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INSTANCIA SEGUNDA — APELACION

PROVIDENCIA SENTENCIA No. 413 DEL 16 DE DICIEMBRE DE
2021

TEMAS: PAGO DE INCAPACIDADES: la sociedad
demandada pretende el reembolso de las
incapacidades causadas por enfermedad de origen
comun, pagadas por esta a su ex trabajador entre el
08 de noviembre de 2011 y el 30 de octubre de
2012.

DECISION CONFIRMAR

Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020,
el magistrado el Magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de

los demas magistrados que integran la Sala de Decision, procede a resolver el

recurso de APELACION interpuesto en contra de la Sentencia No. 136 del 31 de

julio de 2017, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, dentro

del proceso ordinario laboral adelantado por la sociedad FABRICA DE
CALZADO ROMULO LTDA., en contra de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, y como llamado en garanta MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A., bajo la radicacién 76001 31 05 001 2014 00244 01.

ANTECEDENTES PROCESALES
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La sociedad FABRICA DE CALZADO ROMULO LTDA., convocd a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, con el fin de que declare que
la demandante cancel6 al sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS las
incapacidades causadas en el periodo comprendido entre el 08 de noviembre
de 2010 y el 30 de octubre de 2012, y que por tanto, le asiste el derecho a

que se le reembolsen las mismas.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se condenara a la
demandada a la entidad al pago de las incapacidades causadas entre el 08 de

noviembre de 2010 y el 30 de octubre de 2012, debidamente indexadas al
momento del pago.

Para sustentar sus pretensiones indicé que el sefior CARLOS
ALEXANDER RIASCOS RIASCOS estuvo vinculado laboralmente con la
sociedad demandante entre el 11 de enero de 2008 y el 30 de diciembre de
2013, y que a partir del 15 de febrero de 2010, empez0 a presentar trastornos

mentales, razon por la cual fue atendido por CAFESALUD EPS.

Que en consecuencia de lo anterior, al sefior CARLOS ALEXANDER
RIASCOS RIASCOS se le expidieron incapacidades temporales a partir del 07
de mayo de 2010, las cuales fueron cubiertas por la sociedad FABRICA DE
CALZADO ROMULO LTDA., en los primeros 180 dias. Indicé que dichos
subsidios por incapacidad temporal fueron reembolsados por la EPS
CAFESALUD.

Que el 17 de diciembre de 2010, CAFESALUD EPS le notifico a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTfAS, que el senor CARLOS
ALEXANDER RIASCOS seria remitido a dicha AFP, con el fin de que se
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procediera con el estudio para determinar su pérdida de capacidad laboral, en

razon a que se le emitié un concepto desfavorable de rehabilitacion.

Que la sociedad demandante, mediante derecho de peticion de fecha 04
de agosto de 2011, solicito a COLFONDOS la cancelacion de las incapacidades
y también hizo entrega de los documentos requeridos para el tramite de
calificacion de pérdida de capacidad laboral. Dicha peticién fue respondida
mediante oficio del 19 de agosto de 2011, en el cual no se pronunciaron

respecto del pago de incapacidades.

Que la aseguradora MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A,,
mediante dictamen del 19 de septiembre de 2011, le otorgd al sefior CARLOS
ALEXANDER RIASCOS RIASCOS un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del 29.85%, con fecha de estructuracion 01 de marzo de 2011, decision
que fue modificada por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez, entidad

que determind una pérdida de capacidad laboral del 30.15%.

Que mediante peticion del 06 de diciembre de 2012, la sociedad
demandante solicitd a COLFONDOS el pago de las incapacidades canceladas al
sefior RIASCOS RIASCOS. Dicha solicitud fue resuelta en forma negativa,
mediante oficio del 20 de septiembre de 2012.

Que el 10 de octubre de 2012, la sociedad demandante solicitd a
COLFONDOS una nueva calificacién de su trabajador, asi como el pago de las
incapacidades canceladas al mismo, peticion que no fue respondida por la
entidad.

Que mediante oficio del 20 de noviembre de 2013, la demandada

notificd al sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS del reconocimiento de la
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pension de invalidez, a partir del 01 de octubre de 2012, mas no efectud

pronunciamiento alguno frente al pago de las incapacidades generadas.

La AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, actuando por
intermedio de apoderada judicial, dio contestacion a la demanda, oponiéndose a
las pretensiones de la demanda. En lo que respecta a los hechos, acepté como
ciertos los referentes a la radicacién del derecho de peticién de fecha 04 de
agosto de 2011, al dictamen de fecha 19 de septiembre de 2011, emitido por la
aseguradora MAPFRE, la notificacién del mismo, la decisidon de la Junta Regional
del Calificaciéon de Invalidez, la solicitud del pago de las incapacidades mediante
oficio del 06 de septiembre de 2012, la respuesta emitida por COLFONDOQS, vy el
reconocimiento de la pension de invalidez al sefior CARLOS ALEXANDER

RIASCOS. De los demas hechos, refirié que no le constan o no son ciertos.

Argumentd en su defensa que, la EPS CAFESALUD emitié concepto
desfavorable de rehabilitacion y remitid al paciente a calificacion de pérdida de
capacidad laboral, pero no cumple con lo establecido en la normatividad para
acceder al pago de las incapacidades. Refirid que el ordenamiento juridico no
establece que las incapacidades deban pagarse al empleador del afiliado, pues

es el afiliado el beneficiario de las mismas.

Propuso las excepciones de fondo que denomind CARENCIA DE ACCION
Y DE DERECHO SUSTANCIAL DE LA PARTE DEMANDANTE EN CONTRA DE
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, FALTA PARCIAL DE LEGITIMIDAD
EN LA CAUSA POR ACTIVA, LA INNOMINADA o GENERICA.

En escrito separado, llamé en garantia a MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A.
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La llamada en garantia. MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.,
dio contestacion a la demanda, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones.
En lo que respecta a los hechos de la demanda, aceptd como ciertos los hechos
relativos a la emision de los dictamenes de pérdida de capacidad laboral del sefior
CARLOS ALEXANDER RIASCOS RIASCOS, su notificacion y el reconocimiento de
la pensién de invalidez al mismo. De los restantes hechos, indicd no constarle o

no ser ciertos.

Propuso las excepciones de fondo que denomind carencia de los
requisitos legales para acceder al pago de las incapacidades temporales,
improcedibilidad (sic) de subsidios por incapacidad temporal posteriores al
tramite de calificacion de pérdida de capacidad laboral, inexistencia de la
obligacion a cargo de Colfondos pensiones y cesantias, prescripcion y la genérica

y otras.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral Del Circuito De Cali decidié el litigio en
Sentencia No. 136 del 31 de julio de 2017, en la que conden6 a la COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, al pago de las incapacidades médicas
generadas en favor del sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS RIASCOS, desde el
08 de noviembre de 2010 hasta el 30 de septiembre de 2012, y condend a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., al reconocimiento de la misma

prestacion, conforme los limites estipulados en la pdliza No. 92014089001 14.

Como sustento de su decision, el A-guo considerd que la demandante
pagod al sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS RIASCOS un monto igual al
salario que este debia percibir. Indicd que, en razén a que la demandante pago

a su trabajador incapacitado las incapacidades, ante el no pago de las mismas
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por parte de la AFP demandada, tiene derecho a que esta ultima le reembolse el

pago de las incapacidades canceladas a su ex trabajador.

En lo que respecta al llamamiento en garantia de la aseguradora MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., la pdliza suscrita entre la demandada y esta
ultima, se debe condenar a la misma al pago de las incapacidades conforme a

los limites de la pdliza adquirida.
RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte demandada interpone recurso de
apelacion, pretendiendo la revocatoria de la decision de primera instancia,

argumentando lo siguiente:

"Conforme lo dispone el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, las EPS
deben informar a las AFP y ARL, para que remitan al afiliado a la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez, con el fin de gue se establezca la calificacion por
parte de dicha entidad. En este caso, el reconocimiento y pago de las
incapacidades, a cargo del SGP, no procede, teniendo en cuenta que
COLFONDOS, una vez tuvo conocimiento de la solicitud de calificacion de
invalidez, remitio, de inmediato, la solicitud a la aseguradora de seguro
previsional que fue contratada con MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., y a
Su vez, la aseguradora procedio con la calificacion de la pérdida de capacidad
laboral del sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS. Ademas, CAFESALUD determino
que existia concepto no favorable de rehabilitacion (...). Ademas, su sefioria,
quedo demostrado en el plenario que existio, para el sefior CARLOS ALEXANDER
RIASCOS, un concepto no favorable de rehabilitacion, y de esta manera, no se
cumplen los requisitos del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001 (...)".

