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Accionante LUZ MARIA LARA CASTELLAR

Accionada NUEVA EPS Y ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS $.A
Tema PAGO DE INCAPACIDADES

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a resolver la impugnacion
presentada por la parte accionada, contra la sentencia de fecha veintiséis (26)
de octubre de dos mil dieciocho (2018)! dictada por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se confirmd
parcialmente la accién de tutela.

L ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1 Hechos relevantes planteados por la accionante.

1.1.1 Se encuentra dfiliada al sistema de seguridad social a través de la NUEVA
EPS, COLPENSIONES y ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., mediante
contrato laboral con el empleador SERVICAFI S.A.

1.1.2 Fue diagnosticada con SINDROME DE MANGUITO ROTATORIO, calificada
en primera instancia por COLPENSIONES como enfermedad de origen
comuny pérdida laboral de 15% y con fecha de estructuracién lunes 21 de
julio de 2014.

1.1.3 Apeld el origen y el caso fue enviado a la Junta Regional de Cadlificacién
de Invadlidez, entidad que determind que el sindrome de manguito rotatorio
es enfermedad laboral, dictamen que fue confirmado por la Junta
Nacional de Cdlificacion de Invalidez.

1.1.4 Afirma que desde el 11 de julio de 2013 hasta la fecha, mantiene
incapacidades expedidas por sus médicos especialistas tratantes de la
Nueva EPS, pero la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. a través de
su médico tratante no le expide las incapacidades que amerita.

1.1.5 Ala fecha la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. no ha calificado
la PCL.

1.1.6 Senala que las entidades NUEVA EPS y ARL POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A, le han expedido incapacidades desde el dia 11 de julio de
2013, dentro de las cuales se encuentran sin pagar las generadas por
NUEVA EPS y/o ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., desde el dia 14
de enero de 2014, las cuadles han sido rechazadas para su pago.

1.1.7 La accionante en forma reiterada ha presentado las incapacidades en la
NUEVA EPS, pero esta le informa que no son competentes para su pago,
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porque es enfermedad laboral, pero son los que le generan las
incapacidades.

1.1.8 POSITIVA ARL en comunicado de 16 de marzo de 2018 dirigido a su
empleador SERVICAFI SAS, conceptuUo reintegro de la accionante, pero al
reintegrarse la volvieron a incapacitar por la NUEVA EPS. La Ultima
incapacidad que la NUEVA EPS le expidié tiene fecha inicial 27 de julio 2018
hasta el 10 de agosto del mismo ano, la cual tampoco se le ha cancelado.

1.1.9 Que su situacion econdmica se ha vuelto insostenible debido a su escaso
ingreso para mantener a su familia, constituida por sus dos hijos y su
companero invalido, sin pensidn o ingresos, y sus gastos bdsicos estdn
siendo asumidos parcialmente por su familia quienes también son personas
Con escasos recursos econdémicos.

1.1.10 Los médicos tfratantes le han otorgado incapacidades desde el dia 11 de
enero de 2014 hasta el dia 11 de julio de 2018, las cuales no han sido
pagadas por la NUEVA EPS y/o POSITIVA ARL.

1.2. Pretensiones

Tutelar los derechos fundamentales al MINIMO VITAL, VIDA DIGNA, y SEGURIDAD
SOCIAL de la accionante y en consecuencia ordenar a la NUEVA EPS y ala ARL
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., el pago de las incapacidades generadas
equivalentes a 976 dias, el pago de los intereses de mora y la elaboracién de la
cdlificacién del PCL por la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.

2 Actuacion procesal relevante
2.1 Admision y noftificacién

La solicitud de amparo fue admitida mediante auto de fecha nueve (09) de
octubre de dos mil dieciocho (2018)2, en el que se dispuso: obedecer y cumplir
lo decidido por el H. tribunal Administrativo de Bolivar el 26 de septiembre de 2018
que declaré la nulidad de todo lo actuado, inclusive a partir del auto admisorio
de la demandaq, reponer todo lo actuado y admitir la accidn de tutela contra la
NUEVA EPS, la ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., SERVICAFI S.AS Y
COLPENSIONES, por presunta violacidn de los derechos fundamentales de
PETICION, SEGURIDAD SOCIAL, MINIMO VITAL, VIDA DIGNA y nofificar alas partes
teniendo como pruebas todas las cerfificaciones, y documentos aportados por
la accionante con relacidén a las incapacidades , los pagos realizados aportados
por la NUEVA EPS, y los documentos aportados por la ARL POSITIVA COMPANIA
DE SEGUROS S.A.

3 Respuesta de las accionadas

3.1 Positiva Compania de Seguros S.A.3

Solicita que se declare improcedente la accién de tutela y se desvincule del
trdmite, por considerar que no tiene responsabilidad en la transgresion de los
derechos fundamentales incoados por la accionante, por cuanto calificd la

2Folio 174 y reverso
3 Folios 184-188 del expediente
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pérdida de capacidad laboral y cumplié las obligaciones conforme lo establece
la Ley 776 de 2002.

Precisé que la accionante reporté enfermedad laboral en fecha 23 de enero
2015 con patologias de origen laboral segin dictamen 1773103 de fecha 4 de
enero de 2018 del SINDROME DEL MANGUITO ROTATORIO DERECHO.
Adicionalmente no se evidencian radicaciones de incapacidades ni pagos
realizados con anterioridad a la solicitud de la actora. Considera que la ARL
POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. redlizd rehabilitacién, calificacion de
pérdida de capacidad laboral lo que motiva la cesacién de la obligacién frente
al reconocimiento de prestaciones econdmicas.

lgualmente considera que, no es posible establecer una vulneracién al minimo
vital por haber operado el fendbmeno de la prescripcidon, dado que han
transcurrido mds de cuatro (4) afos que se expidieron las primeras incapacidades
parciales, y en consecuencia no se evidencia el cumplimiento del requisito de
inmediatez necesario en la accién de tutela.

Adicionalmente afirma que, las incapacidades generadas por médicos tratantes
una vez se han declarado la pérdida de capacidad del usuario, no estarian a
cargo de la ARL, sino de la EPS o a la AFP, motivo por el cual considera que se
configura la falta de legitimacién en la causa por pasiva.

Afirma que la calificaciéon de pérdida de capacidad laboral se realizé conforme
a lo solicitado por la accionante.

3.2 NUEVAEPS
No presentd respuesta.
3.3 COLPENSIONES4

Solicita que se declare improcedente la accidén de tutela y su desvinculaciéon
del framite, por falta de legitimaciéon de la causa y por no haber vulnerado
derecho fundamental alguno.

Precisé que las pretensiones que dan origen a la accién de tutela son de origen
laboral, no existiendo competencia por parte de la entidad al reconocimiento
y pago del subsidio de incapacidad y considera que las incapacidades por
dicha prestacién estdn a cargo del Sistema Integral de Riesgos Laborales.

Asi mismo manifestd que la normativa sobre las incapacidades de origen
comun y las de origen laboral estdn fundadas y precisa que las incapacidades
de origen laboral estdn a cargo exclusivo de las Administradores de Riesgos
Laborales y nada que ver con Colpensiones en el debate constitucional
propuesta por la accionante.

