un accidente o enfermedad de origen común; y
- Que exista concepto favorable de rehabilitación expedido por la Entidad Promotora de Salud a la que se encuentra afiliado el paciente.
- Sin embargo, cuando la Entidad Promotora de Salud no emita el concepto favorable de rehabilitación, si a ello hubiere lugar, deberá asumir el pago del subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de 180 días iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando expida el concepto correspondiente.

Al respecto, es menester precisar que a partir del 10 de enero, año en el que entró en vigencia el prenombrado Decreto 019 de 2012, el aplazamiento del trámite de calificación de invalidez, ya no es facultativo, como lo permitía el artículo 23 del Decreto 2463 de 2001 con la expresión “podrá”, sino que es obligatorio, pues el aludido precepto señala que la administradora de pensiones “postergará” dicho trámite cuando se cumpla la condición de que exista concepto favorable de rehabilitación por parte de la EPS; de igual forma, para el aplazamiento, ya no se requiere autorización de la aseguradora que hubiere expedido el seguro provisional de invalidez y sobrevivencia, o entidad de previsión social correspondiente, como lo exigía el mentado Decreto 2463 de 2001, ahora es suficiente con el concepto favorable de rehabilitación en comento. 

Evidentemente, en el sub lite al accionante se le han expedido incapacidades superiores a los 180 días, (folios 3 -12) por enfermedad común, asimismo se acreditó que existe un concepto favorable de rehabilitación del actor (fls 7), emitido el 31 de julio de 2016 por su médico tratante. 
En ese orden de ideas, a juicio del Despacho, dentro del proceso se encuentran acreditados los requisitos mencionados y, por tanto, COLPENSIONES tiene la obligación de otorgar al actor el subsidio correspondiente, por concepto de las incapacidades causadas a partir del día 181, que no hayan sido canceladas por la EPS SANITAS. Además, debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional ha indicado “…que el ordenamiento persigue es radicar en cabeza del fondo de pensiones la obligación de pagar al afiliado una prestación equivalente a la que venía recibiendo por parte de la EPS, con el fin de garantizar su mínimo vital y el de quienes dependen económicamente de él, en el evento en el que su incapacidad exceda 180 días
”.
Así las cosas, vale mencionar que el mínimo vital del accionante se encuentra comprometido, puesto que la entidad accionada no desvirtuó la presunción que sobre ello jurisprudencialmente ha radicado la honorable Corte Constitucional en los siguientes términos
:  

“(…) En consecuencia, cuando quiera que no se paguen las incapacidades laborales de manera oportuna y completa, se afecta el mínimo vital del trabajador y el de su familia, razón por lo cual la acción de tutela es procedente.

(…)

Conforme con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la solicitud de pago de incapacidades solo procede por vía de tutela cuando se afecta el mínimo vital del incapacitado, o cuando con el no pago se configura un perjuicio irremediable. De igual manera, esta Corporación estableció una presunción respecto del no pago de las prestaciones económicas que surge como consecuencia de incapacidades laborales, señalando que “se presume que las incapacidades son la única fuente de ingreso con la que el trabajador cuenta para garantizarse su mínimo vital y el de su núcleo familiar, tal como el salario”
.(…)” (se resalta)

Sin duda, para este Despacho se presume que en la actualidad las incapacidades constituyen la única fuente de ingreso con la que cuenta el señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, dado que por su incapacidad se encuentra imposibilitado para trabajar. 

En suma, se concederá la presente acción para proteger los derechos fundamentales de seguridad social y mínimo vital, vulnerados al actor y en consecuencia, se ordenará a COLPENSIONES, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia, si aún no lo hubiere hecho, cancele al accionante las incapacidades causadas y adeudadas con posterioridad al día 180, de conformidad con el Art. 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Artículo 142 del Decreto 019 de 2012, esto es, hasta que se encuentre en firme la respectiva calificación de Perdida de la Capacidad Laboral.

No obstante, deberá tenerse en cuenta, que al tenor de la jurisprudencia citada  anteriormente, COLPENSIONES además de pagar las incapacidades generadas con posterioridad al día 180, cancelará las que se generen aún después de encontrarse en firme la respectiva calificación de perdida de la capacidad laboral del actor, sin importar si se han superado los 360 días de que trata el artículo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, siempre y cuando, persista el concepto favorable de rehabilitación emitido por su E.P.S. y las incapacidades se sigan postergando en el tiempo debido su estado de salud porque así lo determine el médico tratante.

Para finalizar, destaca el despacho que por sustracción de materia, no se tutelará el derecho fundamental a la vida y a la salud, como en su momento se solicitó, pues se repite, el problema aquí planteado acoge una órbita constitucional mucho más extensa, que con relación a todo lo expuesto en esta providencia, lleva a concluir que existe una vulneración a los derechos fundamentales de la seguridad social y mínimo vital del señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ cuya tutela deviene necesaria.
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cali, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
R E S U E L V E:
PRIMERO.- TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital del señor JOSÉ ÁNGEL DELGADO GUTIÉRREZ, identificado con la cédula de ciudadanía No. 16.668.570.
SEGUNDO.- ORDENAR a COLPENSIONES, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia, si aún no lo hubiere hecho, cancele al accionante las incapacidades causadas y adeudadas con posterioridad al día 180, de conformidad con el Art. 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Artículo 142 del Decreto 019 de 2012, esto es, hasta que se encuentre en firme  la respectiva calificación de Perdida de la Capacidad Laboral.
TERCERO.- Consecuente con lo anterior, ORDENAR  a COLPENSIONES, que además de pagar las incapacidades generadas con posterioridad al día 180, cancele las que se generen aún después de encontrarse en firme la respectiva calificación de perdida de la capacidad laboral del actor, sin importar si se han superado los 360 días de que trata el artículo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, siempre y cuando, persista el concepto favorable de rehabilitación emitido por su E.P.S. y las incapacidades se sigan postergando en el tiempo debido su estado de salud porque así lo determine el médico tratante.
CUARTO.- NOTIFICAR esta providencia a las partes de conformidad con lo establecido en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
SEXTO.- En caso de no ser impugnada la presente tutela dentro de los tres (3) días siguientes a su notificación, REMITIR a la Corte Constitucional para efectos de su eventual revisión (Art. 31 y 32 del decreto 2591 de 1991).

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
CARLOS ENRIQUE PALACIOS ÁLVAREZ
Juez
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