El apoderado judicial de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.,

interpone recurso de apelacién, sustentandolo de la siguiente forma:
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"La parte actora nunca demostro que tuviera derecho, de conformidad
con la ley, a que le fueran reembolsados los dineros que cancelo a su trabajador
por concepto de incapacidades temporales otorgadas con posterioridad al tramite
de calificacion, ni que esa circunstancia se encontrara amparada en el contrato
de seguro previsional que sirvio de fundamento a la vinculacion de la compariia
al proceso, toda vez que las pretensiones reclamadas excedian la cobertura del
contrato de seguro convenido entre las partes. Conviene resaltar que el serior
CARLOS ALEXANDER RIASCOS RIASCOS no cumplio con los requisitos
establecidos legalmente para acceder al pago de las incapacidades temporales
que reclamaba, en virtud del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, el cual se
encontraba vigente para dicha época. Como quiera entonces, que el sefor
RIASCOS RIASCO no habia cumplido ninguno de los presupuestos de la norma
antes sefalada, no le correspondia el pago del mencionado subsidio (...). Fue
menester sefialar que, en el caso del seguro previsional, se pacto que mi
representada solamente asumia el pago de las incapacidades temporales desde
el dia 180 hasta el dia 360, siempre y cuando existiera concepto favorable de
rehabilitacion, y se hubiere postergado el tramite ante las juntas, situacion que
no se presento en el caso del sefior RIASCOS RIASCOS, pues él siempre presento
concepto de rehabilitacion no favorable, de manera que a la luz de las coberturas
del contrato de seguro, no se cumplieron los requisitos exigidos para que mi
representada fuese condenada al pago de la suma pretendida, ya que ello carecia
del amparo (...)".

ALEGATOS DE CONCLUSION DECRETO 806/2020

Dentro de los términos procesales previstos en el art. 15 del Decreto 806

de 2020 los Alegatos de Conclusion se presentaron por las siguientes partes asi:

La parte demandante plantea en su escrito la confirmacion de la
sentencia de primera instancia y que si estan facultados por ley anti tramites de
cobrar en nombre del trabajador el pago respectivo por haber pagado la
incapacidad al trabajador, pues nunca se le dejo de pagar su salario, y porque

ademas después del dia 181 de incapacidad los fondos de pensiones son los
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responsables de los pago de dicha prestacion econdmica, maxime si se tiene en

cuenta que el trabajador ya se encuentra pensionado por invalidez.

El demandado fondo de pensiones insiste en los argumentos de la
contestacion de la demanda y el recurso interpuesto contra la sentencia,
exponiendo en su defensa que la EPS CAFESALUD emitid6 concepto
desfavorable de rehabilitacion y remitid al paciente a calificacion de pérdida de
capacidad laboral, pero no cumple con lo establecido en la normatividad para
acceder al pago de las incapacidades. Refirid que el ordenamiento juridico no
establece que las incapacidades deban pagarse al empleador del afiliado, pues

es el afiliado el beneficiario de las mismas.

La llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.,

dio contestacién a la demanda, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones.