4 Folios 210-224 del expediente

235

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

e



/e M%% Rama Judiclal TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
; - Consejo Superior de la Judicatura . SIGC M A
u Repiiiics de Coronn SALA FIJA DE DECISION No. 02

SENTENCIA No. 050/2018

Radicado: 13001-33-33-005-2018-00168-00
3.4 SERVICAFIS.A.S5

Manifiesta lo siguiente : i) que la sefiora LUZ MARIA LARA CASTELLAR ha estado
vinculada como auxiliar de cocina de SERVICAFI S.AS i) Que ha sido
incapacitada de acuerdo con lo manifestado en la demanda, iii) Que la Ultima
incapacidad expedida por la NUEVA EPS es de fecha 20 de octubre de 2018
hasta el dia 2 de noviembre de 2018, iv) Que como empleador ha cumplido con
los pagos de seguridad social a salud y pensién y ha realizado los trédmites
pertinentes para el pago de los primeros 180 dias , los cuales fueron cancelados
ala accionante y en consecuencia solicita se desvincule de la accidén de tutela.

4, Sentencia de primera instancias

Mediante providencia de fecha veintiséis (24) de octubre de dos mil dieciocho
(2018), el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena concedié
parcialmente las pretensiones de la acciéon de tutela contra la ARL POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A. , por violacidn del derecho fundamental al minimo
vital y le ordend reconocer y pagar a la accionante, en un término no mayor a
cuarenta y ocho (48) horas, las incapacidades laborales generadas desde el dia
23 de enero de 2015 (fecha de calificacion del sindrome del Manguito Rotatorio
derecho con origen laboral), hasta la fecha en la que quede en firme el
dictamen 1773103 de 04/01/2018 (por que se han generado incapacidades por
la misma patologia) y/o se surta el proceso de rehabilitacidn o reubicacion
laboral segun sea procedente, teniendo en cuenta que conforme a la ley es su
deber hasta que quede totalmente rehabilitada. Asi mismo, denegd las
pretensiones con respecto a la NUEVA EPS, COLPENSIONES Y SERVICAFI S.AS.

Asi mismo considera la A quo, que no se configurd el requisito de inmediatez con
respecto ala solicitud de pago de las incapacidades por parte de la accionante
desde el mes de enero de 2013 a través de la accién de tutela. Sostiene que la
accioén se interpuso el dia 03 de agosto de 2018 para reclamar el pago de las
incapacidades que dejé de percibir desde el 11/01/2014, por lo que no se ejercid
dentro de un plazo oportuno y razonable por haber transcurrido mds de tres afios
desde la fecha del dltimo pago de la incapacidad, hasta la fecha en que se
instaurd la accidn. Asi mismo, adujo que, sin desconocer que la expedicién de
incapacidades se ha venido prologando en el tiempo y que desde el dia 180 en
adelante ninguna entidad se ha hecho responsable, si es de reconocer que la
ARL POSITIVA COMPARNIA DE SEGUROS S.A. es la encargada de asumir el pago
de las incapacidades generadas a la accionante desde el 23 de enero de 2015,
fecha en que dicha entidad calificé la enfermedad de origen laboral.

5. Impugnacion?

La ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A impugnd el fallo de tutela de
fecha 26 de octubre de dos mil dieciocho (2018), aduciendo que en la decisién
de primera instancia en la cual se ordena el pago de incapacidades desde el
dia 23 de enero de 2015, opera el fenédmeno de prescripcion como lo establece

5 Folios 228-230 del expediente
6 Folios 235 — 248 del expediente
7 Folios 263 — 267
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el articulo 1 de ley 776 de 2002. Asi mismo considera que no es procedente el
pago de las incapacidades por haberse adelantado proceso de rehabilitacion,
calificaciéon de pérdida de capacidad laboral de la accionante, lo cual resulta
en la cesacién de la obligacién y perdida de competencia por parte de la
entidad frente al reconocimiento de prestaciones econémicas como lo indica
el articulo 1 de laley 776 de 2002.

5.1 Tradmite de la impugnacioéné

A través de auto de fecha dos (02) de noviembre de dos mil dieciocho (2018),
el Juzgado Quinto Administrativo concedid la impugnacidn interpuesta por la
parte accionada ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A contra el fallo de
tutela de fecha veintiséis (26) de octubre de dos mil dieciocho (2018),

R CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. La competencia

Conforme lo establecen el articulo 86 de la Constitucidn Politica, el Decreto Ley
2591 de 1991 y el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal Administrativo de
Bolivar es competente para resolver la impugnacién presentada contra la
sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Cartagena.

2. lLegitimacion en la Causa
2.1 por Activa

La sefiora LUZ MARIA LARA CASTELLAR, se encuentra legitimada por activa para
reclamar la proteccién de sus derechos fundamentales al MINIMO VITAL, VIDA
DIGNA, Y SEGURIDAD SOCIAL por ser la titular de los mismos.

2.2 Por Pasiva

Las accionadas NUEVA EPS, ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A,
COLPENSIONES, en principio tienen competencia para garantizar dentro del
Sistemma General de Seguridad Social, el reconocimiento y pago por concepto
de incapacidades médicas que se expidan a favor de la accionante como lo
depreca a través de esta accién de tutela. Adicionalmente, son las entidades a
quienes se les endilga la vulneracién de los derechos fundamentales invocados
por la actora, por lo que estan legitimadas por pasiva conforme al articulo 13 del
Decreto 2591 de 1991.

3. Problemas juridicos

La Sala deberd resolver los siguientes problemas juridicos:

8 Folio 269
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El principal, gsi se debe revocar, confimar y/o modificar la sentencia
impugnada?

Para resolver el anterior interrogante, se deben dilucidar los siguientes problemas
juridicos asociados:

éResulta procedente la accién de tutela en el caso concreto para el
reconocimiento y pago de incapacidades laborales; se cumplen los requisitos de
inmediatez y subsidiariedad?

En caso de ser positivo este interrogante, se establecera:

a) sRespecto de cudles incapacidades tienen obligacién de pagar las
accionadas?

b) zEn relacion con dichas incapacidades operd el fendmeno juridico de la
prescripcion?

La Sala en primer lugar aboradard los siguientes temas: i) procedencia de la
accidén de tutela para el reconocimiento de incapacidades laborales;
cumplimiento de los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, i) perjuicio
iremediable, iii, prescripcién de las incapacidades labororales por enfermedad
labora, iv) andlisis del caso concreto.

4. Tesis de la Sala

La Sala confirmard parcialmente la sentencia de primera instancia y modificard
el articulo SEGUNDO, al concluir que, en el caso concreto la accidn de tutela
resulta improcendente para el reconocimiento de incapacidades médicas
desde el mes de enero de 2014 y hasta el 04/04/2018, al no acreditarse el
cumplimiento de los requisitos de inmediatez y subsidiariedad, pero se debe
conceder para salvaguardar el minimo vital de la accionante frente a la omisién
en el pago de sus incapacidades laborales por parte de la ARL POSITIVA que se
ha prolongado en el tiempo, en la medida en que al haber sido calificado el
origen de su patologia como profesional en primera oportunidad, es la obligada
a cancelar dichas prestaciones porque a la fecha no estd en firme el dictamen
de pérdida de capacidad laboral que sdlo se nofificd a la interesada, con
posterioridad a la interposiciéon de la presente accidon de tutela. De otro lado,
conforme al articulo 22 de la Ley 1562 de 2012, no opera la prescripciéon de las
incapacidades laborales de la accionante, porque se aplica el término de tres
(3) anos contados a partir de la fecha en que se genere concrete y determine el
derecho, y al no estar en firme el dictamen de pérdida de capacidad laboral
tampoco puede predicarse que ha empezado a correr tal prescripcion.