No encontrando vicios que nuliten lo actuado en primera instancia,
surtido el término previsto en el Articulo 13 de la Ley 1149 de 2007, teniendo en
cuenta las anteriores premisas y los argumentos expuestos en los alegatos de

conclusion formulados por las partes se procede a dictar la,
SENTENCIA No. 413

Esta demostrado en los autos y no es motivo de discusion, que la EPS
cancelo al demandante los primeros 180 dias de incapacidad, que el empleador
siguié pagando después del dia 181 de incapacidad las incapacidades expedidas
al trabajador por parte de la EPS. Probado esta por lo tanto la existencia de las
incapacidades y los pagos de estas al trabajador por parte del empleador, y que

se resumen asi:
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1. Que el sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS RIASCOS estuvo
vinculado laboralmente con la sociedad demandante entre el 11 de

enero de 2008 y el 30 de diciembre de 2013, y que a partir del

15 de febrero de 2010, empez0 a presentar trastornos mentales,
razon por la cual fue atendido por CAFESALUD EPS la cual le
expidid incapacidades temporales a partir del 07 de mayo de
2010, las cuales fueron cubiertas por la sociedad FABRICA DE
CALZADO ROMULO LTDA., en los primeros 180 dias. Indico que
dichos subsidios por incapacidad temporal fueron reembolsados por
la EPS CAFESALUD. Por lo que esta probado que el empleador
CALZADO ROMULO PAGO LOS 180 primeros dias de incapacidad

como era la obligacion legal por pare de la EPS.

2. Que el 17 de diciembre de 2010, CAFESALUD EPS le notificé a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, que el sefior
CARLOS ALEXANDER RIASCOS seria remitido a dicha AFP, con el
fin de que se procediera con el estudio para determinar su pérdida
de capacidad laboral, en razéon a que se le emiti6 un concepto

desfavorable de rehabilitacion.

3. Que la sociedad demandante, mediante derecho de peticidn de fecha
04 de agosto de 2011, solicitd a COLFONDOS la cancelacion de
las incapacidades y también hizo entrega de los documentos
requeridos para el tramite de calificacion de pérdida de capacidad
laboral. Dicha peticién fue respondida mediante oficio del 19 de
agosto de 2011, en el cual no se pronunciaron respecto del pago
de incapacidades. Que mediante peticion del 06 de diciembre de
2012, la sociedad demandante solicit6 a COLFONDOS el pago de
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las incapacidades canceladas al sefior RIASCOS RIASCOS. Dicha
solicitud fue resuelta en forma negativa, mediante oficio del 20 de

septiembre de 2012.

Que el 10 de octubre de 2012, la sociedad demandante solicitd a
COLFONDOS una nueva calificacion de su trabajador, asi como el
pago de las incapacidades canceladas al mismo, peticién que no fue
respondida por la entidad. Esta probado en el proceso que CALZADO
ROMULO continuo cancelando la incapacidad medica al sefior
RIASCOS RIASCOS, pero el FONDO DE PENSIONES se resiste a pagar
las incapacidades producidas desde el dia 181, cuando por obligacion
legal debié asumir dicha obligacion. CALZADO ROMULO nunca dejé

de pagar el salario al incapacitado.

4. Que la aseguradora MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A,,
mediante dictamen del 19 de septiembre de 2011, le otorgd al sefior
CARLOS ALEXANDER RIASCOS RIASCOS un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del 29.85%, con fecha de
estructuracion 01 de marzo de 2011, decision que fue modificada por
la Junta Regional de Calificacién de Invalidez, entidad que determind
una pérdida de capacidad laboral del 30.15%. Que mediante oficio
del 20 de noviembre de 2013, la demandada notifico al senor
CARLOS ALEXANDER RIASCOS del reconocimiento de la pension

de invalidez, a partir del 01 de octubre de 2012, mas no efectud

pronunciamiento alguno frente al pago de las incapacidades

generadas.

Asi las cosas, los problemas juridicos que se plantea la Sala consisten en

establecer:
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1. Determinar si las incapacidades generadas a partir del dia 181 en favor
del sefior RIASCOS RIASCOS por la EPS CALISALUD deben ser
canceladas por el FONDO DE PENSIONES COLFONDOQOS S.A PENSIONES
Y CESANTIAS.

2. Si esas incapacidades le deben ser canceladas al EMPLEADOR CALZADO
ROMULO, al haber efectuado éste el pago de las mismas de manera
directa al trabajador, ante la negacion del fondo de cumplir con esa

obligacion.

3. Si el empleador tiene la facultad legal para cobrar en nombre del
trabajador afiliado al fondo de pensiones, el cobro de dichas
incapacidades si este realizo los pagos de salarios al trabajador mientras

estuvo incapacitado antes de concedérsele la pension de invalidez.