5. Marco normativo y jurisprudencial

5.1 Generalidades de la accidn de tutela

El articulo 86 de la Constitucién Politica consagra la accién de tutela como
mecanismo judicial para la protecciéon de los derechos fundamentales de toda

persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
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accion u omisidén de cualquier autoridad pUblica o de particulares en los casos
taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el accionante no cuente
con otro medio de defensa judicial, salvo el caso que de no proceder el juez, se
configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accién las siguientes:

- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

- La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el perjudicado
no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un
perjuicio iremediable, supuesto que debe probarse.

- La inmediatez, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda efectiva,
concreta y actual del derecho fundamental objeto de vulneracién o amenaza.

52 Procedencia de la accién de tutela para obtener el pago de
incapacidades

En razén al cardcter subsidiario y residual de la accién de tutela, por regla
general, no es el mecanismo procedente para el reclamo de prestaciones o
acreencias laborales, las cuales deben candlizarse, en principio, ante la
jurisdiccidn que tiene atribuida la respectiva competencia. No obstante, en el
caso especifico de personas que reclaman el reconocimiento de
incapacidades laborales, cuando estas no cuentan con otra fuente de ingresos
para satisfacer sus necesidades bdsicas y las de sus nUcleos familiares, o de
personas en situaciones extremas de vulnerabilidad, la H. Corte Constitucional®
ha sostenido que la accidén de tutela es un mecanismo procedente cuando se
advierta afectacién al minimo vital del frabajador incapacitado.

5.3 Marco normativo y jurisprudencial en relacion con el pago de
incapacidades superiores a 180 dias y 540 dias.

La Corte Constitucional ha reiterado las siguientes reglas jurisprudenciales:

1. El cerlificado de incapacidad temporal, resulta de la existencia de un
concepto médico que acredita la falta temporal de capacidad laboral del
trabajador, el cual genera durante los primeros 180 dias un auxilio econémico 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 ol
que se haya dfiliado el frabajador.

El Decreto 770 de 1975 sustrajo de la orbita de responsabilidad del empleador el
pago del auxilio de incapacidad, para radicarlo en cabeza de un agente
externo a la relacién laboral. De este modo, el articulo 9° de dicha normativa
asigné al Instituto de Seguros Socidles la responsabilidad del pago de “un
subsidio en dinero equivalente a las dos terceras (2/3) partes dell] {...) salario de

? Corte Constitucional.
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base, subsidio que (...) se reconocerd por el término de 180 dias continuos o
discontinuos siempre que la interrupcion no exceda de 30 dias”.

2. Posteriormente, la Ley 100 de 1993 contempild la figura de la incapacidad
en su articulo 206, conforme al cual los afiliados al Régimen Contributivo en salud
tienen derecho al reconocimiento dinerario por incapacidades generadas por
enfermedad comudn. Asi mismo, el Decreto 2463 de 2001, dispuso que las AFP,
previo concepto favorable de recuperacion, tienen la potestad de postergar la
calificaciéon de pérdida de la capacidad laboral hasta por 360 dias posteriores a
los 180 que se encuentran a cargo de las EPS siempre y cuando se otorgue un
subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el frabajador. Esta
disposicion se mantuvo sustancialmente en el articulo 142 del Decreto Ley 019
de 2012, norma que actualmente regula la materia.

3. El lapso que hay entre el primer vy el segundo dia de la incapacidad,
competen econdmicamente al empleador, de conformidad con la
modificacion que introdujo el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, al pardgrafo
1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999. En virtud de dicha disposicion“[e]n el
Sistemma General de Seguridad Social en Salud serdn a cargo de los respectivos
empleadores las prestaciones econdmicas correspondientes a los dos (2)
primeros dias de incapacidad originada por enfermedad generaly de las
Enfidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad con
la normatividad vigente”.

Las incapacidades expedidas del dia 3 al 180 estdn a cargo de las EPS, vy el
trdmite tendiente a su reconocimiento debe adelantarlo el empleador,
conforme lo dispone el arficulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012. Tal obligaciéon
esta sujeta a la dfiliacion del trabajador por parte del empleador o del propio
independiente.

4, El reconocimiento de incapacidades laborales superiores a 180 dias, es
decir, a partir del dia 181, ha suscitado debates en cuanto a la responsabilidad
del reconocimiento de los auxilios generados y a la exigibilidad de los mismos, en
tanto se ha asumido que el pago estd condicionado a la _existencia de un
concepto favorable de recuperacién, en virtud del Decreto 2463 de 2001.

Sobre la responsabilidad del pago, la Corte Constitucional ha sido enfatica en
resaltar que las incapacidades de origen comuUn que superan los 180 dias,
corren a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que estd
afiliado el frabajador (T-401 de 2017), ya sea que exista concepto favorable o
desfavorable de rehabilitacion.

Asi, el concepto favorable y segUn el Decreto Ley 019 de 2012, las EPS deben
emifirlo antes del dia 120 de incapacidad temporal. Luego de expedirlo deben
remitirlo antes del dia 150 a la AFP que corresponda. No obstante, en los eventos
en gue no se cumpla con tales plazos, 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 mds alld de los 180 dias. En tal sentido,
asumird desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en mencién.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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Solo cuando la EPS incumple el plazo de remitir el concepto favorable o
desfavorable de rehabilitacién al Fondo de Pensiones, la EPS asume el pago del
subsidio por incapacidad, pues de lo contrario le corresponde a las AFP.

En este orden, el concepto sobre la rehabilitaciédn ha sido previsto como una
condicién para la ampliacién del término de las incapacidades hasta por 360
dias para que el trabajador enfermo pueda recuperarse con la tranquilidad de
recibir un apoyo econdmico.

5. Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de rehabilitacion
es desfavorable se debe empezar sin dilacién el frdmite de la pérdida de la
capacidad laboral.

6. Cuando el concepto de rehabilitacién es FAVORABLE, el fondo de
pensiones podrd postergar el proceso de calificacién de pérdida de capacidad
laboral “hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de
incapacidad temporal que otorgd [y pagd] la EPS”. Sin embargo, en caso de
que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley prevé como condicién el
pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia
disfrutando el trabajador.

Como resultado de tal valoracién es posible que se determine una disminucién
ocupacional parcial, esto es, inferior al 50%. En dicho evento, “el empleador
debe proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venia
desempenando o en ofra actividad acorde con su situacién de discapacidad,
siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se encuentra apfo
para ello”.