La Sala defiende la Tesis: i) El trabajador debe seguir obteniendo los
ingresos necesarios para su subsistencia, lo que obliga a que las incapacidades
del trabajador sean pagadas directamente por el empleador independientemente
de que la EPS haya o no reconocido la incapacidad laboral; ii) Las incapacidades
canceladas por el empleador al trabajador, siendo estas de obligacién de la AFP,
demostradas las expediciones de las incapacidades del dia 181 al dia 540 y su
pago al trabajador por el empleador, éste tiene el derecho a recibir el reembolso
de lo pagado. iii) Respecto de las incapacidades aplican las reglas generales de

prescripcion.
Para decidir bastan las siguientes,

CONSIDERACIONES
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Como metodologia para abordar la solucién del caso planteado, primero
se determinara si corresponde al FONDO DE PENSIONES cancelar las
incapacidades generadas al sefior RIASCOS después del dia 181, pues la EPS al
cual estaba afiliado cancelo los primeros 180 dias. Decidido este problema, se
resolvera si el empleador esta facultado para el cobro de las incapacidades en
nombre del trabajador, a sabiendas de que “éste continlio pagando el salario al

trabajador incapacitado.

Régimen normativo y jurisprudencial de las incapacidades
médicas en el Sistema General de Seguridad Social en Salud -
Entidades responsables de efectuar el pago. Reiteracion de

jurisprudencia

De acuerdo con el articulo 49 de la constitucion politica, el Estado
colombiano 'garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de /a salud”, y con fundamento en este
precepto constitucional, se ha instituido dentro del régimen del Sistema General
de Seguridad Social el reconocimiento y pago de las incapacidades, bien sean

por enfermedad comun, o por enfermedad profesional.

Esto, con la finalidad de soportar al afiliado durante el tiempo en que su
capacidad laboral se ve mermada, en virtud del principio de solidaridad que rige
el Sistema General de Seguridad Social. Asi, el reconocimiento y pago de las
incapacidades fueron atribuidas a los distintos agentes del sistema, dependiendo
del origen de la enfermedad o accidente (comdn o profesional), y de la

persistencia de la afectacion de la salud del afiliado, en el tiempo.

Tratandose de enfermedades o accidentes de origen comin, ha

establecido la jurisprudencia constitucional que el certificado de incapacidad
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temporal es una prestacion que resulta de la existencia de un concepto médico
que acredita la falta temporal de capacidad laboral del trabajador. Este genera
durante los primeros 180 dias un auxilio econdmico a cargo de la EPS, que desde
el dia 181 se sustituye por un subsidio de incapacidad equivalente al auxilio, pero

asumido por el Fondo de Pensiones al que se haya afiliado el trabajador.

El articulo 227 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, determind que los
mismos se ofrecerian “en caso de incapacidad comprobada para desempenar las
labores, ocasionada por enfermedad no profesional’ y reguld la cantidad por la

que serian reconocidos, y aquellas personas obligadas a otorgarlos.

El Decreto 2351 de 1965, aun vigente, prevé en su articulo 16 la
obligacion del empleador de reinstalar al empleado que se hubiere encontrado
incapacitado por causa de enfermedad comun. Los dictamenes médicos,
conforme a tal norma, determinan si la reincorporacion debe darse al mismo

puesto de trabajo o a otro compatible con la capacidad fisica del trabajador.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 contempld la figura de la incapacidad
en el articulo 206, conforme el cual los afiliados al régimen contributivo en salud
tendran el reconocimiento dinerario por incapacidades generadas por

enfermedad comun.

El Decreto 2463 de 2001, dispuso que la AFP, previo concepto favorable
de recuperacidn, postergara la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral
hasta por 360 dias posteriores a los 180 que debia cubrir la EPS. Esta disposicion
fue modificada por el articulo 142 del Decreto-Ley 019 de 2012.
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La Corte Constitucional en sentencia T-144 de 2016 respecto de las

entidades responsables del pago de incapacidades superiores a los 180 dias

expuso:

“esta Corporacion ha sido enfatica en resaltar que las incapacidades
de origen comun que superan los 180 dias corren a cargo de /a
Administradora de Fondos de Pensiones a la que estd afiliado e/
trabajador’. En ese estadio de la evolucion de la incapacidad,
claramente, el asunto pasa a ser dimensionado desde el punto de
vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuya
calificacion -superados 180 dias de incapacidad— debe ser
efectuada y promovida por las AFP, hasta agotar las instancias del
casc’.