No obstante lo anterior, es factible que el trabajador no recupere su capacidad
laboral, y por esa causa, el médico fratante le siga extendiendo incapacidades,
pese a haber sido evaluada porlajunta de calificacion de invalidez y a habérsele
dictaminada una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad
laboral, inferior al 50%. Por tanto, es indispensable determinar cudl enfidad del
Sistemna General de Seguridad Social debe encargarse del pago de dichas
incapacidades.

Al respecto, cabe indicar que la norma legal referida no prevé expresamente la
entidad que tiene a cargo los subsidios de incapacidad posteriores al dia 180
cuando existe concepto desfavorable de rehabilitacion. Pese a ello, la
jurisprudencia constitucional (T- 920 de 2009) indicé que deben ser asumidas por
los fondos de pensiones hasta el momento 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%. Dicha regla ha sido reiterada
por la jurisprudencia constitucional en muiltiples ocasiones.

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 explicd previamente.
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Recientemente el Ministerio de Salud y Proteccién Social emitié el Decreto 1333
de fecha 27 de julio de 2018, en él establecié que el articulo 41 de la Ley 100 de
1993, en su inciso 5, instaurd la posibilidad de ampliar en 340 dias mas el tramite
de calificacién de la Invalidez, cuando al llegar al dia 180 de la incapacidad por
enfermedad general de origen comin exista un concepto favorable de
rehabilitaciéon expedido por la EPS.

7. En conclusidon los responsables en el pago de las incapacidades son los

siguientes:

— [ Entidadobligada | Fuente normativa__
Diala?2 Empleador Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013
Dia 3 a 180 EPS Articulo 41 de la Ley 100 de 1993

Fondo de Pensiones
Dia 181 hasta 540 {T-401 de 2017) Articulo 41 de la Ley 100 de 1993
Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015

Dia 541 en adelante| EPS Decreto 1333 de 2018

5.4 Pago de incapacidades por enfermedades de origen laboral

La Ley 776 de 2002 “por la cual se dictan normas sobre la organizacion,
administracion y prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales” en
su arficulo 1 que:

“Articulo 1°. Derecho a las prestaciones. Todo dfiliado al Sistema General de Riesgos
Profesionales que, en los términos de la presente ley o del Decreto ley 1295 de 1994,
sufra un accidente de ftrabgjo o una enfermedad profesional, o como
consecuencia de ellos se incapacite, se invalide o muera, tendrd derecho a que
este Sistema General le preste los servicios asistenciales y le reconozca las
prestaciones econémicas a los que se refieren el Decretodey 1295 de 1994 y la
presente ley.

({...)

Pardgrafo 2° Las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de un
accidenfe de frabgjo o de una enfermedad profesional, seran reconocidas y
pagadas por la administradora en la cual se encuentre dfiliado el trabajador en el
momento de ocurrir el accidente o, en el caso de la enfermedad profesional, al
momento de requerir la prestacion.

(...)

La Administradora de Riesgos Profesionales en la cual se hubiere presentado un
accidente de trabajo, deberd responder infegramente por las prestaciones
derivados de este evento, tanto en el momento inicial como frente a sus secuelas,
independientemente de que el trabagjador se encuentre o no dfiliado a esa
administradora.

Las acciones de recobro que adelanten las administradoras son independientes a
su obligacién de reconocimiento del pago de las prestaciones econémicas dentro
de los dos (2) meses siguientes contados desde la fecha en la cual se alleguen o
acrediten los requisitos exigidos para su reconocimiento. Vencido este término, la
administradora de riesgos profesionales deberd reconocer y pagar, en adicién a la
prestacién econdmica, un interés moratorio igual al que rige para el impuesto de
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renta y complementarios en proporcién a la duracién de la mora. Lo anterior, sin
perjuicio de las sanciones a que haya lugar” (resaltado fuera de texto).

La misma norma en su articulo 3, sobre el monto de las prestaciones econdmicas
por incapacidad temporal, dispone:

“Articulo 3. Monto de las prestaciones econémicas por incapacidad temporal.
Todo dfiliado a quien se le defina una incapacidad temporal, recibird un subsidio
equivalente al cien (100%) de su salario base de cotizacidn, calculado desde el dia
siguiente el que ocurié el accidente de trabajo y hasta el momento de su
rehabilitacion, readaptacién o curacién, o de la declaracién de su incapacidad
permanente parcial, invalidez o su muerte. El pago se efectuard en los periodos en
que el frabajador reciba regularmente su salario.

Para la enfermedad profesional serd el mismo subsidio calculado desde el dia
siguiente de iniciada la incapacidad correspondiente a una enfermedad
diagnosticada como profesional.

El periodo durante el cual se reconoce la prestacién de que trata el presente
articulo serd hasta por ciento ochenta (180) dias, que podrdn ser prorrogados hasta
por periodos que no superen otros ciento ochenta (180) dias continuos adicionales,
cuando esta prémoga se determine como necesaria para el tratamiento del
dfiliado, o para culminar su rehabilitacién.

Cumplido el periodo previsto en el inciso anterior y no se hubiese logrado la
curacién o rehabilitacién del dfiliado, se debe iniciar el procedimiento para
determinar el estado de incapacidad permanentie parcial o de invalidez. Hasta
tanto no se establezca el grado de incapacidad o invalidez la ARP continuard
cancelando el subsidio por incapacidad femporal” (resaltado fuera de texto).

La Corte Constitucional en sentencia T — 777 de 2013 precisdé que en caso de
incapacidades temporales por accidente de trabajo o enfermedad laboral,
debe establecerse si existe concepto favorable de rehabilitacién del afectado.
En caso de expedirse tal concepto, son las administradoras de riesgos laborales
quienes deben reconocerle al trabajador subsidios por incapacidad temporal
durante 180 dias, prorrogables por otros 180 dias., pero si luego de este lapso se
reitera el concepto médico favorable de rehabilitacién, el mismo puede ser
prorrogado por 360 dias adicionales. Quiere decir lo anterior que, en el evento de
accidentes de trabajo o enfermedades laborales, las normas legales consagran
el reconocimiento del subsidio por incapacidad laboral por un lapso de 720 dias,
cuando existe concepto favorable de rehabilitacion.

De igual manera, sostuvo la Corte que, cuando exista concepto desfavorable de
rehabilitacion integral, se debe establecer si su incapacidad es parcial o superior
al 50%, por medio de un dictamen de pérdida de capacidad laboral. En el
evento en que la incapacidad sea permanente parcial, el dfiliado tendrd
derecho al reconocimiento de una indemnizacién. Y si se concluye que la
incapacidad es superior al 50%, este tendrd derecho a una pensidén de invalidez,
cuando cumpla con las demds condiciones legales y constitucionales para ello.

Por Ultimo, aclaré que el hecho de que la pérdida de capacidad permanente
parcial dé lugar a una indemnizacién, no significa que el afiliado en estas
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condiciones tenga sélo derecho a una indemnizacién, es decir, que el pago de
dicha prestacidn no es incompatible con los subsidios por incapacidad que le
corresponde asumir a la ARL.

é. Caso Concreto

6.1 Hechos relevantes probados

6.1.1 La sefiora Luz Maria Lara Castelar fue diagnosticada con SINDROME DE
MANGUITO ROTATORIO por NUEVA EPS el 23 de enero de 2015 como
enfermedad de origen laboral (Folio 11).

6.1.2 Del Dictamen de determinacidén de origen de la enfermedad de Ia
accionante, rendido en segunda instancia por la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ de fecha 1 de agosto de 2016,'0 se pueden
extraer los siguientes hechos relevantes:

La accionante se desempena como cocinera en la preparaciéon de
almuerzos y cenas desde hace 24 anos en la empresa actual
SERVICAFI, y 28 anos en total en su vida, lleva incapacitada 3 anos.
El 23 de enero de 2015, la NUEVA EPS calificé en primera oportunidad
el DX Sindrome de manguito Rotatorio Derecho; origen; enfermedad
laboral.

La Junta Regional de Cadlificacion de Invalidez de Bolivar mediante
Dictamen No. 92128 del dia 7 de enero de 2016 cdlificé el diagnéstico.
Sindrome Manguito Rotador Derecho como enfermedad de origen
laboral.

El 28 de enero de 20146, la accionante presentd recurso de reposicidon
y en subsidio apelacién contra el dictamen de la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez, al arrojar pérdida de capacidad laboral del
15.65% y el origen comuin con fecha de estructuracién lunes 21 de
julio de 2014 para que se remitiera a la Junta Nacional. Asi mismo el
dictamen fue apelado por la ARL POSITIVA para que se modificara el
origen de la patologia, toda vez que no se es origen LABORAL.

La Junta Regional de Cadlificacién de Invalidez resolvid recurso de
reposicidn confirmando la decisién, recalcando que en el dictamen
9128 no se cadlificé la pérdida de la capacidad laboral (PCL) vy se
ratificd que el origen de la enfermedad es LABORAL.

Concepto de rehabilitacidon: “proceso de rehabilitacién: Sin
informacién.

La Junta Nacional de Cadlificacién de Invalidez, recalcé que la
calificacion en primera oportunidad no contemplé la pérdida de
capacidad laboral, razén por la que no le resulta posible
pronunciarse sobre un aspecto que no fue estudiado en el dictamen
de la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez. En ese orden,
confirmd el dictamen 2128 de 7 de enero de 2016 en cuanto al origen
de enfermedad como LABORAL.

10 Este hecho se acreditd
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6.1.3 La NUEVA EPS expidié incapacidades a favor de la actora por enfermedad

general desde el 08/07/2013 hasta el 25 de mayo de 2014 para un total de

279 dias. Y como enfermedad profesional desde el 29/05/2014 hasta el
26/07/2018, para un total de 1161 dias (Fl. 44-58).

6.1.4 Mediante Oficio 47005 de fecha 16 de marzo de 2018, la ARL POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A., comunicé a la empresa SERVICAFI S.AS, el
concepto de reintegro a sus labores de la sefiora LUZ MARIA LARA
CASTELLAR, con algunas modificaciones y recomendaciones (Fl. 26 vy
reverso).

6.1.5 El dia 4 de enero de 2018, ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A.,
mediante dictamen 1773103 calificé el origen de la patologia como
laboral y la pérdida de capacidad laboral de la sefiora LUZ MARIA LARA
CASTELLAR en un 3%, con DX SINDROME DEL MANGUITO ROTATORIO
DERECHOM.

6.1.6 El anterior dictamen se le noftificd a la accionante mediante guia N°
YG199865039CO el 13 de agosto de 2018 por medio del servicio postal
472.12

6.1.7 La accionante no radicd ante la ARL POSITIVA incapacidades expedidas
por la NUEVA EPS segun lo informd dicha entidad al responder la presente
accion de tutela, y dllegando pantallazo al sistema de busqueda en
trdmites internos dentro de sus archivos.'3

Esa decisién fue comunicada a la accionante mediante oficio de fecha 8
de agosto de 2018 (Fl. 110), es decir, con posterioridad a la presentacién
de la accién de tutela en fecha 03/08/2018 (folio 1- 6), en el que le
manifestd dicho porcentaje no se encuentra denitro del rango que
configura incapacidad permanente parcial y no origina derecho a
indemnizacién.

6.1.8 A la accionante se le han expedido incapacidades desde el 08/07/2013
hasta el 10/08/2018 segun reporte remitido por la NUEVA EPS al contestar la
accién de tutela. (Fl. 44-58)

6.2 Valoracion de los hechos probados de cara al marco juridico y
jurisprudencial

La Sala debe estudiar en primer lugar la procedencia de la accién de tutela
porque la senora LUZ MARIA LARA CASTELLAR considera que se vulneran sus
derechos fundamentales al minimo vital, vida digna y seguridad social, con
ocasidon de la omisidn en el pago de las incapacidades que datan del mes de
enero de 2014 y equivalen a 976 dias md&s los intereses de mora, es decir, por
omisién en el pago de prestaciones econdmicas prolongadas por mas de cuatro

11 Este hecho se deduce de la respuesta de la ARL POSITIVA a la presente accidén de tutela, visible a folios
184 y ss del expediente
12 También se probd con la contestacion que efectlo la ARL POSITIVA en el transcurso de la accién. Fi 184
13 Respuesta a la accién de tutelq, folio 185
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(4) afios y por el periodo de tiempo en el que se encuentra médicamente
incapacitada para laborar; mientras que la accién de tutela fue interpuesta el 3
de agosto de 2018, como se comprueba a folio 1 del expediente.

Para el efecto, habrd de estudiarse si, en el caso concreto, estdn acreditados los
requisitos de INMEDIATEZ Y SUBSIDIARIEDAD.

1. Inmediatez:

Este requisito de procedibilidad impone la carga a la accionante de interponer
la accién de tutela en un término prudente, razonable, y justol4, respecto del
hecho o la conducta que causa la vulneraciéon de derechos fundamentales y
estd previsto en el articulo 86 de la Carta, precisamente porque su razén de ser
es la proteccion inmediata y urgente de los derechos fundamentales's.

Teniendo en cuenta que la estimaciéon del plazo razonable para la formulaciéon
de la accién de tutela debe verificarse en cada caso a partir de un ejercicio de
interpretacién judicial sobre sus particularidades, en el caso concreto se debe
valorar que: (i) existan razones vdlidas para justificar la “inactividad del
accionante, entre las cuales se enlistan situaciones de fuerza mayor, caso fortuito
o, en general, la incapacidad del tutelante para ejercer la accién en un tiempo
razonable’s; (i) la amenaza o vulneracion permanezca en el tiempo, a pesar de
que el hecho que la origind sea antiguo'?; o {(iii) la carga de la interposicion de la
accién de tutela en un plazo razonable, resulte desproporcionada en razén de
una situacién de debilidad manifiesta del accionante, por ejemplo, en casos de
interdiccién, minoria de edad, abandono, o incapacidad fisica.

La ocurrencia de cualquiera de los referidos eventos se traduce en la satisfaccion
del requisito de inmediatez, aunqgue la instauracién de la accién de tutela sea
distante en el tiempo respecto del momento en que ocurrié la conducta de la
que surge la vulneracién de los derechos que se pretende proteger.