Sobre el papel del concepto favorable de rehabilitacion, conviene
destacar que conforme el Decreto-Ley 019 de 2012, las EPS deben
emitirlo antes del dia 120 de incapacidad temporal. Luego de
expedirlo deben remitirlo antes del dia 150, a la AFP que
corresponda.

En los eventos en gue ello no sea asi, compete a la EPS pagar con
sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se prolongue
mas alla de los 180 dias. Asumira desde el dia 181 y hasta el dia en
que emita el concepto en mencion.

La AFP, una vez tenga concepto favorable de rehabilitacion, habrd
de postergar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral "hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros
180 de incapacidad temporal que otorgd [y pagd] la EPS™. El
régimen de calificacion prevé como condicion, el pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia

1 Ver entre otras sentencias T-097 de 2015, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-698 de 2014, M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo; T-
333 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-485 de 2010, M. P. Juan Carlos Henao Pérez.
2 Sentencia T-419 de 2015, precitada.

3T-419 de 2015, precitada.
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disfrutando el trabajador?. De este modo es claro que la AFP debe
asumir €l pago de incapacidades desde el dia 181 al 540, a menos
que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se dejo dicho”

Ahora bien, respecto de las incapacidades que persisten y superan el dia
181, y a la vez se cuenta con un concepto desfavorable de rehabilitacion,
es deber de las administradoras pensionales iniciar el proceso de calificacion de
pérdida de capacidad laboral. Sin embargo, la duda radica en équién debe
asumir las incapacidades generadas durante el tramite del proceso de

calificacion?

Al respecto, si bien es cierto, el art. 142 del Decreto Ley 019 de 2012,
no prevé expresamente la entidad que tiene a cargo los subsidios de incapacidad
posteriores al dia 180 cuando existe concepto desfavorable de rehabilitacion; la
jurisprudencia constitucional ha indicado que una de las entidades del SGSS debe
asumir el subsidio de incapacidad en estos casos, pues la indeterminacion
legal no es una carga que deba ser soportada por el afiliado quien, por
demas, se encuentra en situacion de vulnerabilidad debido a sus
condiciones de salud. Ademas, ello desconoceria la igualdad en
relacion con los trabajadores afectados por enfermedades de origen

laboral.

Es asi como en sentencias T-920 de 2009, T-729 de 2012 T-333 de
2013 T-146 de 2016 y en la T-401 de 2017, a partir de una interpretacion
sistematica la Corte ha tejido unas tesis consistente en que las incapacidades de
origen comun que superan los 180 dias, corren a cargo de la Administradora de
Fondos de Pensiones a la que esta afiliado el trabajador, ya sea que exista

concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion, hasta el momento

4 Decreto-Ley 019 de 2012. Art. 142.
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en que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral

o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%.

Justamente en la sentencia T-401 de 2017, se reiterd las reglas sobre

incapacidades asi:

"(i) Los primeros dos dias de incapacidad e/l empleador deberd asumir
el pago del auxilio correspondiente.

(ii) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion de
sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(i) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion
economica corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el
concepto de rehabilitacion emitido por la entidad promotora de salud es
favorable o desfavorable.

(iv) No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como
se indico anteriormente, el concepto de rehabilitacion debe ser
emitido por las entidades promotoras de salud antes del dia 120
de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si
después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el
concepto de rehabilitacion, serdan 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 dia 181 al 540, a menos que la EPS haya

inobservado sus obligaciones, como se explico previamente.”

Por disposicion del articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, por la cual se
aprobd el Plan Nacional de Desarrollo comprendido entre 2014 y 2018, el
legislador le atribuyd la responsabilidad en el pago de las incapacidades

superiores a los 540 dias a las EPS, quienes podran perseguir el
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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.

Descendiendo al caso concreto, esta demostrado dentro del proceso
que LA EPS CAFESALUD cancelo por rembolso al empleador CALZADO ROMULO
las incapacidades generadas en favor del sefior RIASCOS RIASCOS quien era su
trabajador al padecer de una enfermedad comun, del dia primero y hasta los 180
dias y que no son motivo de discusién posterior a los 181 dias el trabajador
contindo incapacitado por facultativo de la EPS CAFISALUD vy lo estuvo del 8 de
noviembre de 2010 y hasta el 30 de septiembre de 2012, (folios 301 y 305)
siendo pensionado por el mismo fondo demandado después del dia primero de
octubre de 2012.

Sobre las incapacidades expedidas por la EPS no existe la menor
discusion en cuando a que se causaron debidamente, expedidas por la EPS
obligada a ello. CALZADO ROMULO durante el tiempo que estuvo incapacitado el
trabajador siguié pagando los salarios al trabador, protegiéndolo ante las
circunstancias de negacion por el fondo del pago de estas incapacidades, pues
su salario era su fuente de sostenimiento de él y su familia, y de su delicado
estado de salud. (folios 96 a 151) Ante ello decidid cobrar al fondo de pensiones
COLFONDOS el pago de estas incapacidades en agosto y septiembre de 2012
(folios 43), recibiendo como respuesta la negativa a cancelar dichas

incapacidades bajo el argumento:

“En este caso, el reconocimiento y pago de las incapacidades, a cargo
del SGP, no procede, teniendo en cuenta que COLFONDQOS, una vez tuvo
conocimiento de la solicitud de calificacion de invalidez, remitio, de

inmediato, la solicitud a la aseguradora de seguro previsional que fue
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contratada con MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., y a su vez, la
aseguradora procedio con la calificacion de la pérdida de capacidad
laboral del sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS. Ademads, CAFESALUD
determind que existia concepto no favorable de rehabilitacion (...).
Ademads, su sefioria, quedo demostrado en el plenario que existio, para
el sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS, un concepto no favorable de
rehabilitacion, y de esta manera, no se cumplen los requisitos del articulo
23 del Decreto 2463 de 2001 (...)".

En el asunto sometido a estudio encuentra la Sala como acreditado que
la actora cancelo al trabajador las incapacidades correspondiente a los primeros
180 dias de incapacidad, y que le fueron reembolsados los pagos por la EPS al
cual se encontraba afiliado, que cuando comenzo el dia 181, al hacerle igual
solicitud al fondo de pensiones este se ha negado sistematicamente a cancelarle
dichas incapacidades a pesar de las reiteradas peticiones, tomando dos
argumentos como ya se dijo: que, la EPS CAFESALUD emitié concepto
desfavorable de rehabilitacién y remitié al paciente a calificacion de pérdida de
capacidad laboral, pero no cumple con lo establecido en la normatividad para

acceder al pago de las incapacidades.

Por lo que para la Sala y acogiéndose a las reglas sobre el pago de
incapacidades ya planteadas, es claro que la AFP debe asumir el pago de
incapacidades desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya

inobservado sus obligaciones, como se explicé previamente.

En ese orden de ideas después de los 181 corresponde al fondo de
pensiones el pago de las incapacidades que se generen, maximo si para el caso

el trabajador RIASCOS RIASCOS le fue reconocida la pensidn por invalidez.
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De esta manera en el caso concreto se confirmara la sentencia de primera
instancia al encontrar responsable de dicho pago al FONDO DE PENSIONES
DEMANDADO del pago de la incapacidad medica emitida en favor del sefior
RIASCOS dia 181 y hasta el momento en que el citado fondo lo pensioné por

invalidez.

Sobre el tercer problema a resolver, que tiene que ver con que el
ordenamiento juridico no establece que las incapacidades deban pagarse al
empleador del afiliado, pues es el afiliado el beneficiario de las mismas, estima
la sala que estamos ante un reembolso de unas sumas de dinero que fueron
canceladas por el empleador al trabajador, siendo estas de obligacion de la AFP.,
demostradas las expediciones de las incapacidades, y su pago al trabajador de
las mismas por su empleador, resulta légico el derecho a recibir el reembolso de

lo que ya pago.