Conforme lo precedente, se debe recalcar que, en relacién con el pago de
incapacidades expedidas con antelacién superior a la instauracion de la accidn
de tutela, se ha considerado que la procedencia del amparo estd condicionada
a la diligencia del peticionario respecto de la omisién o respuesta negativa de
las entidades responsables; debiendose tener en cuenta el lapso franscurrido
entre la negativa a sufragar la prestacién debida y la formulacion de solicitud de
tutela.

En ese orden y aplicando las reglas senaladas por la jurisprudencia constitucional
para encontrar acreditado el requisito de inmediatez en el presente asunto, se
tiene probado que, el mismo empleador de la sefiora LUZ MARIA LARA CASTELLAR
refiri® que las incapacidades que ésta presentd con antelacién al dia 180 de
incapacidad le fueron pagadas debidamente pero que después se rechazaron

14 ver Sentencias T-834 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez y 1-887 de 2009. M.P. Mauricio Gonzdlez

Cuervo

15 Sentencia T-246 de 2015. M.P. Martha Victoria Sadchica Méndez.

16 Sentencias T-1009 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez

17 Sentencia T-788 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

11



281

P S—— TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLI{VAR

i g Consejo Superior de a Judivatura

Q%:j/ Repiicn e Com SALA FIJA DE DECISION No. 02 SIGCMA
SENTENCIA No. 050/2018

Radicado: 13001-33-33-005-2018-00168-02
por la EPS aduciendo que eran de competencia de la ARL POSITIVA por tratarse
de una enfermedad calificada como de origen laboral. Sin embargo, no obra
en el plenario prueba que acredite que la accionante radicé ante la ARL
POSITIVA las incapacidades expedidas por la NUEVA EPS para que le fueran
canceladas, y por el contrario como lo refirio la ARL POSITIVA al contestar la
presente accion de tutela en sus archivos no reposan reciamos por tal concepto
y en ese orden dicha entidad no negd su pago.

Asi mismo, se probd que la accionante repuso y apeld el dictamen que en
primera oportunidad calificé el origen de su patologia como de origen laboral,
incurriendo en error, pues adujo que dentro del mismo se le habia calificado una
pérdida de capacidad laboral del 15.67% y que se le habia determinado como
de origen comun cuando la cdlificacidn fue laboral y no se le habia determinado
PCL. Es decir, hubo una indebida interpretacién de la accionante, de donde se
puede llegar a inferir que con ocasién de dicho error omitié reclamar el pago de
las incapacidades laborales a la ARL POSITIVA.

En conclusidn, lo que se evidencia en el caso concreto es que la actora erré en
el framite de la reclamacion ante la Junta Regional de Cdlificacién de Invalidez,
porque habiendosele calificado en primera oportunidad su patologia como de
origen laboral, lo que procedia era reclamar el pago de las incapacidades ante
la ARL POSITIVA, pero en lugar de ello, decidié impugnar un dictamen que le
resultaba favorable en la medida en que se le cdlificé origen de la patologia
como laboral tal y como ella misma lo solicitaba. En ese orden, para la Sala no
resulta admisible que pretenda acudir cuatro afos después a la accién de tutela
a reclamar el pago de incapacidades laborales por las anualidades 2014 a 2017
y principios de 2018; porque precisamente este medio judicial es idoneo y eficaz
pero para la proteccién inmediata de derechos fundamentales.

Si bien la Corte admite excepciones para encontrar cumplido el requisito de
inmediatez en los casos en que la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales se prolongue en el tiempo, en el caso concreto, no se materializa
esta excepcién, porque la accionante no presenté ante la ARL POSITIVA las
incapacidades para su pago y, en ese orden, dicha entidad no lo negd.
Ademds, la patologia que ésta presenta de MANGUITO ROTADOR no le impedia
hacer el reclamo dado que también se acreditd que ejercié defensa ante las
Juntas de Cadlificacién de Invalidez, pudiendo entonces solicitar el pago de las
incapacidades.

El término prudencial y razonable que la Corte Constitucional ha sehalado para
interponer la accidn de tutela corresponde a 6 meses, por ello la Sala frente a las
incapacidades anteriores a los 6 meses precedentes a la presentacion de la
accidn de tutela, esto es al 3 de agosto de 2018 declarard que no se cumple el
requisito de inmediatez.

2. Subsidiariedad.

En el caso concreto, tampoco se cumple el principio de subsidiariedad, porque
la actora, a través de la accidén de tutela, reclama derechos de cardcter
econdmico surgidos de una relacién laboral, como los auxilios por incapacidad,
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los cuales pueden ser perseguidos por medio del proceso ordinario laboral frente
a las incapacidades laborales que reclama con antelacién a los seis (6) meses a
instaurar la presente accién de tutela. Dicho medio de defensa, estd previsto en
el articulo 2° del Cédigo Procesal del Trabajo vy la Seguridad Social, modificado
por el articulo 622 de la Ley 1564 de 2012. Asi mismo, y en virtud de la Ley 1122
de 2007, también puede acudir ante la Superientencia Nacional de Salud a
reclamar el pago de dichas incapacidades, porque dicha entidad, ademds de
ejercer su cometido genérico de inspeccién, vigilancia y control en el sector,
tendrd la competencia para ejercer una funcién jurisdiccional, conociendo vy
fallando en derecho “con cardcter definitivo y con las facultades propias de un
juez” distintos asuntos, entre ellos: “b) (el) reconocimiento econémico de los
gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atencién de urgencias
en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS
cuando haya sido auforizado expresamente por la EPS para una atencién
especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios” .

Finalmente, dicha disposicién agrega que esta autoridad sélo podrd conocer y
fallar tales asuntos a peticion de parte y, no podrd conocer de ningin caso que
por virtud de las disposiciones legales vigentes deba ser sometido a un proceso
de cardcter ejecutivo o acciones de cardcter penal, agregando que el framite

a seguir en este tipo de procedimientos serd el previsto en el articulo 148 de la
Ley 446 de 1998.

Tampoco se acreditan las excepciones que ha reiterado la jurisprudencia
constitucional para la procedencia excepcional de la accién de tutela en el
caso concreto, consistentes en que: (i) el medio de defensa judicial dispuesto por
la ley para resolver las controversias no es idéneo y eficaz conforme a las
especiales circunstancias del caso estudiado, caso en el cual procede el amparo
como mecanismo definitivo; vy, (i) cuando, pese a existir un medio de defensa
judicial idéneo, éste no impide la ocurrencia de un perjuicio iremediable, caso
en el cual la accién de tutela procede como mecanismo transitorio.

Estas reglas implican que, de verificarse la existencia de otros medios judiciales,
siempre se debe redlizar una evaluacién de la idoneidad de los mismos en el caso
concreto, para determinar si aquellos tienen la capacidad de restablecer de
forma efectiva e integral los derechos invocados. Este andlisis debe ser sustancial
y no simplemente formal.

En el caso concreto, la actora reclama el pago de incapacidades laborales que
datan de la anualidad 2014 y frente a ellas no ha ejercitado el proceso laboral
con que cuenta asi como tampoco la reclamacién que puede llevar a cabo a
través de la Superintendencia Nacional de Salud para efectos de que verifique
si la NUEVA EPS incumpli® con sus deberes y de pagar oportunamente las
incapacidades que eran de su competencia.

Por lo anterior, la Sala puede concluir que tales medios de defensa judicial
pueden ser idéneos y eficaces para reclamar el pago de tales acreencias,
porque habiendo transcurrido cerca de cuatro anos ha solventado sus
Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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necesidades, luego los mecanismos ordinarios instituidos para reclamar el pago
del auxilio por incapacidad retrasados con los correspondientes intereses
moratorios, son lo suficientemente idéneos en procura de garantizar una
proteccion oportuna y eficaz.

En el caso concreto, es indispensable destacar que la accionante en el escrito
de tutela solo relato que atiende sus necesidades bdsicas y las de su familia y
companero invalido, sin pensidn ni ingresos y que vive por las ayudas de algunos
familiares que son de bajos ingresos econédmicos y que incluso no cuenta con
dinero para el transporte. Sin embargo, como se demostré cuando la Sala
analizé el requisito de inmediatez ha podido subsistir sin el pago de las
incapacidades laborales por cuatro afos y ha desplegado actividades
administrativas de defensa ante las entidades correspondientes; Junta Regional
de Cdlificacion de Invalidez, pero sin que se denote ninguna otra actividad
encaminada a cobrar dichas incapacidades como tampoco a reclamarlas de
la Superintendencia Nacional de Salud o del Juez Laboral, de donde se denota
que ha contado con recursos para su subsistencia.

Asi las cosas, se observa que ha podido dliviar de manera estable las
consecuencias econdmicas por la omisibn en el pago de la prestacion
econdmica, supliendo las necesidades bdsicas y minimas sin que se pueda
avisorar que pueda estar ante una amaneza inminente a su derecho al minimo
vital o llegar a padecer un perjuicio con las caracteristicas de iremediable; esto
es, i} que esté proximo a ocurrir; i) grave, por dafar o menoscabar material o
moralmente el haber juridico de la persona en un grado relevante, ii) que
requiera medidas urgentes para conjurarlo y (iv) que la accién de tutela sea
impostergable a fin de garantizar el adecuado restablecimiento del orden social
justo en toda su integridad.

En virtud de lo anterior, la Sala considera que los medios judiciales ordinarios en
el presente caso resultan idéneos y eficaces para reclamar las prestaciones
economicas atrasadas desde enero de 2014 y hasta dentro de los seis (6) meses
anteriores a la interposicién de la presente accién de tutela (3 de agosto de
2018), que se le adeudan por parte de las entidades obligadas, conforme al
ambito de sus competencias como quedd visto en el marco juridico, previa
valoraciéon de las pruebas allegadas a dicho expediente en el que se cuente con
la fecha en que la EPS expidid el concepto de rehabilitacién, sin que la Sala
tenga certeza dentro de esta accidn si el mismo se expidié dentro de los 120 dias
que dispone la Ley o con posterioridad vy si fue favorable o no, pues como se
consignd en el Dictamen de la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez de
fecha 1 de septiembre de 2016 obrante a folios 59 y siguientes del expediente no
se contd con el concepto de rehabilitaciéon. (fl 65). A partir de ese andlisis
probatorio, serd el Juez Laboral Ordinario el encargado de establecer a cudl de
las entidades dentro del Sistema de Seguridad Social le compete pagar las
incapacidades labores después del dia 180 de incapacidad y con posterioridad
al 541, todo ello y con fundamento en las pruebas aportadas, debidamente
valoradas por el juez natural.

Por otra parte y como el juez de tutela también tiene a su cargo velar por la
protecciéon de los derechos fundamentales de las personas ante la amenaza de
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los mismos y en ese orden, a partir de esa posible amenaza, tiene la
responsabilidad de esclarecer los hechos y de adoptar las providencias
oportunas que los preceptos constitucionales exige segun cada caso, la Sala
pasard a determinar lo relevante frente a las incapacidades que se han'
expedido y que no se han pagado a la accionante dentro del término prudencial
y razonable de seis meses con antelacidon a la interposicidn de la accién de
tutela.

Para efectos de lo anterior, se partird del siguiente reporte de incapacidades que
presentd la NUEVA EPS al contestar la presente accidn de tutelals, con
fundamento en el cual se prueba que en este periodo de tiempo se expidieron
las siguientes incapacidades de origen laboral:

Numero contingencla | Fecha Fechafinal | Diagnostico | Dias Interrupcién | Aportante
incapacidad inicial otorgados
0004202492 Enfermedad | 05/04/2018 | 19/04/2018 M751 15 10 SERVICAFI
profesional S.AS
0004258790 Enfermedad | 30/04/2018 | 13/05/2018 M751 14 i SERVICAFI
profesional S.AS
0004290317 Enfermedad 15/05/2018 | 29/05/2018 M751 15 0 SERVICAFI
profesional S.AS
0004329331 Enfermedad | 30/05/2018 | 11/06/2018 M751 13 0 SERVICAFI
profesional S.AS
0004355520 Enfermedad 12/06/2018 26/06/208 M751 15 0 SERVICAFI
profesional S.AS
0004393225 Enfermedad | 27/06/2018 | 11/07/2018 M751 15 0 SERVICAF
profesional S.AS
0004429261 Enfermedad 12/07/2018 | 26/07/2018 M/751 15 0 SERVICAF
profesional S.AS

Se probdé también que la ARL POSITIVA tan solo calificé la pérdida de capacidad
laboral de la actora mediante dictamen 1348353 el dia 4 de enero de 201817y se
lo notificé a la actora el dia 13 de agosto de 2018 mediante la guia No YG
199865039C0O2, como lo informd en la contestacién de la presente accidon de
tutela, después de que ésta se inicié. De ello se deduce que dicho dictamen no
estd en firme y por ende, la competente para pagar las incapacidades laborales
referidas con antelaciéon es de la ARL POSITIVA, como lo dispone la Ley 776 de
2002 en su articulo 1 paragrafo 2:

“(...) Pardgrafo 2°. Las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de un
accidente de frabgjo o de una enfermedad profesional, seran reconocidas y
pagadas por la administradora en la cual se encuentre dfiliado el frabajador en el
momento de ocurrir el accidente o, en el caso de la enfermedad profesional, al
momento de requerir la prestacioén.

La Administradora de Riesgos Profesionales en la cual se hubiere presentado un
accidente de trabajo, deberd responder integramente por las prestaciones
derivados de este evento, tanto en el momento inicial como frente a sus secuelas,
independientemente de que el frabajador se encuenitre o no dfiliado a esa
administradora.

Las acciones de recobro que adelanten las administradoras son independientes a
su obligacién de reconocimiento del pago de las prestaciones econémicas dentro

18 Folios 41 a 58 del expediente
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de los dos (2) meses siguientes contados desde Ia fecha en la cual se alleguen o
acrediten los requisitos exigidos para su reconocimiento. Vencido este término, la
administradora de riesgos profesionales deberd reconocer y pagar, en adicién a la
prestacion econdmica, un interés moratorio igual al que rige para el impuesto de
renta y complementarios en proporcién a la duracién de la mora. Lo anterior, sin
perjuicio de las sanciones a que haya lugar” (resaltado fuera de texto].