Estima la sala que en todos los casos el empleador es quien debe pagar
las incapacidades al trabajador, y el empleador las cobra luego a la EPS o a la
ARL o fondo de pensiones, segun si la incapacidad es de origen comun o laboral,
o el fondo de pensiones en casos como el aqui presentado, en donde el mas
afectado es el trabajador y su grupo familiar, que ante la indolencia del sistema
de seguridad social se ve sometido a estos viacrucis. Parece que el sistema no
entiende que se afectan derechos fundamentales, como el minimo vital y mévil y
entendiendo que cuando el trabajador tiene una incapacidad laboral el contrato
de trabajo no se suspende, y por tanto el empleador o la empresa tienen la
obligacion de seguir pagando el salario del trabajador, cuando el trabajador esta
incapacitado el salario es sustituido por el auxilio econémico a cargo del sistema
de seguridad social, al que el trabajador esta afiliado y por el que tanto trabajador

como empleador han pagado.
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En ese sentido, el trabajador debe seguir obteniendo los ingresos
necesarios para su subsistencia, lo que obliga a que las incapacidades del
trabajador sean pagadas directamente por el empleador independientemente de
que la EPS haya o no reconocido la incapacidad laboral. Luego si el empleador
como el caso que nos ocupa pago los salarios o al menos se certifica que el
trabajador siguid recibiendo sus ingresos salariales, el empleador esta
ampliamente facultado para recobrar al fondo de pensiones o EPS lo pagado.
(Ver sentencia T-140 de 2016).

En cuanto al tiempo para pagar estas incapacidades, entendiendo lo que
pasa después del dia 181 de incapacidad, el articulo 28 de la ley 1438 de 2011

senala:

«El derecho de los empleadores de solicitar a las Entidades Promotoras
de Salud el reembolso del valor de las prestaciones economicas prescribe
en el término de tres (3) anos contados a partir de la fecha en gue e/

empleador hizo el pago correspondiente al trabajador.»

La empresa tiene 3 anos para gestionar el reconocimiento y pago de lo
que haya pagado a sus trabajadores por concepto de incapacidades laborales y
licencias de maternidad y paternidad, por lo que el derecho aqui tampoco esta

prescrito por el Juez a quo y que no fue motivo de apelacion.

Son estas las razones mas que suficientes para confirmar la sentencia
impugnada, pues el Juez de primera instancia considerd que la demandante pagd
al sefior CARLOS ALEXANDER RIASCOS RIASCOS un monto igual al salario
que este debia percibir. Indicd que, en razén a que la demandante pagé a su

trabajador incapacitado las incapacidades, ante el no pago de las mismas por
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parte de la AFP demandada, tiene derecho a que esta ultima le reembolse el pago

de las incapacidades canceladas a su ex trabajador.

En lo que respecta al llamamiento en garantia de la aseguradora MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., la pdliza suscrita entre la demandada y esta
ultima, se debe condenar a la misma al pago de las incapacidades conforme a

los limites de la pdliza adquirida.

COSTAS a cargo de los demandados al no prosperar sus recursos de

apelacion.

Por lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la Sentencia No. 136 del 31 de julio de 2017,
proferida por el Juzgado Primero Laboral Del Circuito De Cali en en la que
condend a la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, al pago de las
incapacidades médicas generadas en favor del sefior CARLOS ALEXANDER
RIASCOS RIASCOS, desde el 08 de noviembre de 2010 hasta el 30 de
septiembre de 2012, y conden6 a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.,
al reconocimiento de la misma prestacion, conforme los limites estipulados en la
poliza No. 9201408900114. Los pagos para realizar por los demandados como lo

decidio el A quo, deben hacerse debidamente indexados.
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SEGUNDO: COSTAS a cargo de los demandados al no prosperar sus
recursos de apelacion. Fijense en un salario minimo mensual vigente al momento

del pago, por cada uno de los demandados.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a
través de la pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.

Los Magistrados,

Se suscribe con firma electronica
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO

Magistrado Ponente

MARY ELENA SOLARTE MELO GERMAN VARELA COLLAZOS
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