La misma norma en su articulo 3, sobre el monto de las prestaciones econdémicas
por incapacidad temporal, dispone:

“Articulo 3. Monto de las prestaciones econdmicas por incapacidad temporal.
Todo dfiliado a quien se le defina una incapacidad temporal, recibird un subsidio
equivalente al cien (100%) de su salario base de cotizacién, calculado desde el dia
siguiente el que ocurrid el accidente de trabagjo y hasta el momento de su
rehabilitacién, readaptacién o curacién, o de la declaracién de su incapacidad
permanente parcial, invalidez o su muerte. El pago se efectuard en los periodos en
que el trabajador reciba regularmente su salario.

Para la enfermedad profesional serd el mismo subsidio calculado desde el dia
siguiente de iniciada la incapacidad correspondiente a una enfermedad
diagnosticada como profesional.

El periodo durante el cual se reconoce la prestacién de que trata el presente
arliculo serd hasta por ciento ochenta (180) dias, que podran ser prorrogados hasta
por periodos que no superen otros ciento ochenta (180) dias continuos adicionales,
cuando esta prérroga se determine como necesaria para el tratamiento del
dfiliado, o para culminar su rehabilitacion.

Cumplido el periodo previsto en el inciso anterior y no se hubiese logrado la
curacién o rehabilitacién del dfiliado, se debe iniciar el procedimiento para
determinar el estado de incapacidad permanente parcial o de invalidez. Hasta
tanto no se establezca el grado de incapacidad o invalidez la ARP continuara
cancelando el subsidio por incapacidad temporal” (resaltado de la Sala).

Por lo anterior no le asiste razdén a la ARP POSITIVA respecto de que no estd en la
obligacién de pagar incapacidades a la accionante con el argumento de que
ya cdlificé la pérdida de capacidad laboral, toda vez que dicho dictamen no
estd en firme en el caso concreto y porque, sobre el régimen de responsabilidad
en materia de seguridad social es claro que debe prevalecer la calificacion original
de la enfermedad hasta tanto no se haya modificado, estando el pago de las
incapacidades a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Riesgos
Laborales cuando la afectacion a la salud haya sido cdlificada como de origen
laboral y a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones cuando esta sea de origen comun. Ala
senora LUZ MARIA LARA CASTELLAR se le calificd en primera oportunidad el origen
de su patologia como laboral y hasta la fecha no ha sido modificada.

La Ley 776 de 2002 en su articulo tercero, inciso final es claro al disponer que,
cuando no se hubiese logrado la curacién o rehabilitaciéon del dfiliado, se debe
iniciar el procedimiento para determinar el estado de incapacidad permanente
parcial o de invalidez y que hasta tanto no se establezca el grado de
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incapacidad o invalidez, la ARP continuard cancelando el subsidio por
incapacidad temporal.

De igual maneraq, en el Pardgrafo 2° del Articulo 1°, se dispuso:

“las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de un accidenfe de
frabajo o de una enfermedad profesional, seran reconocidas y pagadas por la
administradora en la cual se encuentre afiliado el frabajador en el momento de
ocurrir el accidente o, en el caso de la enfermedad profesional, al momento de
requerir la prestacién.

Cuando se presente una enfermedad profesional, la administradora de riesgos
profesionales que asume las prestaciones, podrd repetir proporcionalmente por el
valor pagado con sujecién y, en la misma proporcién al tiempo de exposicién al
riesgo que haya tenido el dfiliado en las diferentes administradoras, enfidades o a
su empleador de haber tenido periodos sin cobertura.”

Tampoco le asiste razdn en el argumento de impugnacién segin el cual las
incapacidades se encuentran prescritas, porque se aplica el Articulo 22 de la Ley
1562 de 2012, segun el cual dicho fendmeno opera en el término de fres (3) anos
contados a partir de la fecha en que se genere, concrete y determine el
derecho, y al no estar en firme el dictamen de pérdida de capacidad laboral
tampoco puede predicarse que ha empezado a correr la prescripcion.

Por lo precedente, la sentencia de primera instancia se confirmard parcialmente
en cuanto declard la vulneracion de los derechos fundamentales al minimo vital
de la accionante respecto de la omisidn en el pago de algunas incapacidades,
pero la modificard para declarar la improcedencia frente al reconocimiento y
pago de las incapacidades laborales expedidas con antelacién a la No
004202492, por la contingencia de enfermedad profesional, con fecha inicial:
05/04/2018, fecha final: 19/04/2018, diagnostico M751, al no demostrarse los
requisitos de inmediatez y subsidiariedad.

Asi mismo, la modificard para ordenar el pago de las expedidas segin el cuadro
anexo. Enlo demds la confirmarda.

Con fundamento en los razonamientos facticos y constifucionales, el Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de fecha veintiséis (26) de
octubre de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedid parcialmente la accién
de tutela interpuesta por la sefora LUZ MARINA LARA CASTELLAR contra la ARL
POSITIVA por la vulneracidn de su derecho fundamental al minimo vital, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente
decisién.
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SEGUNDO: MODIFICAR EL ARTICULO SEGUNDO de la sentencia de fecha veintiséis
(26) de octubre de dos mil dieciocho (2018), en cuanto al reconocimiento de las
incapacidades laborales a favor de la sefiora LUZ MARINA LARA CASTELLAR, las

SIGCMA

cuales corresponden a las relacionadas en el siguiente cuadro:

Numero contingencia Fecha Fecha final | Diagnostico Dias Interrupcion | Aportante
incapacidad inicial otorgados

0004202492 Enfermedad | 05/04/2018 | 19/04/2018 M751 15 10 SERVICAFI
profesional S.AS

0004258790 Enfermedad | 30/04/2018 | 13/05/2018 M751 14 1 SERVICAFI
profesional S.AS

0004290317 Enfermedad 15/05/2018 | 29/05/2018 M751 15 0 SERVICAFI
profesional S.AS

0004329331 Enfermedad | 30/05/2018 | 11/06/2018 M751 13 ¢] SERVICAFI
profesional S.AS

0004355520 Enfermedad 12/06/2018 26/06/208 M751 15 0 SERVICAFI
profesional S.AS

0004393225 Enfermedad | 27/06/2018 | 11/07/2018 M751 15 0 SERVICAF
profesional S.A.S

0004429261 Enfermedad 12/07/2018 | 26/07/2018 M/751 15 0 SERVICAF
profesional S.AS

TERCERO: RECHAZAR POR IMPROCEDENTE |la accién de tutela promovida por la
senora LUZ MARINA LARA CASTELLAR, para obtener el reconocimiento y pago de
las incapacidades laborales expedidas desde el mes de enero de 2014 y hasta el
cuatro (04) de abril de 2018, de conformidad con las razones expuestas en la
parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demds la sentencia de fecha veintiséis (26) de
octubre de dos mil dieciocho (2018),
Administrativo del Circuito de Cartagena.

QUINTO: Remitir el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual

revision.

proferida por el Juzgado Quinto

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesidon de la
fecha.

Los Magistrados,
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